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Marcin Banasik'*

Udziat organizacji spotecznej
w postepowaniu administracyjnym

1. Wstep

Kodeks postepowania administracyjnego® w art. 7 in fine statuuje zasade uwzgledniania
w postepowaniu i zalatwianiu spraw interesu spotecznego i stusznego interesu jednostki. Za-
réwno interes jednostki, jak i interes spoteczny sa obiektami odpowiednio cennymi w $wiado-
mosci spotecznej’. Wartos(, jaka przedstawiaja, nie moze jednak by¢ szacowana in abstracto,
czego konsekwencja jest fakt, ze znaczenie zaré6wno jednego, jak i drugiego interesu organ
administracji publicznej ocenia sam w procesie stosowania prawa i w odniesieniu do indywi-
dualnej sprawy*. Zaspakajanie interesu jednostki najczesciej jest konsekwencja aktywnosci
procesowej strony, z kolei jedna z mozliwosci uwzglednienia przez organ administracji pub-
licznej interesu spotecznego jest udzial w postepowaniu organizacji spoteczne;j.

Ogolne polskie postepowanie administracyjne przewiduje r6znorodny charakter, w jakim
moze wystepowac i pozycje, jaka moze w nim zajmowac organizacja spoteczna. Podmiot ten
moze bowiem by¢ strong postepowania administracyjnego (art. 28 k.p.a. i 29 k.p.a.), organ
organizacji spolecznej - organem, przed ktérym toczy sie postepowanie administracyjne
(art. 1 pkt 2 k.p.a.) lub organem zajmujacym stanowisko w sprawie rozstrzyganej decyzja
administracyjna (art. 106 k.p.a.)s. Art. 31 k.p.a. okresla natomiast mozliwosci réznego udzia-

tu organizacji spotecznej w postepowaniu administacyjnym i statuuje warunki, jakie musza

Autor jest studentem V roku prawa na Wydziale Prawa i Administacji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
Tekst jedn. Dz.U. z 2000 r. Nr 98, poz. 1071 ze zm., powotywany dalej jako kp.a.

L. Leszczynski, Stosowanie generalnych klauzul odsytajgcych, Krakéw 2001, s. 23-26.

J. Borkowski [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Postepowanie administracyjne i sgdowoadministracyjne,
Warszawa 2010, s. 37.

A. Wrébel [w:] M. Jaskowska, A. Wrébel, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa 2009,
s. 261.
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zosta¢ spelnione, by dana organizacja mogta skorzystac z prawnie przewidzianych mozliwo-
$ci dziatania. Mowa o uczestniczeniu przez organizacje spoteczna na prawach strony w po-
stepowaniu dotyczacym innej osoby oraz o wyrazeniu organowi prowadzacemu postepowa-

nie swojego pogladu w sprawie przy nieuczestniczeniu w niej na rzeczonych prawach strony.

2. Cechy definicyjne organizacji spotecznej

Pojecie organizacji spotecznej, o ktérym mowa w art. 31 k.p.a., powinno by¢ wyktadane
zgodnie z legalnym okredleniem zawartym w art. 5 § 2 pkt 5 k.p.a., wedlug ktérego ilekro¢
w przepisach k.p.a. jest mowa o organizacjach spotecznych, rozumie sie przez to organiza-
cje zawodowe, samorzadowe, spé6ldzielcze i inne organizacje spoteczne. Jest to, jak stusznie
zauwaza G. Laszczyca, jedynie przykladowe wskazanie podmiotéw zaliczanych do kategorii
organizacji spotecznych, pozbawione okreslenia, jakie cechy owych podmiotéw pozwalaja na
traktowanie ich jak organizacji spotecznych w swietle przepiséw k.p.a.®. Konsekwencja takie-
go stanu rzeczy jest to, ze zaréwno organ administracji publicznej, jak i inny podmiot czesto
maja trudnosci z zakwalifikowaniem danego tworu jako organizacji spotecznej, a to nieraz
uniemozliwia skorzystanie z przystugujacych na mocy art. 31 k.p.a. uprawnien procesowych.

Cecha obligatoryjna uznania danego podmiotu za organizacje spoteczna, z pewnoscia nie
jest posiadanie osobowosci prawnej, za$ samo pojecie powinno by¢, zgodnie z pogladem re-
prezentowanym przez A. Wrébla, rozumiane mozliwie szeroko’. Doktryna postepowania
administracyjnego, opisujac regulacje zasad udziatu organizacji spotecznej w postepowaniu
administracyjnym na prawach strony, wymienia pewne niezbedne cechy, ktére musi posiadac
dany podmiot, by spelnia¢ warunki uznania go za organizacje spoteczna. Do cech tych naleza:
osobowy substrat podmiotu, dziatanie na podstawie prawa i w sposéb przez to prawo przewi-
dziany, niezmienno$¢ (wzglednie trwato$c) celu danej organizacji, pluralizm celu w aspekcie
przedmiotowym oraz funkcjonowanie poza aparatem panstwa®. Pierwsze z wymienionych wy-
zej kryteridw stuzy odréznieniu organizacji o charakterze korporacyjnym z substratem w po-
staci 0séb je tworzacych, ktdre to organizacje spetniaja standardy organizacji spotecznych, od
podmiotéw o charakterze fundacyjnym, w przypadku ktérych dziatalno$é skoncentrowana
jest wokoét substratu rzeczowego. Te ostatnie, zgodnie z licznym orzecznictwem sadéw ad-
ministracyjnych (m.in. wyrokiem NSA z 21 grudnia 2001 r.° oraz wyrokiem NSA z 6 maja
1998 r.*), nie zaliczaja sie do kategorii organizacji spotecznych rozumianych na gruncie

o Q. taszczyca [w:]| G. kaszczyca, C. Martysz, A. Matan, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz,
t. |, Warszawa 2007, s. 342.

7 A Wrébel, Kodeks.., s. 262.

8 (. taszczyca, Kodeks.., s. 343-344.

% Wyrok NSA z 21 grudnia 2001 r, | SA 786/00, www.nsa.gov.pl, 20.12.2011 r.

% Wyrok NSA z 6 maja 1998 r, IV SA 898/96, LEX nr 43351.
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przepiséw k.p.a. Odmienny poglad wyrazit jednak NSA w uchwale z 12 grudnia 2005 r., w kté-
rej stwierdzono, ze fundacja jako organizacja spoteczna moze, na podstawie art. 33 k.p.a.
w zwiazku z art. 25 § 4 ustawy z 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sadami
administracyjnymi*?, zgtosi¢ swéj udzial w postepowaniu sadowym w charakterze uczestnika
postepowania w sprawie dotyczacej innej osoby*>.

Dziatanie na podstawie prawa i w granicach przez nie przewidzianych, potaczone z zaka-
zem zrzeszen, ktdérych cel lub dziatalnosé¢ sa sprzeczne z Konstytucja lub ustawa - to poje-
cie legalnosci w znaczeniu formalnym i materialnym, za$ kryteria trwatosci celu i mozliwosci
jego réznorodnoséci maja zapewni¢ odpowiednio: potrzebe zdefiniowania jednej z przestanek
inicjatywy procesowej organizacji spotecznej okreslonej w art. 31 § 1 k.p.a (mianowicie sta-
tutowego celu jej dziatalnosci) oraz uzasadnienie dla zbiorczego i przyktadowego okreslenia
organizacji spotecznej z art. 5 § 2 pkt 5 k.p.a.

Ostatnia z wyzej wymienionych przestanek, czyli funkcjonowanie poza struktura apara-
tu panstwa, to istnienie w dzialalno$ci organizacji spotecznej pewnego zakresu (jak twierdzi
T. Misiuk) wyodrebnionego organizacyjnie, uzupetnionego o postulat R. Malinowskiego nie-
podlegania ingerencji panstwowej w trybie obowiazujacych polecen lub dyrektyw?s.

Krétkiego komentarza wymaga sformutowanie art. 5 § 2 pkt 5 k.p.a., w ktérym to ustawo-
dawca postuzyt sie pojeciem organizacji samorzadowej. W mysl orzecznictwa NSA samorzad
terytorialny, a zatem wszystkie organy tego samorzadu, tacznie z organami jednostek pomoc-
niczych, sa wylaczone spoza zakresu pojecia organizacji samorzadowej, a w konsekwencji or-
ganizacji spotecznej*4. Pod zakres organizacji spotecznej podpadaja w zwiazku z tym jedynie
te sposrdd organizacji samorzadowych, ktérych podstawa dzialania jest wiez wykonywania
tego samego zawodu, tej samej pracy lub innej podobnej dziatalnosci*>. Podobnie jak samo-
rzad terytorialny, réwniez i tzw. organy spoteczne nie sa traktowane jak organizacje spotecz-
ne. Wniosek ten wynika z wykonywania zadan przez osoby zorganizowane w danym organie

jedynie na zasadzie spotecznego zaufania, honorowo*.

" DzU. Nr 153, poz. 1270 ze zm., powotywana dalej jako p.s.a.

12 Uchwata NSA z 12 grudnia 2005 r, Il OPS 4/05, ZNSA, rok I, nr 1, 2006, s. 103 t n. z glosami J. P. Tarno,
[ Skrzydto-Niznik i J. Repela. Zdanie odrebne do uchwaty wystosowaty B. Adamiak i M. Rzazewska,
ktére podnosza, ze skoro zasadniczym kryterium przy budowie pojecia fundacji jest majatek, to przyjecie
rozszerzajgcej wyktadni pojecia organizacji spotecznej narusza, w Swietle art. 2 Konstytucji Rzeczypospo-
litej Polskiej ,prawo do sadu opartego na zasadzie sprawiedliwej procedury, ktéra zapewnia réwne prawo
do obrony interesowi indywidualnemu i interesowi spotecznemu (..). Rozszerzenie reprezentacji interesu
publicznego na wszelkie formy organizacji spoteczenstwa narusza réwnowage na korzys¢ interesu spo-
tecznego”. Wedtug ww. fundacja jest instytucja, ktéra nie spetnia przestanek konstytutywnych zaliczenia do
organizacji spotecznych.

BT, Misiuk, Pojecie organizacji spotecznych ludu pracujgcego, PiP 1969, s. 196; R. Malinowski, Pozycja
organizacji spotecznych i ich udziat w wykonywaniu administracji paristwowej, PiP 1964, z. 2, s. 28.

" Wyrok NSA z 26 marca 1992 r. SA/Wr 300/92, Wspélnota 1992, nr 33, s. 21. W wyroku z 22 marca 2005 r.
WSA w Warszawie odméwit uznania rady osiedla za organizacje spoteczna w mysl przepiséw kp.a.; IV SA
1221/03, niepubl.

% G. taszczyca, Kodeks..., s. 344.

% Idem, s. 345.
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3. Przestanki inicjatywy procesowe] organizacji spotecznej

Wskazane przez art. 31 k.p.a. postaci inicjatywy procesowej, z jaka moze wystapi¢ organi-
zacja spoteczna w sprawie dotyczacej innej osoby, tworza zamkniety katalog, w sktad ktérego
wchodzi: zadanie tylko wszczecia postepowania w sprawie dotyczacej innej osoby, zadanie
wszczecia postepowania oraz dopuszczenia do udziatu w nim, zagdanie dopuszczenia do udzia-
tu w postepowaniu juz toczacym sie w sprawie zawistej przed organem administracyjnym
w kazdej instancji'’, przedstawienie organowi administracyjnemu za jego zgoda swojego po-
gladu w sprawie. W trzech pierwszych przypadkach udziat organizacji spotecznej w sprawie
dotyczacej innej osoby musi by¢ uzasadniony celami statutowymi tej organizacji oraz intere-

sem spolecznym, przy czym obie te przestanki musza wystapi¢ tacznie.

3.1. Statutowy cel dziatalnosci organizacji spoteczne;j

Statutowym celem dziatalnosci danej organizacji spotecznej moze by¢: ochrona indywidu-
alnych intereséw i praw swoich cztonkéw, praw oséb w niej zrzeszonych, ochrona pewnych
spotecznie uznanych wartosci, czy tez zapobieganie niekorzystnym zjawiskom spotecznym lub
ekonomicznym, jak réwniez ogromna ilos¢ innych sfer aktywnosci danej organizacji. Jezeli tyl-
ko przedmiot postepowania wkracza w zakres dzialania danej organizacji spotecznej okreslony
W jej statucie, to przy spelnieniu kryterium wzgledéw interesu spotecznego, taka organizacja
jest legitymowana do wszczecia inicjatywy procesowej w sprawie dotyczacej innej osoby*®. Brak
bezposredniego zwigzku miedzy statutowym celem dziatania organizacji a sprawa dotyczaca in-
nej osoby, skutkowa¢ bedzie brakiem legitymacji do inicjatywy procesowej z art. 31 k.p.a., co
podkreslit NSA w wyroku z 10 listopada 2005 r., w ktérym stwierdzit, ze zwigzek zawodowy
z celem statutowym w postaci ochrony miejsc pracy nie ma legitymacji do uczestniczenia w po-
stepowaniu administracyjnym w oparciu o art. 31 k.p.a. dotyczacym udzielenia koncesji na wy-

dobycie wegla kamiennego*. Zgodnie z wyrokiem NSA z 22 kwietnia 2008 r.:

Okreslona w statucie organizacji spotecznej jej dziatalno$¢, a wiec w istocie cele organizacji spotecz-
nej, musza by¢ w stopniu mozliwie scistym okreslone, tak aby dawaty mozliwos¢ ustalenia, ze wiaza sie

$cisle z przedmiotem sprawy, do udziatu w ktérej organizacja zamierza przystapi¢ na prawach strony?.

J. Borkowski (w:) B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa
2009, s. 206-207. J. Borkowski dopuszcza mozliwo$¢ zadania przez organizacje spoteczna dopuszczenia do
udziatu w postepowantiu juz toczacym sie w sprawie zawistej przed organem administracyjnym w kazdej
instancji t kazdym trybie.

Ibidem.

9 Wyrok NSA z 10 listopada 2005 r., Il GSK 125/05, ONSAIWSA 2006, Nr 6, poz. 154.

2 Wyrok NSA z 22 kwietnia 2008 r. sygn. akt Il OSK 1499/06, LEX nr 490153.
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Watpliwosci co do przestanki celu statutowego organizacji wiaza sie z sytuacjami, kiedy
dany podmiot nie posiada statutu. W takich wypadkach przyja¢ nalezy szerokie rozumienie
,statutu” i na réwni z nim traktowa¢ kazdy akt, ktéry okresla cele, zadania, strukture i formy
dziatalnosci organizacji spotecznej**. W przypadku stowarzyszen zazwyczaj bedzie to regula-

min, za$ dla innych podmiotéw np. Polskiego Czerwonego Krzyza — ustawa*>.

3.2. Interes spoteczny

Drugim elementem, legitymujacym organizacje spoteczna do wystapienia z inicjatywa
z art. 31 k.p.a., jest zgodno$¢ tej inicjatywy z interesem spotecznym. M. Wyrzykowski twier-
dzi, ze nie ma trwalej definicji interesu spotecznego, a jedynie podlegajacy ciaglym zmianom
w okreslonym czasie konglomerat réznorodnych wartosci okreslonego spoteczenstwa®. NSA
w wyroku z 24 czerwca 2009 r. zajat stanowisko, Ze nie mozna interesu spotecznego utoz-
samiac z interesem ogélnonarodowym, regionalnym czy interesem okreslonych zbiorowosci
o znacznym zasiegu terytorialnym**. W zwiazku z powyzszym, jedynie postugujac sie pew-
nym uproszczeniem, mozna przyjaé, ze interes spoteczny jest odpowiednikiem pojecia inte-
res panstwowy czy interes publiczny. Udzial organizacji spotecznej w postepowaniu na mocy
art. 31 k.p.a. nie moze stuzy¢ interesom samej organizacji, lecz powinien spetnia¢ standardy
spotecznej kontroli nad dziatalnoscia organéw administracyjnych i przebiegiem postepowan
administracyjnych w sprawach indywidualnych z poszanowaniem prywatnosci osoby badz
0s6b, ktérych sprawa dotyczy. Zgodnie z pogladem W. Dawidowicza: ,interesu organizacji
spotecznej, ze wzgledu na ktéry zada ona udzialu w postepowaniu jakkolwiek nie bytby on
doniosly, nie mozna stawia¢ ponad interesami stron”?. Stwierdzenie, czy spelniony jest wy-
mobg zachowania wzgled6éw interesu spotecznego, nalezy do obowiazku organu administracji
publicznej prowadzacego postepowanie, co znalazto swé6j wyraz w wyroku WSA w Warszawie

z 10 wrzesnia 2008 r., w ktérym to zostato podniesione, ze:

nawet wtedy, gdy udziat organizacji spotecznej w postepowaniu jest uzasadniony jej celami statutowy-
mi, organ administracji publicznej moze uznac zadanie organizacji spotecznej za niezasadne, ze wzgledu

na interes spoteczny®(a konkretnie jego brak — przyp. M. Banasik).

G. kaszczyca, Kodeks..., s. 346.

Ustawa z 16 listopada 1964 r. o Polskim Czerwonym Krzyzu, Dz.U. Nr 41, poz. 267.

M. Wyrzykowski, Pojecie interesu spotecznego w prawie administracyjnym, Warszawa 1986, s. 200.
2 Wyrok NSA z 24 czerwca 2009 r., Il OSK 1038/08, LEX nr 563531.

W. Dawidowicz, Zarys procesu administracyjnego, Warszawa 1989, s. 32.

% Wyrok WSA w Warszawie z 10 wrzesnia 2008 r., VII SA/Wa 849/08, LEX nr 521316.
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4. Postaci udziatu organizacji spotecznej w postepowaniu administracyjnym
na prawach strony

Artykut 31 § 2 k.p.a. stanowi, ze organ administracji publicznej, uznajac zadanie organiza-
cji spotecznej za uzasadnione, postanawia o wszczeciu postepowania z urzedu lub o dopusz-
czeniu do udzialu w postepowaniu. Cytowany przepis kreuje trzy mozliwosci tresci postano-
wienia o charakterze pozytywnym, tj. uwzgledniajacego zadanie organizacji spotecznej, a sa
to: postanowienie o wszczeciu postepowania z urzedu, postanowienie o wszczeciu postepo-
wania i dopuszczeniu organizacji do udzialu w postepowaniu, postanowienie o dopuszczeniu
do udzialu w toczacym sie juz postepowaniu. Postanowienie o wszczeciu postepowania na
zadanie organizacji spotecznej ma na gruncie polskiego prawa chrakter unikalny, albowiem
wydawanie odrebnego postanowienia w przedmiocie wszczecia zwyczajnego postepowania
administracyjnego nie jest przewidziane w zadnym — poza wskazanym - przypadku®’. R6zna
jest sytuacja organizacji spotecznej, ktéra zada wszczecia postepowania w sprawie dotyczacej
innej osoby, od sytuacji, gdy zada dopuszczenia do udzialu w toczacym sie juz postepowaniu.
Ta pierwsza charakteryzuje sie tym, Zze organizacja moze wnie$¢ zadanie tylko w takiej spra-
wie, w ktdrej organ administracyjny ma mozliwo$¢ wszczecia postepowania z urzedu. Prowa-
dzi to do wniosku, ze w sprawie, w ktdrej inicjatywa wszczecia postepowania nalezy jedynie
do strony, zadanie wszczecia postepowania zgloszone przez organizacje spoteczna musi by¢
zalatwione postanowieniem odmownym. To kodeksowe ograniczenie pola dziatania organi-
zacji spotecznej jest, jak podkresla J. Borkowski, tagodzone w pewien sposéb przepisem art.
61§ 2 k.p.a., w oparciu o ktéry organ administracji publicznej moze, ze wzgledu na szczegdlnie
wazny interes strony, wszcza¢ z urzedu postepowanie takze w sprawie, w ktérej wymagany
jest wniosek strony. To, czy bedzie sie ono toczylo, zaleze¢ bedzie od woli strony, ktéra ma
mozliwos¢ wyrazenia na to zgody lub jej odmowy, niemniej jednak, jezeli strona wyrazi zgode
na prowadzenie postepowania, to organizacja spoteczna bedzie mogta bra¢ w nim udzial, je-
zeli i tego takze zadata®®. Wykazywanie takiego szczeg6lnie waznego interesu stron, wymaga-
jacego wszczecia postepowania administracyjnego, moze by¢ urzeczywistnione wtasnie przez
organizacje spoteczna.

Druga z wyzej wymienionych mozliwosci, czyli sytuacja dopuszczenia do postepowania
w sprawie juz toczacej sie przed organem, moze nastapic niezaleznie od tego, czy postepowanie
wszczeto na wniosek strony, czy z urzedu. Wniesienie owego zadania przez organizacje spo-
teczna moze nastgpic¢ zaréwno w toku postepowania prowadzonego w trybie zwyklym (przed
organem I lub Il instancji), jak i postepowania prowadzonego w trybach nadzwyczajnych. Nie

ma zgodno$ci w doktrynie co do mozliwosci rozpoczecia przez organizacje spoteczng udziatu

G. kaszczyca, Kodeks..., s. 346.
% ] Borkowski, Kodeks..., s. 208.
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w postepowaniu od wniesienia odwotlania od decyzji, jesli nie brata udzialu w postepowaniu

przed organem I instancji. Jak podkresla M. Daszkiewicz:

Nic nie stol na przeszkodzie, aby organizacja spoteczna, uzyskujgc w odpowiednim czasie pozytywna
odpowiedz na swoje zadanie dopuszczenia jej do udziatu w toczacym sie postepowaniu, mogta wniesé
odwotanie od decyzji organu | instancji, wydanej w postepowaniu, w ktérym dotychczas nie brata

udziatu9.

Nalezy jednak podzieli¢ stanowisko NSA, ktéry w wyroku z 4 czerwca 1998 r. zaznaczyl, ze
wydanie decyzji w sprawie wylacza mozliwo$¢ przystapienia organizacji spotecznej do poste-
powania i do wniesienia przez nig odwotania od decyzji*°. Stanowisko to podziela P. Przybysz,
twierdzac, ze: ,organizacja spoteczna bedzie mogta wnie$¢ odwotanie od decyzji, jezeli zosta-
ta wczesniej (przed wydaniem decyzji) dopuszczona do udzialu w postepowaniu na prawach
strony”. Jezeli nie zostala jednak dopuszczona do postepowania przed organem [ instancji, to
nic nie stoi na przeszkodzie, by przystapita do postepowania odwotawczego3.

Artykut 31 § 4 k.p.a. statuuje obowiazek organu administracji publicznej, przy wszczyna-
niu postepowania w sprawie dotyczacego innej osoby, zawiadomienia o tym organizacji spo-
tecznej, jezeli uzna, ze moze ona by¢ zainteresowana udziatem w tym postepowaniu. Zawia-
domienie to wymaga jednak réwniez spelnienia przestanek udzialu organizacji spotecznej
w postepowaniu, tj. celéw statutowych oraz wzgledéw interesu spotecznego. Rozwiazanie to,
kreujace pewien obowiazek informacyjny organu administracji publicznej, ma za zadanie za-
pewni¢ odpowiednie mozliwoéci przedsiewziecia udzialu w postepowaniu przez organizacje

spoteczne spelniajace powyzsze kryteria. Praktyka administracyjna pokazuje jednak, ze jest

M. Daszkiewicz, Uwagi na tle udziatu prokuratora w postepowaniu przed organem Il instancji, Admin.
2008.4.160.

0 Wyrok NSA z 4 czerwca 1998 r, IV SA 1180/96, LEX nr 45162.

P. Przybysz, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa 2007, s. 127. Na uwage za-
stuguje wyrok NSA z 18 listopada 2008 r, [l OSK 1388/07, LEX nr 520062, w ktérym stwierdzono, ze nie
mozna uznac, ze wygasto uprawnienie organizacji spotecznej z art. 31 § 1 pkt 2 kp.a. do domagania sie
dopuszczenia do udziatu w postepowaniu, gdy wniosek zostat ztozony w toku postepowania, a wniosko-
dawca nie miat procesowego wptywu na prawomocne rozstrzygniecie jego wniosku przed wydaniem decyzjt
koriczacej postepowanie w sprawie i decyzji tej nie mégt zaskarzyc przed prawomocnym rozstrzygnieciem
wniosku, a uznanie wniosku za bezprzedmiotowy uniemozliwia organizacji spotecznej — z tego tylko
powodu — skuteczne podejmowanie jakichkolwiek czynnosci procesowych zmierzajacych do zweryfikowa-
nia decyzji. Nie mozna zatem méwié o niezasadnosci z powodu bezprzedmiotowosci wniosku organizacii
spotecznej, ztozonego w toku postepowania o dopuszczenie go do udziatu w postepowaniu. J. Borkowski
twierdzi, ze w sytuacji, gdy organizacja spoteczna zostaje dopuszczona do udziatu w postepowaniu przed
organem odwotawczym, bedzie pozbawiona prawa zaskarzenia decyzji do sadu administracyjnego, gdyz
zgodnie z art. 52 § 1 p:s.a, nie wyczerpuje w ten sposob srodkéw odwotawczych. Stanowisko takie zostato
zaakceptowane w doktrynie. Brak udziatu organizacji spotecznej w postepowaniu administracyjnym, re-
gulowanym przepisami kp.a., moze, zgodnie z postanowieniem WSA w todzi 14 pazdziernika 2008 r., Il SA/
td 144/09, niepubl,, skutkowac¢ w postepowaniu sadowym w sprawie ze skargi na decyzje administracyjna,
zgtoszeniem swojego udziatu w sprawie innej osoby i uzyskaniem statusu uczestnika na prawach strony
(art. 33 § 2 ps.a), jezeli sprawa dotyczy zakresu jej statutowej dziatalnosci i gdy przemawia za tym interes
spoteczny, tak jak stanowi przepis art. 31 § 1 kp.a.
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to przepis martwy. Taki stan rzeczy utrzymuje sie zapewne dlatego, ze organy administacyjne
nie s3 zainteresowane poszerzaniem kregu uczestnikéw postepowania, gdyz prowadzi to do
przedtuzania czasu trwania postepowania i zmniejszenia ilosci zatatwianych spraw admini-
stracyjnych przez organ w danej jednostce czasu. Przyjmujac jednak nawet ze strony organu
gotowo$¢ do urzeczywistnienia owego obowiazku informacyjnego, pojawia sie przeszkoda,
o ktérej byta mowa powyzej — tj. brak definicji legalnej organizacji spotecznej (brak okreslenia
jej obligatoryjnych elementéw, cech definicyjnych). Organ administracji publicznej nie dys-
ponuje zadnym zestawieniem organizacji spotecznych, ani tez (bardzo czesto/prawie zawsze)
nie posiada wiedzy na temat ich celéw statutowych czy dziatalnosci. Przepisy nie wskazuja
organowi nawet sposobu ani Zrédla, z ktérego moéglby takie informacje otrzymacé. Brak uregu-

lowania tych zagadnien sprawia, ze wskazany art. 31 § 4 k.p.a. nie jest prawie wcale stosowany.

5. Przedstawienie przez organizacje spoteczna pogladu w sprawie

Organizacja spoteczna moze réwniez, z mocy art. 31 § 5 k.p.a., za zgoda organu admini-
stracji publicznej, przedstawic temu organowi swéj poglad w sprawie, wyrazony w uchwale lub
o$wiadczeniu jej organu statutowego. Taka uchwata, bedaca forma wyrazenia pogladu przez
organ kolegialny, badZ oswiadczenie, ktérym moze postugiwac sie tak organ jednoosobowy,
jak i kolegialny, powinny by¢ przedmiotem oceny na réwni z innymi dowodami zebranymi
w sprawie3®. Jak stusznie stwierdzit NSA w postanowieniu z 7 grudnia 1983 r., wyrazenie
przez organizacje spoteczng, w o$wiadczeniu organu statutowego pogladu na sprawe w trybie
art. 31 § 5 k.p.a. bez zgloszenia zadania dopuszczenia jej do udziatu w postepowaniu, nie jest
réwnoznaczne z jej udzialem w postepowaniu na prawach strony33.

Nalezy wspomnie¢ o wyroku NSA z 9 marca 1988 r. (z glosa T. Wosia), gdzie stwierdzono,

ze:

przedstawienie organowi administracji panstwowej swojego pogladu w sprawie przez organizacje spo-
teczna, w trybie art. 31 § 5 k.p.a. lub na podstawie przepiséw szczegélnych, nie pozbawia tej organizacji
uprawnienia do pdzniejszego wystagpienia z zadaniem dopuszczenia jej do udziatu w postepowaniu
w sprawie na prawach strony, chyba Zze uprawnienie to zostato w stosunku do niej wytaczone przepi-

sem szczegdélnym rangi ustawowej3t.

Urzeczywistnienie przez organizacje spoteczng uprawnienia uregulowanego wart. 31 § Sk.p.a.

moze mie¢ miejsce zar6wno wtedy, gdy organizacja w ogéle nie wysepowata o uzyskanie statusu

%2 Q. kaszczyca, Kodeks.., s. 350.
3 Postanowienie NSA z 7 grudnia 1983 r, Il SA 1605/83, ONSA 1983, nr 2, poz. 104.
' Wyrok NSA z dnia 9 marca 1988 r., IV SAB 30/87, OSPiKA 1989, Nr 6, poz. 133 z glosa T. Wosia.
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podmiotu na prawach strony, jak i wtedy, gdy organ wydal w tym przedmiocie w stosunku
do niej ostateczne postanowienie odmowne3?. Organ administracji publicznej wyraza zgode
w formie postanowienia, na ktére nie bedzie przystugiwato zazalenie jako samodzielny $rodek
zaskarzenia, a jedynie mozliwos¢ z art. 142 k.p.a.3°. Postanowienie to ma charakter aktu uzna-
niowego, za$ za podstawowe kryteria brane pod uwage przy jego podjeciu, wedtug G. Laszczy-

cy, powinny by¢ uznane cele statutowe i wzgledy interesu spotecznego?’.

0. Charakter prawny postanowienia organu administracji publicznej rozstrzygajgcego

0 zadaniu organizacji spotecznej

Forma procesowa, w jakiej organ administracyjny rozstrzyga o zadaniu organizacji spo-
tecznej, jest wspomniane juz postanowienie — zaré6wno uwzgledniajace zadanie organizadji,
jak i odmawiajace wszczecia postepowania z urzedu lub dopuszczenia do niego organizacji.
Zgodnie z wyrokiem WSA w Lodzi z 14 lipca 2009 r., moc prawna postanowienia o dopusz-
czeniu organizacji spotecznej do udzialu w postepowaniu rozciaga sie i jest skuteczna wytacz-
nie w postepowaniu, w ktérym postanowienie to zostalo wydane3®. Jak stusznie zauwazyt

M. Szatkiewicz w glosie do wyroku NSA z 20 stycznia 2005 r.:

postanowienie o dopuszczeniu organizacji spotecznej do udziatu w postepowaniu wydane na podsta-
wie art. 31 § 2 k.p.a. wymaga doreczenia lub ogtoszenia organizacji spotecznej i dopiero z ta chwilg
ostatecznie ,wchodzi" do obrotu prawnego, zas$ organizacja spoteczna korzysta z praw strony w rozu-
mieniu art. 10 k.p.a. od chwilt doreczenia jej lub ogtoszenia postanowienia o dopuszczeniu jej do udziatu

w postepowaniu3d.

Nie wydaje sie by¢ stuszna, mocno krytykowana teza wyroku NSA z 17 listopada 1988 r.
o mozliwo$ci istnienia dorozumianego postanowienia organu o dopuszczeniu organizacji do
postepowania, z uwagi na fakt przyjmowania jej oswiadczen i doreczania jej decyzji i posta-
nowien bez wydania postanowienia przez organ®. Integralnym elementem uregulowania na
gruncie art. 31 § 2 k.p.a. postanowienia organu administracji publicznej jest zazalenie, ktére
stuzy za postanowienie odmowne. Brak ograniczenia zawartego w przepisie co do podmio-

téw mogacych wnosi¢ ten $rodek zaskarzenia powoduje, ze moze wniesc je, jak przekonuje

¥ Q. kaszczyca, Kodeks.., s. 350.

J. Borkowski, Kodeks..., s. 209-210; Art. 142 k.p.a. stanowi, ze postanowienie, na ktére nie stuzy zazalenie,
strona moze zaskarzyc¢ tylko w odwotaniu od decyzji.

C. taszczyca, Kodeks..., s. 350.

% Wyrok WSA w todzi z 14 lipca 2000 r., Il SA/kd 144/09, niepubl.

¥ M. Szatkiewicz, Glosa do wyroku NSA z 20 stycznia 2005 r., OSK 1755/04, LEX GSP-Prz.0rz.2007/2/69.

0 Wyrok NSA z 17 listopada 1988 r. sygn. akt IV SA 855/88, OSNA 1990, nr 1, poz. 3.

37
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J. Borkowski, zaréwno kazda ze stron, jak i kazdy z uczestnikéw bioracych udzial w postepo-
waniu na prawach strony*'. Odmienne stanowisko zajmuje A. Wrébel, piszac, Ze prawo to nie
stuzy stronom, gdyz zgodnie z art. 141 § 1 k.p.a., zazalenie na postanowienie wydane w toku
postepowania stuzy stronie, gdy kodeks tak stanowi**.

Gdyby w wyniku wznowienia postepowania, zmieniono postanowienie o odmowie do-
puszczenia organizacji spotecznej do udzialu w postepowaniu (art. 31 § 2 k.p.a.), zasztaby, jak
twierdzi W. Chréscielewski, takze konieczno$é wzruszenia zapadtej w sprawie decyzji, praw-
dopodobnie w trybie art. 154 k.p.a. i 155 k.p.a.®.

Zazalenie jako samodzielny $rodek zaskarzenia nie moze by¢ stosowane w przypadku po-
stanowienia uwzgledniajacego zadanie organizacji spotecznej z art. 31 § 1 k.p.a. W tym wypad-
ku, zgodnie z art. 142 k.p.a., takie postanowienie mozna skarzy¢ w przypadku wniesienia od-
wotania. Postanowienie odmowne, o ktérym mowa powyzej, powinno zawiera¢ uzasadnienie
oraz by¢ doreczone na pi$mie — zgodnie z art. 124 § 2 k.p.a. 1125 § 1 k.p.a.

Kontrowersje w literaturze przedmiotu wzbudza zakwalifikowanie postanowienia ,,w spra-
wie inicjatywy procesowej” organizacji spotecznej jako postanowienia opartego na uznaniu
administracyjnym. G. Laszczyca twierdzi, Ze postanowienie w tej sprawie zaréwno pozytywne,
jak i odmowne ma charakter aktu zwigzanego, gdyz sformutowanie art. 31 § 2 k.p.a. nie pozo-
stawia organowi zadnej swobody w wyborze rozstrzygniecia**. Odmienny poglad w tej kwestii

prezentuja m.in. B. Jaworska-Dembska i L. Zukowski*.

7. Pozycja i uprawnienia procesowe organizacji spotecznej dopuszczonej
do postepowania

Chwila uzyskania przez organizacje spoteczna praw strony, o ktérych mowa w art. 31 § 3
k.p.a., jest moment doreczenia lub ogloszenia postanowienia w sprawie dopuszczenia organi-
zacji do udzialu w postepowaniu. Status tej organizacji jest wyznaczony, wedtug pogladu W. Da-
widowicza, jedynie przez przystugujace stronie prawa procesowe. Autor ten podkresla, ze sytu-
acja prawna strony jest wyznaczona przede wszystkim przez normy, z kérych wynika jej prawo
do zgloszenia zadania, czyli normy prawa materialnego. Normy te nie wchodza w zakres praw

strony, z ktérych korzysta organizacja spoteczna dopuszczona do udzialu w postepowaniu®.

‘1 J. Borkowski, Kodeks..., s. 209.

2 A Wrébel, Kodeks..., s. 267.

W. Chréscielewski, Nowelizacja artykutu 126 kp.a. a nadzwyczajne tryby postepowania administracyjnego,
PiP 1996, z. 2, s. 24.

G. kaszczyca, Kodeks..., s. 348.

B. Jaworska-Dembska, Pozycja organizacji spotecznych w kodeksie postepowania administracyjnego, PiP
1980, z. 11, s. 61; L. Zukowski, Instytucje kontroli rozstrzygnie¢ w ogélnym postepowaniu administracyjnym,
Lublin 1985, s. 44.

® - W. Dawidowicz, Zarys.., s. 33.
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Stanowisko takie uzasadnione jest twierdzeniem, ze biorac udzial w postepowaniu w cudzej
sprawie, organizacja spoleczna nie reprezentuje zadnych uprawnien wynikajacych z prawa
administracyjnego, gdyz jezeliby tak bylo, to stalaby sie strona tego postepowania. Organiza-
cja spoteczna jest wiec uczestnikiem postepowania administracyjnego, korzystajacym z tych
uprawnien strony, ktére dotycza samego postepowania administracyjnego i jego czynnosci®.
Brak dominujacej pozycji organizacji spotecznej w postepowaniu administracyjnym potwierdzit
NSA w wyroku z 14 marca 1988 r., zwracajac uwage, ze: dopuszczenie organizacji do udziatu
w postepowaniu i rozwazenie jej argumentéw, nie oznacza obowiazku uwzglednienia przez or-
gan zgloszonych wnioskéw i wydania zgodnej z nimi decyzji’+®. Nie wystepuje wiec w tym wzgle-
dzie ani ograniczenie (poza spelnieniem przestanek z art. 31 § 1 in fine), ani uprzywilejowanie
organizacji spoteczne;.

Truizmem, ktéry jednak warto podkresli¢, jest stwierdzenie, ze udziat uczestnikéw na pra-
wach strony w postepowaniu administracyjnym ma miejsce niejako ,,obok” i ,niezaleznie” od
udzialu strony. Podmioty te uczestnicza w postepowaniu ze wzgledu na potrzebe ochrony
pewnych wartosci ogélnych o wymiarze ponadjednostkowym, spotecznym, nie zas indywidu-
alnym. Nie ulega watpliwosci, ze sa one zainteresowane wynikiem postepowania (tj. uzyska-
niem decyzji okreslonej treéci), jednak nie sa materialnie zwigzane ze sprawa administracyjna
bedaca przedmiotem postepowania“.

Kodeks postepowania administracyjnego nie okresla pojecia ,praw strony”, a to powodu-
je brak zgodnosci w ustaleniu zakresu tego pojecia — w szczegélnosci wpisania w jego ramy
obok uprawnien procesowych takze obowiazkéw proceduralno-prawnych. Z. Janowicz twier-
dzi, ze organizacja uczestniczaca na prawach srony jest wolna od obowiagzkéw procesowych°,
W. Dawidowicz, ze organizacja taka zwolniona jest z obowigzkéw cigzacych na stronie z mocy
prawa, a podlega obowigzkom ustanawianym przez organ prowadzacy postepowanie®’, za$
J. Jendroska, iz obowiazki dotycza zaréwno stron, jak i organizacji uczestniczacych na pra-
wach strony, jezeli dotycza zapewnienia prawidlowego udzialu w postepowanius®. Katalog
czynno$ci, jakich moze dokona¢ organizacja spoteczna dopuszczona do postepowania na pra-
wach strony, ograniczony jest funkcjonowaniem w postepowaniu administracyjnym zasady
dyspozycyjnosci oraz sfera praw osobistych strony, ktéra moze decydowa¢ tylko ona sama.
W zwiazku z tym, wéréd uprawnien, z ktérych nie moze skorzystac organizacja spoteczna, wy-

mieni¢ mozna: domaganie sie zawieszenia postepowania na podstawie art. 98 § 1 k.p.a. oraz

). Borkowski, Kodeks..., s. 210.

B Wyrok NSA z 14 marca 1988 r., IV SA 1139/87, ONSA 1988, Nr 1, poz. 40.

9 K Kaszubowski, Przeglgd orzecznictwa wojewddzkich sadow administracyjnych i NSA w zakresie admi-

nistracyjnego postepowania orzekajgcego za rok 2005, GSP-Prz.0rz.2007.1.11.

Z. Janowicz, Postepowanie administracyjne i postepowanie przed sgdem administracyjnym., Warszawa-

—Poznan 1987, s. 127.

> W. Dawidowicz, Zarys..., s. 33.

2|, Jendroska, Uczestnicy na prawach strony w ogdlnym postepowaniu administracyjnym, AUWr. Nr 857,
Prawo CXLIII, Wroctaw 1985, s. 107-108.

o
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umorzenia postepowania administracyjnego na podstawie art. 105 § 2 k.p.a., zawarcie ugody
(art. 114 k.p.a.) i zadanie wznowienia postepowania z przyczyny okreslonej w art. 145 § 1 pkt
4 k.p.a. Organizacja taka nie moze sktada¢ oswiadczen odnosnie nabywania czy zrzekania sie
uprawnien, a takze jej czynnosci nie prowadza do przerwania biegu przedawnienia terminéw
(przewidzianych prawem materialnym) ubiegania sie o okreslone uprawnienia3. Do katalo-
gu uprawnien procesowych, wylaczonych dla organizacji spotecznych, G. Laszczyca dolicza
jeszcze prawo cofniecia odwotania wniesionego przez strone postepowania oraz wyrazenie
zgody na kontynuowanie wszczetego z urzedu postepowania administracyjnego na podstawie
art. 61 § 2 k.p.a.>4.

Organizacja spoteczna moze wzig¢ udziat w rozprawie administracyjnej oraz ztozy¢ stosow-
ne o$wiadczenia i dowody po zawiadomieniu jej przez organ administracyjny na podstawie
art. 90 § 3 k.p.a., jezeli jej udzial jest uzasadniony ze wzgledu na przedmiot sprawy. Organi-
zacja spoteczna uczestniczaca w postepowaniu administracyjnym na prawach strony, decyzje
lub postanowienia zatatwiajace sprawe co do istoty bedzie otrzymywac w odpisie z poucze-
niem odnogénie mozliwosci wniesienia srodkéw zaskarzenia, zas co do wezwan i postanowien

o charakterze procesowym — bedzie ich adresatem.

8. Przyktady odmiennosci pozycji organizacji spotecznej w postepowaniach
przewidzianych w przepisach odrebnych

Polski system prawny przewiduje szereg odmiennosci odnosnie uczestniczenia przez or-
ganizacje spoteczne w postepowaniu w sprawie dotyczacej innej osoby, zaréwno ze wzgledu
na rodzaj organizadji i jej celéw satutowych, jak i specyficzne kategorie postepowan admini-
stracyjnych. I tak np. ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 r. - Prawo ochrony $rodowiska w art. 3
pkt 16 definiuje pojecie organizacji ekologicznej® i w art. 33 podaje przestanki, ktére musi
spelnia¢ dany podmiot, aby uczestniczy¢ w postepowaniu administracyjnym na prawach
strony. Do wymagan tych naleza: zgloszenie checi przytaczenia sie do postepowania, wymaog
udziatu spoteczenistwa w postepowaniu oraz powigzanie postepowania z miejscem dziatal-
nosci danej organizacji. Przepisy tej ustawy nie wytaczyly jednak stosowania przepiséw k.p.a.
iw zwiazku z tym, zgodnie z wyrokiem WSA w Warszawie z 15 listopada 2007 r., organizacja

ekologiczna moze wywodzi¢ swéj udzial w postepowaniu nie tylko z art. 33 p.o.§., ale tez

3 ). Borkowski, Kodeks..., s. 211.

> (. kaszczyca, Kodeks..., s. 349.

% Tekst jedn. Dz. U. z 2008 r. Nr 25, poz. 150 ze zm. zwana dalej p.o.$. Ustawa ta w art. 3 pkt 16 definiuje
organizacje ekologiczna jako organizacje spoteczng, kdrej celem statutowym jest ochrona srodowiska.
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z art. 31 § 2 k.p.a., o ile nastapito dopuszczenie przez organ takiej organizacji do udziatu

w postepowaniu®. Jak twierdzi NSA, w wyroku z 14 listopada 2008 r.,

z przepiséw art. 31-33 Prawa ochrony srodowiska w zakresie udziatu spoteczenstwa w postepowaniu
w sprawie ochrony srodowiska wynika, ze w takim postepowaniu regulowanym normami tej ustawy
szczegdlnej, mozna réwnolegle sktadac¢ uwagi oraz wnioski, jak tez by¢ niezaleznie od tego dopuszczo-
nym do udziatu w tym postepowaniu i wystepowaé w nim na prawach strony. Przypomnie¢ jednak
nalezy, iz zgtoszenie uwag i wnioskéw nie jest réwnoznaczne z uczestnictwem w nim w na prawach

strony?’.

W tym samym wyroku dalej stwierdza, ze:

aby rozwazad udziat konkretnej organizacji ekologicznej w prowadzonym postepowaniu na prawach
strony, uwagi oraz wnioski powinny byc zgtoszone réwnoczesnie z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu na prawach strony®.

Nalezy nadmienié¢, ze organ administracyjny nie ma obowiazku wezwania takiej organizacji
do udziatu w postepowaniu, gdyz do niej nie stosuje sie art. 31 § 4 k.p.a.

W analogiczny sposéb zostato uregulowane rozwiazanie postepowania o wydanie pozwole-
nia wodnoprawnego - do p.o.$.odsyta w tym zakresie ustawa z 18 lipca 2001 r. Prawo wodne**.

Przepisy odrebne czesto zawezaja zakres zastosowania w catosci uregulowan art. 31 k.p.a.
Przejawem takiego zawezenia jest chociazby wylaczenie stosowania art. 31 k.p.a. przez usta-
we z 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane®® w sprawach wydawania pozwolerr na budowe, co rodzi
dalsze skutki, gdyz jak zauwazyt W. Chréscielewski, organizacja spoteczna w tym postepo-
waniu nie bedzie mogta bra¢ udzialu na prawach strony, co w konsekwencji nie pozwoli jej
sktadac takze skargi do sadu administracyjnego®.

Zacie$nianie wspomnianego zakresu nastepuje tez przez wylaczenie stosowania art. 31 §
4 k.p.a. przez ustawe z 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym®
w postepowaniu o wydanie decyzji lokalizacji inwestycji celu publicznego, jednak ta regulacja
jest podyktowana trescig art. 53 ust. 1 wspomnianej ustawy, zgodnie z ktérym o wszczeciu po-
stepowania informuje sie w drodze obwieszczenia oraz w sposéb zwyczajowo przyjety w danej

miejscowosci.

® Wyrok WSA w Warszawie z 15 listopada 2007 r., IV SA /Wa 1900/07, niepubl.

7 Wyrok NSA z 14 listopada 2008 r., Il OSK 1363/07, LEX nr 503485.

Ibidem.

% Tekst jedn. Dz. U. z 2005 r. Nr 239, poz. 2019 ze zm.

% Tekst jedn. Dz. U. z 2006 r. Nr 156, poz. 1118.

W. Chréscielewski, Strony i uczestnicy postepowania sgdowoadministracyjnego, PiP 2004, z. 9, s. 32.
2 Dz U.z 2003 r. Nr 80, poz. 717 ze zm.
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0. Podsumowanie

Jak zostalo zaznaczone powyzej, organizacja spoteczna moze wystepowacé w postepowaniu
administracyjnym w r6znorodnych rolach. Obok sytuacji przewidzianych w art. 31 k.p.a., czyli
uczestniczeniu na prawach strony lub wyrazeniu pogladu w sprawie, moze by¢ réwniez np.
organem — zaréwno tym, przed ktérym toczy sie postepowanie, jak i zajmujacym stanowisko
w trybie art. 106 k.p.a. Wazne, aby interes spoteczny, jaki reprezentuje uczestniczac w poste-
powaniu na prawach strony, nigdy nie byl machinalnie stawiany ponad interesem indywidu-
alnym, z uwagi na ktdry toczy sie to postepowanie. Wlasciwe wywazenie jednego i drugiego
interesu przez organ administracji publicznej winno by¢ w kazdym wypadku poprzedzone
wnikliwg i rzeczowa analiza konkretnego przypadku. Tylko taka praktyka stosowania prawa
administracyjnego jest w stanie wygenerowac sprawiedliwe rozstrzygniecie i zapewnic¢ wtas-
ciwa ochrone praw strony postepowania, a takze zado$¢uczynic¢ uwzglednianiu interesu spo-
tecznego. Nalezy jednak pamietad, ze interes indywidualny i spoteczny nie powinny by¢ sobie
ostro przeciwstawiane. Kazdy zaspokojony, racjonalny interes indywidualny jest bowiem w ja-
kim$ stopniu wartos$cia spoteczna, zas obydwa te pojecia razem — warunkiem zréwnowazone-

g0 T0ZWoju.
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Magdalena Danek™

Ochrona baz danych we Wspoélnocie
Europejskiej i zasieqg prawa sui generis na
tle Dyrektywy Nr 96/9/WE - konstrukcja
regulacji i skutki ekonomiczne

1. Wstep

Artykul przedstawia zmiany w zakresie ochrony baz danych na jednolitym rynku, jakie
wprowadza Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady Nr 96/9 o prawnej ochronie baz
danych? (zwana dalej: Dyrektywa). Koncentruje sie na ocenie zalozen prawnych Dyrektywy
i perspektywicznych ekonomicznych skutkach jej implementacji, pozostawiajac poza zakre-
sem rozwazan dynamiczne skutki prawne dotyczace probleméw zwigzanych z implementa-
cja Dyrektywy w ramach porzadkéw prawnych panstw cztonkowskich. Ustalenie zasiegu tzw.
prawa sui generis do bazy danych wprowadzonego przez Dyrektywe stuzyc bedzie obiektywnej
prezentacji narzedzi ujetych w Dyrektywie, jakie moze wykorzystaé¢ producent baz danych
dla ochrony swego produktu. Ochrona ta zostanie poréwnana z innymi prawami, jakie poten-
cjalnie stuzy¢ moga producentowi baz danych w celu ich ochrony na mocy prawa wtasnosci
intelektualnej. Wyprowadzone zostana wnioski dotyczace zakresu ochrony na obszarze jed-
nolitego rynku. Nastepnie, poprzez historyczny wglad w ksztaltowanie sie rynku ochrony baz
danych w Unii Europejskiej i na $wiecie, w szczeg6lnosci w krajach anglosaskich, wskazane

zostana trendy rozwojowe tegoz rynku wiasciwego w korelacji z wlasciwymi uregulowaniami

* Magdalena Danek, studentka V roku Prawa na Wydziale Prawa it Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego,
Magister Ekonomit Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie, cztonek Collegium Invisibile.
2 Dziennik Urzedowy L077, 27/03/1996 P. 0020-0028.
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prawnymi ochrony baz danych. Zasadniczym celem bedzie wskazanie wptywu implementacji
Dyrektywy na wzrost rynku baz danych w Unii Europejskiej, a nastepnie ewaluacja Dyrektywy
jako narzedzia prawnego przeznaczonego do stymulowania tego wzrostu oraz przedstawienie

konkluzji co do zasadnosci postulatu rewizji Dyrektywy.

2. Prawo do bazy danych w prawie Unit Europejskiej

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady Nr 96/9 o prawnej ochronie baz danych przy-
jeta 11 marca 1996 roku jest pierwszym aktem prawnym Unii Europejskiej przedstawiajacym
odrebna regulacje dotyczaca ochrony prawa do bazy danych, podmiotami takich praw czyniac
producentéw. Zgodnie z definicja zawartg w artykule 1 punkt 2 Dyrektywy termin baza da-
nych oznacza zbiér niezaleznych utworéw, danych lub innych materiatéw uporzadkowanych
w sposéb systematyczny i metodyczny, indywidualnie dostepnych $rodkami elektronicznymi
lub innymi sposobami3. Dyrektywa reguluje zatem ochrone praw do zaréwno elektronicznych,
jak i tradycyjnych baz danych*. W ramach pierwszej kategorii ze wzgledu na ich znaczenie
dla handlu elektronicznego wyrdzni¢ nalezy bazy on-line i bazy elektoniczne nieudostepniane
w Internecie. Do obu tych grup naleza w szczegélnosci bazy cyfrowe. Elektroniczne bazy da-
nych moga stanowi¢ przedmioty e-commerce jako towary. Co wiecej, ze wzgledu na stanowiaca
istote bazy danych - ceche dostarczania informacji - dodatkowy wptyw na handel elektronicz-
ny beda mie( te z nich, za pos$rednictwem ktérych udostepniane sg informacje handlowe badz
dane ekonomiczne. Nie ulega watpliwosci, ze dostep do informacji usystematyzowanej ma
obiektywna warto$¢ rynkowa. Jest ona uzalezniona od doboru gromadzonych danych oraz
sposobu ich systematyzowania, ktére powinny ulatwia¢ efektywne wyszukiwanie informacji
uzytkownikowi. Z punktu widzenia ustalenia istnienia prawa producenta do bazy danych zna-
czenie zyskuje jednakze wkiad inwestycyjny w opracowanie bazy zwiazany z wystepujacym po

stronie producenta ryzykiem inwestycyjnyms>.

3. Dyrektywa Nr g6/g/WE — cele requlacjt

Ratio legis wprowadzenia szczeg6lnych ram prawnych stuzacych ochronie baz danych jest po-

trzeba ochrony interesu podmiotéw dokonujacych inwestycji w te produkty. Niewystarczajacy

3 Blizej: J. Barta, R. Markiewicz, Wokdt definicji bazy danych, KPP Nr 1/ 2002.

O podziatach baz danych podlegajacych ochronie na mocy Dyrektywy por. k. Piebiak, Proceduralne aspekty

ochrony baz danych [w:] ,Monitor Prawniczy” 7/2003.

> Na temat wptywu regulacji prawa wtasnosci intelektualnej na zachowania producentdw baz danych blizej:
E-J. Ki, B. Chang, How does intellectual property law affect the value creation process and strategies of
database companies?, International Journal on Media Management, Vol. 4, Issue 3, 2002, s. 150-155.
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byl w tym zakresie zasieg istniejacej przed wejsciem w zycie dyrektywy ochrony na mocy
krajowych norm prawa autorskiego ze wzgledu na to, ze dotyczy¢ mogta ona jedynie tych
baz danych, ktére stanowily utwér w rozumieniu tychze przepiséw, tj. tzw. oryginalnych
baz danych®. Punkt 7 preambuly Dyrektywy moéwi, Ze opracowanie bazy danych wiaze sie
z poniesieniem réznorodnych kosztéw wynikajacych z nakltadéw pracy i kapitatu, w tym
zaawansowanych srodkéw technicznych, podczas gdy w wypadku kopiowania badz jedynie
dostepu do baz danych, uzytkownik ponosi jedynie utamkowa czes¢ kosztu potrzebnego
do ich niezaleznego sporzadzania. Poprzez utamkowy koszt Dyrektywa wskazuje na oplate
licencyjna, jaka korzystajacy z bazy danych uiszcza producentowi w zamian za dostep do
bazy. Inwestycja w sporzadzenie bazy danych bedzie co do zasady optacalna, jezeli produ-
cent bedzie mdgt odptatnie udostepniac baze do korzystania przy jednoczesnym istnieniu
gwarangji prawnych dochodzenia przez niego ewentualnych roszczen zaniechania nieupraw-
nionego korzystania z bazy przez osobe trzecia, w szczegélnosci kopiowania i publicznego
udostepniania znacznej czesci jej zawartosci. Dlatego istotne z punktu widzenia wartosci
inwestycji w bazy danych stato sie objecie ochrong réwniez tzw. nieoryginalnych baz da-
nych, ktére ze wzgledu na brak twérczych cech usystematyzowania czy uktadu danych lub
innych zamieszczonych w nich materialéw nie spetnialy prawnoautorskich przestanek kwa-
lifikacji jako utwor, tym bardziej ze niewystarczajaca bytaby réwniez ochrona baz danych na
mocy prawa zwalczania nieuczciwej konkurencji, ze wzgledu na niepewno$é obrotu bazami
danych powstala w sytuacji, kiedy podstawg ich ochrony mialy by¢ jedynie klauzule gene-
ralne. Wobec braku wystarczajaco szerokiego orzecznictwa odnosnie stosowania norm tej
dziedziny prawa w relacji do obrotu bazami danych konieczno$¢ odpowiedniego odniesienia
norm ogé6lnych powodowataby powazne watpliwosci podmiotéw rynkowych zaréwno do
zakresu legalnych zachowan, jak i do przystugujacych im roszczen. Normy te, aby mogty by¢
skutecznie stosowane w odniesieniu do korzystania z baz danych i gwarantowa¢ adekwatna
ochrone producentéw, wymagaty silnego doprecyzowania, a takze wzbogacenia, jakie mo-
gla wprowadzi¢ jedynie odrebna regulacja’. Dyrektywa winna byla przedstawi¢ rozwigzanie
wypracowane w oparciu o znalezienie odpowiedniego balansu miedzy interesem producen-
ta a koniecznoscia zapewnienia odpowiedniego zakresu dozwolonego uzytku podmiotom
korzystajacym z bazy danych.

Dyrektywa miata ponadto usunaé bariery prawne hamujace obrét bazami danych na
wspOlnym rynku spowodowane dalece odmienna regulacja tego przedmiotu badz jej bra-
kiem w poszczegélnych panstwach cztonkowskich®. Na mocy rozszerzajacej interpretacji

cechy twérczego wkladu w powstanie utworu, wynikajacej ze stosowania tzw. doktryny

Ze wzgledu na wymagana przez prawo autorskie ceche oryginalnosci utworu.
7 Por. punkt 12 preambuty Dyrektywy Nr 96/9/WE.
Por. punkty 1,2 preambuty Dyrektywy Nr 96/9/WE.
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,Spoconego czola” (ang. sweat of brow doctrine?) w prawie anglosaskim, kraje prawa prece-
densu obejmowaly ochrona prawnoautorska szerszy zakres typéw baz danych anizeli kraje
kregu droit d'auteur (tj. panistwa Europy kontynentalnej), ktérych odrebne akty prawne pra-
wa krajowego zapewnity wzajemnie zréznicowana co do sity ochrone baz danych™.

Realizacja powyzszych celéw stworzenia odpowiedniego standardu ochrony oraz harmo-
nizacji prawa panstw cztonkowskich w przedmiocie korzystania z baz danych, jaka powinna
nastapic¢ za posrednictwem Dyrektywy, miata stuzy¢ pobudzeniu rozwoju rynku baz danych
na terenie Unii Europejskie;j.

Zalozeniem lezacym u podstaw wdrozenia nowych srodkéw prawnej ochrony producen-
téw baz danych bylo zapewnienie im mozliwosci uzyskania odpowiedniego wynagrodze-
nia za udostepnianie systeméw przetwarzania danych, a tym samym stworzenie zachety
do inwestycji na tym polu. W punkcie 11 preambuly Dyrektywy podkreslono, ze istnieja
znaczne dysproporcje miedzy poziomem inwestycji w bazy danych we Wspdélnocie wzgle-
dem panstw trzecich wiodacych prym na tym rynku. W szczegélnosci celem byto zniwe-
lowanie r6znicy pomiedzy wspdlnym rynkiem Unii Europejskiej a zdecydowanie szybciej
ewoluujacym rynkiem baz danych Stanéw Zjednoczonych, gdzie roczna produkcja osiag-
netla znacznie wyzszy putap.

Argumentem za tym, ze wzmocniona ochrona intereséw producentéw baz danych do-
prowadzi do wzmozenia inwestycji na tym rynku asortymentowym byt przyktad Wielkiej
Brytanii i Irlandii. Na poczatku lat dziewieédziesiatych, tj. w okresie prac nad zalozenia-
mi regulacji korzystania z baz danych, sama Wielka Brytania produkowata okoto 50% baz
danych on-line pochodzacych z Unii Europejskiej**. Sytuacje te wiazano z wyzszym stan-
dardem ochrony baz danych w prawie anglosaskim zwigzanym ze stosowaniem doktryny
,Spoconego czola”, jak réwniez faktem, ze prawo dotyczace baz danych zostalo w powyz-
szych panstwach dookreslone przez orzecznictwo, co sprawilo, ze jego silne fundamenty
gwarantowaly pewnos¢ obrotu bazami danych. Jak podnosita Komisja Europejska, czynni-
ki te stawialy przedsiebiorcéw rodzimych w uprzywilejowanej pozycji wobec tych panstw
cztonkowskich, gdzie regulacja byta skonstruowana nieprecyzyjnie badz brakowato w ogéle
aktu normujacego odrebnie te materie.

Wraz z rozwojem technologii cyfrowych i postepujacym procesem informatyzacji spote-
czenstwa, jaki stal sie celem polityki unijnej, wzrosto znaczenie handlowe cyfrowych baz da-
nych oraz baz dostepnych on-line. Czynniki rynkowe, takie jak w szczegdlnosci rosnaca licz-

ba potencjalnych uzytkownikéw i postep technologii przetwarzania danych, wskazywaly na

Zob. Blizej: Jj. Marke, R. Sloane, LM. Ryan, Law Reasearch and Law Library Management, Law Journal
Press, 2000, s. 46.

Zob. Blizej: M. Stenftleben, The International Three-Step Test, A Model Provision for EC Fair Use Legislation,
JIPITEC 67, 2010, s. 72.

" Panorama Przemystu Wspdlnoty Europejskiej 1990.
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wysokie prognozy wzrostu tego segmentu rynku europejskiego. Duza uwage zaczeto przywia-
zywac do systeméw magazynowania i przetwarzania informacji w kontekscie rozwoju samego
handlu elektronicznego, gdzie elektroniczne bazy danych stanowia wazna kategorie produk-
téw. Ponadto, posredni wplyw na intensywno$é e-commerce ma dostep do baz danych gro-
madzacych istotne dla kontrahentéw w transakcjach elektronicznych informacje handlowe.
Prawidlowy rozwdj segmentu elektronicznych baz danych na rynku informacji miata zagwa-

rantowa¢ odpowiednia ochrona prawna inwestycji przedstawiona w Dyrektywie.

4. Wptyw Dyrektywy na rozwdj rynku elektronicznych baz danych Unit Europejskie;

13 maja 1992 roku Komisja przyjeta projekt Dyrektywy o prawnej ochronie baz danych prze-
kazany Radzie i Parlamentowi Europejskiemu, uwzgledniajac wyzej przedstawione cele i uza-
sadniajac charakter proponowanych srodkéw prawnych*?. W projekcie powotano sie na badania
rynku baz danych przeprowadzone przez Generalny Dyrektoriat Rynku Wewnetrznego i Ustug
Komisji Europejskiej co do stanu i perspektyw rozwoju rynku baz danych Unii Europejskiej.
Wykazaly one, ze w roku 1992 okoto jedna czwarta dostepnych na swiecie elektronicznych baz
danych pochodzita z krajéw Unii. Wartos¢ zachodnioeuropejskiego rynku informacji byta szaco-
wana na 2,4 miliardy dolaréw amerykanskich. Udziatl Stanéw Zjednoczonych w tym rynku asor-
tymentowym byt wtedy ponad dwukrotnie wyzszy — wynosit okoto 56%. Powotane przez Komi-
sje badania sugerowaly takze, ze europejski rynek informacji wykazuje duzy potencjal wzrostu
mierzonego kategoria obrotu. Bazy danych typu ASCII*? osiggnely rozmiar réwny jednej trzeciej
odpowiedniego rynku asortymentowego w Stanach Zjednoczonych. Rynek dyskéw CD-ROM
stanowil okoto 15% europejskiego rynku produkdji tytutéw handlowych, podczas gdy w Stanach
Zjednoczonych proporcja ta wynosita 56%. Niemniej jednak udowodniono, ze w poprzednich
latach tempo jego wzrostu we Wspédlnocie wynosito 200% rocznie, co wskazywato na istnienie
trendu przyspieszonego wzrostu. Ustugi wideotekstowe stawaly sie w 6wczesnym czasie coraz
bardziej popularne we Francji, Niemczech, Wielkiej Brytanii i Wloszech.

Trzynascie lat p6zniej i na 9 lat po wydaniu Dyrektywy, przystepujac do realizacji obowiaz-
ku z artykutu 19 ust. 3 tegoz aktu, nakazujacego przygotowywanie okresowych sprawozdan
ze stosowania Dyrektywy, 12 grudnia 2005 roku Komisja Europejska przedstawita opracowa-
ny przez Generalny Dyrektoriat Rynku Wewnetrznego i Ustug dokument pt. ,Pierwsza oce-
na Dyrektywy 96/9/WE o prawnej ochronie baz danych”*4. Opracowanie poswiecone zostato

2 Proposal for a Council Directive on the legal protection of databases COM (92)24 final — SYN 393, OJ C
156, 23.6.1992, s. 4 and Amended Proposal for a Council Directive on the legal protection of databases
COM(93)464 final — SYN 393, OJ C 308, 15.11.1993.

Ang. American Standard Code for Information Interchange; jeden z powszechnie przyjetych systemdw
kodowania informacjt.

Commission of the European Communities, DG Internal Market and Services Working Paper, First evaluation

22



M. Danek Ochrona baz danych we Wspdlnocie Europejskiej i zasieg prawa sui generis...

w catosci analizie funkcjonowania prawnej ochrony baz danych po wejsciu w zycie Dyrektywy.
Istotny dla obiektywnego spojrzenia na skutki regulacji jest rozdzial poswiecony badaniom
empirycznym zmian na rynku baz danych w okresie obowigzywania regulagji, czyli analizie
faktycznych rezultatéw ekonomicznych jej wprowadzenia. Na wstepie zauwazy¢ nalezy, ze
wyniki badan nie w peilni adekwatnie odzwierciedlaja rzeczywista kondycje rynku elektronicz-
nych baz danych Unii Europejskiej. Jak wskazano w Raporcie, dla oszacowania wielkosci tego
rynku zaczerpnieto dane z jedynego, jak podkreslono, dostepnego zrédta informacji, tj. Spisu
Baz Danych Gale z roku 2005. Spis nie przedstawia catkowitej liczby baz danych elektronicz-
nych pochodzacych z Unii Europejskiej udostepnianych na wspélnym rynku, a jedynie liczbe
baz rejestrowana w poszczegélnych latach. Wobec tego widoczna jest jedynie skala przyrostu
produkgcji. Podkresli¢ nalezy, ze ze wzgledu na brak innych statystyk dotyczacych wielkosci
wzrostu europejskiego rynku baz danych, Komisja nie mogta oprze¢ sie na analizach wielko$ci
sprzedazy rocznej producentéw baz danych, generowanego przez nich zysku ani pomiarach
zmian ilodci przesylanych rocznie informacji na rynku baz danych Unii Europejskiej. Co wie-
cej, eksperci przyznali, ze nie wszystkie elektroniczne bazy danych objete ochrona na mocy

Dyrektywy byly kwalifikowane jako bazy danych wedle kryteriéw Spisu Gale.

Produkcja baz danych w Europie Zachodniej (1992-2004)
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Zrédto: The Gale Directory of Databases 2005, Vol. 1, Part 2.

Niemniej jednak Raport Gale pozwala dostrzec ogdlne trendy wiodace w rozwoju rynku
elektronicznych baz danych Unii Europejskiej. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze skutki oddziatywa-
nia Dyrektywy mogly by¢ widoczne dopiero w roku 1998, tj. po jej implementacji przez nie-
ktére panstwa cztonkowskie. W latach 1996-1998 tempo wzrostu rynku elektronicznych baz

of Directive 96/9/EC, Brussels 12 December 2005.
> Gale Directory of Databases, The State Of Database Today: 2005, Vol. 1, Part 2, page XIX.
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danych wzrosto o jedna trzecia, podczas gdy w 1998 roku liczba odnotowanych elektronicz-
nych baz danych pochodzacych z Unii Europejskiej wynosita 3092, w roku 2004 byta ona réw-
na 3095, czyli niemalze identyczna. W okresie stosowania Dyrektywy, produkcja baz danych
wykazywata tendencje wzrostowa do 2001 roku - byta ona wtedy o jedna czwarta wyzsza niz
w roku 1998; nastepnie doszto do spadku wzrostu do wysokosci pierwotnej z 1998 roku. Data
2001 jest znaczaca jako punkt krytyczny, poniewaz od tego wtasnie roku Dyrektywa byta juz
implementowana we wszystkich krajach ,pietnastki”. Od momentu osiagniecia pelnej mocy
i wymiaru oddziatywania przez Dyrektywe produkcja na terenie Unii Europejskiej spadta wiec
o0 jedna czwartg. Przywolujac powyzsze statystyki, Raport pomija fakt, iz etap miedzy latami
2001-2004 stanowit dla gospodarki Unii Europejskiej okres wzrostu, z czym wiazalo sie silne
wzmozenie inwestycji kapitatowych. Takie ogélne trendy makroekonomiczne powinny wply-
na¢ réwniez korzystnie na skale inwestycji w bazy danych, biorac pod uwage $ciste powiazanie
tego rynku asortymentowego z handlem elektronicznym, branza telekomunikacyjna, ryn-
kiem edukacji czy rynkami mediéw. W tym $wietle spadek tempa wzrostu jest tym bardziej
zaskakujacy i rodzi pytanie, czy Dyrektywa, harmonizujaca prawo Unii Europejskiej w przed-
miocie obrotu bazami danych, nie wywotata skutkéw przeciwnych do postulowanych. Nie-
wystarczajace wydaje sie réwniez wytlumaczenie Europejskiego Stowarzyszenia Wydawcow
Spiséw i Baz Danych?, iz rzekomy spadek byt w istocie spowodowany intensyfikacja zjawiska
odchodzenia od twardych nosnikéw informacgji, takich jak CD-ROM oraz samodzielnych baz
danych on-line na rzecz portali postugujacych sie aplikacjami umozliwiajacymi jednoczesny
dostep do wielu internetowych baz danych. Brak dowodéw empirycznych nie pozwala oszaco-
wad, czy przesuniecie w kierunku portali z aplikacjami jednoczesnego dostepu mogto dotyczy¢
struktury az jednej czwartej nowopowstalych baz — niezaleznie od formy ich noénika. Prze-
prowadzenie badan rynkowych wzrostu obszaru produktowego elektronicznych baz danych
na poziomie Unii Europejskiej z podaniem doktadnej klasyfikacji wydaje sie nader pozadane
dla precyzyjnej obserwacji jego rozwoju.

W okresie obowigzywania Dyrektywy nie poprawila sie réwniez relacja tempa wzrostu ryn-
ku elektronicznych baz danych Unii Europejskiej, mierzonego udziatem w globalnym rynku
baz danych, w stosunku do rynku Stanéw Zjednoczonych. Dyrektoriat Baz Danych Gale'” od-
notowatl wzrost udziatu Europy Zachodniej w globalnym rynku elektronicznych baz danych
w latach 1996-2001 z 22% do 34%. Miat on miejsce kosztem udziatu Stanéw Zjednoczonych,
ktéry spadl w tym okresie z 69% do 60%. Rok 2001 i tu statl sie punktem przetomowym. W la-
tach 2002-2004 udziat producentéw z krajéow europejskich zmalat z 33% do 24%, podczas gdy
Stany Zjednoczone odrobity strate, zwiekszajac udziat z 62% do 72%. W roku uchwalenia Dy-
rektywy (1996) stosunek globalnego udziatu Unii Europejskiej do globalnego udziatu Stanéw

' European Association of Directory and database Publishers (EADP), Comments on the Draft Evaluation of

Directive 96/9/EC, 15 September 2005.
V7 Gale Directory of Databases, The State Of Database Today: 2005, Vol. 1.
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Zjednoczonych wynosit niewiele ponad 1:3 w roku 1996 oraz ponownie w roku 2004, cho¢
w roku 2001 przekroczyt wartosé 1:2. Nie doszto do oczekiwanego zmniejszenia dysproporcji
miedzy produkcja baz danych w Stanach Zjednoczonych a w Unii Europejskiej. Réwniez te
fakty ekonomiczne budza watpliwosci co do efektywnosci ochrony inwestycji w bazy danych

wprowadzonej na mocy ujednoliconej regulacji Unii Europejskiej.

5. Dwupoziomowa konstrukcja ochrony prawnej baz danych wedle Dyrektywy Nr gb/g/WE

Aby rozwazy¢, czy model ochrony baz danych wypracowany w Dyrektywie odpowiada
wspolczesnym potrzebom rynku relewantnego, jakim bedzie rynek baz danych Unii Euro-
pejskiej, nalezy przyjrzec sie specyfice wprowadzonej przez nig konstrukeji prawnej, nowa-
torskiej w poréwnaniu z obowiazujacymi dotad w panstwach czltonkowskich regulacjami.
Prezentowane ujecie nie ma precedensu w konwencjach miedzynarodowych. W braku regu-
lacji konwencyjnej nie znajduje na tym polu zastosowania zasada réwnego traktowania. Jej
brak uniemozliwia producentom amerykanskim prawna ochrone ich baz danych we Wspél-
nocie, co jest podstawa preferowania baz danych pochodzenia rodzimego i bodZcem dla
zwiekszenia konkurencyjnosci towaréw europejskich™®. Dyrektywa miata postuzy¢ sie kom-
promisowym rozwiazaniem, ktére z jednej strony utrzyma podwyzszony standard ochro-
ny oryginalnych baz danych, przy jednoczesnym ujednoliceniu kryteriéw kwalifikowania
ich jako utwoér, zblizajac sie ku bardziej restrykcyjnemu podejsciu znanemu droit dauteur.
Z drugiej strony novum stanowi wprowadzenie prawa sui generis do bazy danych jako in-
strumentu ochrony baz nieoryginalnych, objetych dotad w krajach anglosaskich ochrona
prawnoautorska na mocy rozszerzajacej wyktadni definicji utworu w oparciu o doktryne

»Spoconego czota”.

5.1. Ochrona prawnoautorska

Dyrektywa pozostawita tzw. oryginalne bazy danych w sferze ochrony prawnoautor-
skiej, uprawnionymi w ramach tej ochrony czyniac podmioty, ktérym przystuguja prawa
autorskie do baz danych. Zakazano stosowania do oceny spetnienia przez bazy danych cech
utworu kryteriéw innych anizeli oryginalnos$¢ (art. 3 ust. 1 Dyrektywy). W szczegélnosci
uniemozliwito to powolywanie sie na wtasciwosci estetyczne lub jakosciowe, albo uznawa-

nie wysitku intelektualnego, jaki postuzyl do sporzadzenia bazy danych za wktad twérczy

Bazy danych — eksperyment europejski, [w:] Rzecznictwo w sprawie dostepu do wiedzy: prawo autorskie
a biblioteki. Podrecznik prawa autorskiego dla bibliotekarzy, elFL-IP, Warszawa-Krakéw 2007, s. 36; dostep
na: www.eifl.net.
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warunkujacy oryginalnos¢ (pkt 16 preambuly Dyrektywy). Do ustalenia, czy baza danych
stanowi utwor, stosowane maja by¢ krajowe przepisy prawa autorskiego z zastrzezeniem
powyzszych wskazan. Nakaz stosowania $cistej wyktadni eliminuje mozliwo$¢ odwotania
sie do doktryny ,,spoconego czota”, prowadzac do zawezenia kregu typéw baz danych obje-
tych regulacja prawnoautorska w krajach Unii z tradycja common law. Nalezy podkreslic, ze
tworczy charakter maja reprezentowac jedynie dob6r*® lub uporzadkowanie (systematyzacja,
sposéb ukltadu) zawartosci bazy danych, aby uznana zostata za utwér. Ewentualna ochrona
prawnoautorska poszczegélnych elementéw bazy danych lub ich zespotéw jest niezalezna
od ochrony catej bazy danych jako kompilacji*° (art. 3 ust. 2 Dyrektywy). W celu zagwa-
rantowania minimum niezbednych praw uzytkownikowi Dyrektywa ustanawia na jego ko-
rzy$¢ wyjatki od czynnosci zastrzezonych na rzecz osoby uprawnionej z tytulu posiadania
praw autorskich. Wraz z wejsciem w zycie Dyrektywy o ochronie praw autorskich i pokrew-
nych w spoteczenstwie informacyjnym?* ograniczenia te okazaly sie niezgodne z ta nowa
réwnolegla regulacja prawa wlasnosci intelektualnej, co wywotato kontrowersje w kwestii
pierwszenstwa stosowania tych aktéw do obrotu bazami danych?*?3, jakie ze wzgledu na
zachwianie pewnosci prawa moga mieé niepozadane skutki dla przeptywu informacji w ra-

mach systeméw baz danych.

5.2. Prawo sui generis do bazy danych

Druga sfera ochrony dotyczy zaréwno baz posiadajacych status utworu w rozumieniu
prawa autorskiego, jak i rozciaga sie na tzw. nieoryginalne bazy danych (pozbawione tego
statusu ze wzgledu na brak cechy oryginalnosci). Dyrektywa wprowadzita instytucje pra-
wa sui generis do bazy danych przystugujacego, przy spelnieniu okreslonych warunkéw,
producentowi. Tre$¢ prawa sui generis obejmuje prawo zakazowe pobierania (ang. extrac-
tion) oraz wtérnego wykorzystywanie catosci lub istotnej czesci danych (art. 7 ust. 1 Dy-
rektywy), a w pewnych przypadkach réwniez nieistotnej czesci danych zgromadzonych
w bazie (art. 7 ust. 5 Dyrektywy). Zgodnie z Dyrektywa pobieranie danych oznacza ich

chociazby tymczasowe, np. w celu weryfikacji innej bazy, przeniesienie na inny nosénik,

D. Kot, Ksztatt ochrony zbioréw i baz danych w swietle praw wtasnosci intelektualnej, ZNU]J PWiIOWI
1997, z. 69, s. 104.

Szerzej na temat por. R. Sikorki, Ochrona sui generis baz danych w prawie polskim, RPELS 2004, nr 1, s. 59.
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2001/29/WE z dnia 22 maja 2001 r. w sprawie harmoni-
zacji niektdrych aspektéw prawa autorskiego i praw pokrewnych w spoteczenistwie informacyjnym.
Commission of the European Communities, Report to the Council, the European Parliament, and the Economic
and Social Committee on the application of Directive 2001/29/EC on the harmonization of certain aspects of copy-
right and related rights in the information society, Brussels 2007

Report on the application of the Directive on the harmonisation of certain aspects of copyright and related
rights in the information society (2001/29/EC) http://ec.europa.eufinternal_market/copyright/copyright-infso/
copyright-infso_en.htm.
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natomiast przez wtdérne wykorzystywanie rozumie¢ nalezy publiczne udostepnianie da-
nych, w szczegélnosci kopiowanie lub transmisje on-line (art. 7 ust. 2 Dyrektywy). Od
zastrzezenia tych czynnosci na rzecz uprawnionego z prawa sui generis do bazy danych
Dyrektywa ustanawia szereg ograniczen, gwarantujacych poszanowanie szczegélnie
istotnych intereséw legalnych uzytkownikéw poprzez umozliwienie im dokonywania
enumeratywnie wymienionych czynnosci wzgledem zawartosci bazy bez zgody producen-
ta, niwelujac w ten sposéb stopien ingerencji w swobode przeptywu informacji (art. 819
Dyrektywy)?4. Okres ochrony prawa sui generis wynosi 15 lat, niemniej jest on kazdora-
zowo odnawialny wraz z dokonaniem kwalifikowanych przedmiotowo jako nowa istotna
inwestycja zmian w bazie danych. Mechanizm ten moze wiec dziata¢ na zasadzie perpe-
tuum mobile, co stanowi dalekie uprzywilejowanie beneficjentéw ochrony na mocy prawa
sui generis do baz danych w poréwnaniu z ogélnymi normami ochrony prawnoautorskiej
utworéw i na tym tle moze wydawac sie pewna nieécistoscia.

Dla objecia ochrong z tytuly prawa sui generis baza danych w rozumieniu definicji z art.
1 ust. 2 Dyrektywy musi speiniaé przestanki z art. 7 ust. 1 Dyrektywy, ktére ostatecznie,
jesli chodzi o zakres odpowiednich przepiséw aktéw prawa Unii Europejskiej, ustalaja
zakres rodzajow baz danych podlegajacych tej ochronie. Artykut 7 ust. 1 Dyrektywy sta-
nowi, ze ochrona sui generis objete s3 bazy danych wymagajace istotnej z punktu widzenia
ilosciowego lub jakosciowego ,inwestycji dla uzyskania, weryfikacji lub prezentacji ich
zawarto$ci”. Ochronie podlega¢ moze wiec jedynie baza danych sporzadzona w wyniku
istotnej inwestycji kwalifikowanej przedmiotowo. Nie ulega watpliwosci, iz wystarczaja-
ce dla kwalifikacji bazy jako chronionej prawem sui generis bedzie dokonanie koniecznej
inwestycji w chociazby jedna z trzech wymienionych czynnosci odnoszacych sie do ele-
ment6éw bazy danych. Poza zakresem ochrony znajda sie natomiast bazy danych powstate
w wyniku procesu produkcyjnego, gdzie istotne inwestycje dotyczyly wylacznie dziatan
niewymienionych w art. 7 ust. 1 Dyrektywy, np. zwiazanych z promocja. Za istotna inwe-
stycje moze by¢ uznany wktad intelektualny wykonawcéw bazy danych o wysokich kwali-
fikacjach (istotnosc jakosciowa) lub kapitat finansowy poswiecony na sfinansowanie prac
(istotnos$¢ ilosciowa). Sa to cechy, jakie uprzednio przemawialy za ochrona prawnoautor-
ska niektérych baz danych w panstwach cztonkowskich o tradycji common law w zwiazku ze
stosowaniem doktryny ,spoconego czota”. Doszto wiec do przesuniecia kregu baz danych
niestanowiacych utworu w $cistym znaczeniu spod zakresu regulacji prawa autorskiego
do objecia ich regulacja prawa sui generis implementowana do systeméw krajowych. Na
pierwszy rzut oka nie powinno wiazac sie to z ograniczeniem zakresu ochrony, gdyz zaréw-
no Dyrektywa, jak i doktryna ,spoconego czota” stawialy wobec takich baz wymoég istot-
noséci wkladu inwestycyjnego przesadzajacego o podleganiu przez nie ochronie prawnej,

Zob. V. Vanovermiere, The Koncept of Lawful User in Database Directive, IIC 2000 nr. 1.
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przy czym w doktrynie anglosaskiej wklad ten mial mie¢ charakter niematerialny. Ze
wzgledu na tak opisane kryteria kwalifikacji do ochrony prawem sui generis, kumulatyw-
na ochrone na jego mocy otrzymaja takze te bazy danych chronione prawem autorskim,
ktére powstaly w wyniku kwalifikowanej jakosciowo lub ilosciowo istotnej inwestycji.
Wydaje sie przy tym, ze w zasadzie kazda baza majaca status utworu bedzie ze wzgledu
na istotny wktad twérczy podpadacd pod regulacje prawa sui generis, pomimo iz dotychcza-
sowe orzecznictwo wskazuje na tendencje ku traktowaniu cech jakosciowych inwestycji
drugorzednie i raczej komplementarnie w stosunku do cech ilosciowych, co nie wynika
z literalnej wyktadni przepisé6w Dyrektywy?s. Przyjecie zasady ochrony kumulowanej wy-

raza wprost art. 7 ust. 4 Dyrektywy zgodnie z art. 2 pkt ¢) Dyrektywy.

0. Zasieg ochrony prawem sui generis do bazy danych w swietle orzecznictwa

Opisany wyzej zasieg prawa sui generis*® do bazy danych ulegt istotnemu zawezeniu
przez orzecznictwo. Sady panstw cztonkowskich, stajac w obliczu watpliwosci co do
wyktadni Dyrektywy, skorzystaly z uprawnienia przewidzianego w art. 267 Traktatu
o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej — pytania prejudycjalnego dotyczacego interpretacji
przestanek ochrony sui generis. W listopadzie 2004 roku ETS rozstrzygnat cztery spra-
wy dotyczace baz danych informacji sportowych dla dyscyplin pitki noznej i zawodéw
jezdzieckich. Chodzi tu o orzeczenia C-46/02 (Fixtures Marketing Ltd v. Oy Veikkaus Ab);
C-203/02 (The British Horseracing Board Ltd and Others v. William Hill Organisation Ltd),
C-338/02 (Fixtures Marketing Limited v. AB Svenska Spel) oraz C-444/02 (Fixtures Marke-
ting Ltd v. Organismos prognostikon agonon podosfairou AE — ,OPAP”). Kazdy z przypadkow
dotyczyt pobierania lub wtérnego wykorzystywania (w szczegdlnosci kopiowania) istot-
nej czesci bazy danych przez podmioty nieupowaznione przez producenta, ktérym in-
westor odmawial prawa do takich dziatan. Jednoczesnie kazda z przedmiotowych baz
danych byla systemem magazynowania i przetwarzania informacji, ktére producent zgro-
madzil samodzielnie, a nie uzyskatl Zrédet gotowej postaci ze zrédet zewnetrznych. ETS
nazwatl ten typ bazy danych ,baza jednego Zrédta”(ang. single-source database). Dokladne
wyjasénienie tego terminu i wigzanych z nim zatozen prawnych odnosnie ochrony prawem
sui generis wymaga przytoczenia stanu faktycznego sprawy British Horseracing Board®’.
Brytyjska Rada Jezdziectwa byta organem zarzadzajacym zawodami jezdzieckimi w Wiel-

kiej Brytanii do daty jej fuzji z organem regulacyjnym tej dziedziny sportu, Jockey Club,

» ], Barta, R. Markiewicz, Komentarz do ustawy o ochronie baz danych, Krakéw 2002, s. 74.

% Zob. X. Konarski, Przedmiot ochrony i tresc prawa sui generis do bazy danych, PPH 2005, nr 11.

7 Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosct z 9 listopada 2004 w sprawie C-203/02 The British
Horseracing Ltd i innt.
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30 lipca 2007 roku. Jej funkcja koncentrowatla sie wokét organizacji i promocji zawodéw
jezdzieckich. BHB opracowala wyczerpujace listy zawodéw (minionych i planowanych)
i zawodnikéw jazdy konnej oraz skonstruowata na potrzeby ich wyszukiwania operatyw-
na baze danych, do ktérej dostepu miata udzielaé¢ zainteresowanym podmiotom, w tym
instytucjom medialnym, spétkom bukmacherskim i osobom prywatnym, za uiszczeniem
oplaty licencyjnej. Informacje zawarte w bazie danych zostaty dostarczone przez wtas-
cicieli koni, organizatoré6w zawoddéw sportowych, treneréw oraz inne osoby i instytucje
dziatajace w branzy jezdzieckiej. Koszt utrzymania bazy wynosit okoto 4 miliony funtéw
rocznie. Spétka bukmacherska William Hill, pozwana w procesie jako subskrybent infor-
macji mailowej z bazy BHB wykorzystata uzyskane wiadomosci do organizowania zakta-
déw wzajemnych poprzez dwa wlasne serwisy internetowe, gdzie wtérnie udostepniata
istotna cze$¢ danych zawartych w bazie. BHB sprzeciwila sie temu dziataniu i zadata jego
zaniechania na mocy przepiséw przyznajacych producentowi prawo zakazowe wynikajace
z ochrony sui generis. ETS nie przychylit sie jednak do twierdzenia BHB, ze przystuguje
jej prawo sui generis do bazy danych, uzasadniajac, ze: ,,$Srodki uzyte do sporzadzenia listy
koni w wyscigu oraz jej sprawdzania nie stanowia inwestycji w uzyskanie lub weryfikacje
zawartosci bazy danych, w ktdrej ta lista sie pojawia”, a zatem BHB nie dokonata wyma-
ganej w Dyrektywie dla przyznania ochrony sui generis istotnej inwestycji w uzyskanie,
weryfikacje lub prezentacje materialéw. Trybunatl orzek}, ze inwestycja w wybér koni do-
puszczonych do wyscigu w celu organizacji zawodéw odnosi sie do stworzenia (ang. crea-
tion), a nie wymaganego w $wietle Dyrektywy otrzymania (ang. obtaining) danych wcho-
dzacych w skiad list dla wyscigéw ujetych w bazie BHB. Wedle rozstrzygniecia, réwniez
weryfikacja zawartosci bazy danych ma dotyczyé materiatéw juz uzyskanych, a nie znaj-
dujacych sie na etapie tworzenia ich na rzecz badZ przez inwestora. Takie , stworzone”
przez producenta informacje stanowia wtasnie podstawowe elementy jednozrédtowych
baz danych, a stad wytaczaja je jako przedmioty prawa sui generis. W efekcie przeprowa-
dzenia tak $cisle literalnej wyktadni, ETS odméwit BHB ochrony prawem sui generis, co
stanowi glosny i niespodziewany precedens na polu rozstrzygania o zakresie baz danych
podlegajacych tej regulacji. Ze wzgledu na zniweczenie planéw licencjonowania dostepu
do bazy danych Brytyjska Rada Jezdziectwa utracita perspektywiczne zyski szacowane na
100 milionéw funtéw rocznie®. Jednak zakres skutkéw ekonomicznych orzeczenia byt
znacznie szerszy®®. Z punktu widzenia mocy wiazacej rozstrzygniecie ETS stanowi prece-
dens w systemie prawa Unii Europejskiej. Interpretacje przeprowadzong przez ETS winny
uwzgledniaé w orzecznictwie sady krajéw cztonkowskich orzekajace w oparciu o przepisy

wlaczone do porzadku prawa krajowego w celu implementacji Dyrektywy. Stad orzeczenie

& QUT-LAW News on-line, Should Europe repeal its database law? 14. 12. 2005.
% Zob. M. Davidson, B. Hugenholtz, Football Fixtures, Horseraces and Spin-offs: The ECJ Domesticates the
Database Right, EIPR 2005, nr 3.
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ma znaczenie dla przedsiebiorcéw dziatajacych na rynku baz danych we Wspélnocie nie-
zaleznie od stopnia umiedzynarodowienia ich aktywno$ci rynkowej. Licencjonowanie baz
danych utworzonych na potrzeby prowadzonej dziatalnosci musza odtad wykluczy¢ z pla-
noéw finansowych instytucje organizujace badz zarzadzajace i regulujace zawody sportowe
danej dyscypliny, m.in. rady pitki noznej i golfa. Wskazana linia interpretacji dotyka réow-
niez podmioty innych branz, np. agencje nieruchomosci czy agencje zatrudnienia, ktére
publikuja ogloszenia udostepniane przez osoby przegladajace ich witryny internetowe.
Ksigzki telefoniczne opracowane przez firmy telekomunikacyjne czy programy telewizyj-
ne publikowane przez stacje nie s3 réwniez w $wietle powyzszych zatozen przedmiotami
ochrony jako bazy jednozrédiowe3°. Co wiecej, w braku ochrony prawnej nie tylko nie
ma mozliwos$ci osiagniecia zyskéw z licengji, ale na skutek pobrania i udostepnienia na
stronie internetowej innego podmiotu zawarto$ci bazy on-line moze doj$¢ do znacznego
zmniejszenia liczby uzytkownikéw strony producenta bazy na rzecz jego legalnie kopiuja-
cych treéci bazy konkurentéw, a tym samym zmniejszenia dochodéw z reklam i baneréw
na stronie podmiotu pierwotnie publikujacego zbiér danych. Raport Komisji Europejskiej
w sprawie oceny funkcjonowania Dyrektywy 96/9/WE3* sugeruje, Zze pomimo wyraznego
zawezenia zakresu prawa do bazy danych, producenci beda prawdopodobnie staraé sie
uniknaé skutkéw wylaczenia spod ochrony prawnej poprzez konstruowanie systemoéw za-
bezpieczen dostepu do baz danych on-line. Argumentacja ta jest o tyle zawodna, iz trudno
wyobrazi¢ sobie baze danych nastawiona na wypracowywanie dochodéw z udostepniania
jej tredci, chociazby jedynie podmiotom wybranym - weryfikowanym przez system za-
bezpieczen, niewyeksponowana na wysokie ryzyko skopiowania i rozpowszechnienia jej
zawartosci przez konkurencje. Nalezy w zwiazku z tym przewidywaé, ze przedsiebiorcy
wyjeci spod ochrony prawa sui generis utraca bardzo istotne Zrédto zysku, co z pewnoscia
wplynie na ksztaltowanie przez nich dalszych strategii rynkowych. Z drugiej strony nie
ulega watpliwosci, ze linia interpretacyjna ETS wspiera utatwienie dostepu do informacji,
z czego korzys¢ odniesé powinny w szczegdlnosci srodowiska naukowe, jak rowniez wy-
tworcy i ustugodawcy w segmencie rynku nauki. Na tle powyzszych zaleznosci rodzi sie
pytanie, czy postulowany w Dyrektywie balans miedzy interesem uzytkownikéw i produ-

centéw baz danych zostatl faktycznie utrzymany przez cytowane orzecznictwo.

0 E. Derclaye, Database ,Sui Generis” Right: Should we Adept Spin-Off Theory?, EIPR 2004 nr 9, s. 402.
Commission of the European Communities, DG Internal Market and Services Working Paper, First evaluation
of Directive 96/9/EC, Brussels 12 December 2005.
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7. Kontrowersje dotyczgce zasiegu prawa sui generis

7.1. Waski zasieg prawa sui generis do baz danych a zatozenia Dyrektywy Nr gb/g/WE

Raport Komisji Europejskiej w sprawie oceny funkcjonowania Dyrektywy 96/9/WE
stwierdza expressis verbis, ze orzeczenia ETS dotyczace odrdznienia baz danych gro-
madzacych dane ,uzyskane” w znaczeniu ,pobrane” od baz danych obejmujacych dane
stworzone przez producenta i wylaczajace spod ochrony prawem sui generis te ostat-
nich ,wychodza naprzeciw pierwotnej intencji Komisji, aby chroni¢ bazy danych w sensie
szerokim”3?. Zdanie to umieszczone jest w kontekscie wykazywania trudnosci zwigzanych
z egzekwowaniem w panstwach cztonkowskich niesprawdzonej i niejednoznacznej regu-
lacji. Wykladnia przepiséw Dyrektywy winna by¢ przeprowadzona przy uwzglednieniu
postanowien preambutly aktu, ktéra wyznacza jego cele i zalozenia. Jezeli podstawowym
zmierzeniem Dyrektywy jest, jak wykazano wyzej, ustanowienie mechanizméw ochrony
inwestycji w bazy danych do granic, jakie wyznacza istotny interes uzytkownikéw, znajdu-
jacy wyraz w przepisach o dozwolonym uzytku i wytaczeniach spod ochrony, to seria roz-
strzygnie¢ Trybunatu wykluczajaca z zakresu ochrony nieoryginalne bazy danych ztozone
z elementéw ,,stworzonych” przez producenta, jest wytomem na polu realizacji zatozenia
o pobudzaniu wzrostu rynku baz danych. Jedyne postanowienie Dyrektywy, powotane
zreszta w uzasadnieniu rozstrzygniecia w sprawie British Horseracing Board, wskazujace
w sposé6b bezposredni zasadnos$¢ kierunku interpretacji obranego przez ETS to punkt 19.
preambuly Dyrektywy w brzmieniu: ,W zasadzie zestawienie kilku nagran muzycznych
wykonan na plycie kompaktowej nie jest objete zakresem niniejszej dyrektywy, zaréwno
dlatego, ze jako kompilacja nie speilnia warunkéw do ochrony praw autorskich, jak i dla-
tego, ze nie przedstawia do$¢ znacznych naktadéw inwestycyjnych, aby kwalifikowac sie
na mocy prawa sui generis’. Wobec stwierdzenia o niewystarczajacej wysokosci inwestycji
w uzyskanie, weryfikacje lub prezentacje $ciezek muzycznych, nalezy wnioskowad, ze in-
tencja legislatywy byto objecie definicja kwalifikowanej przedmiotowo istotnej inwestycji
jedynie naktadéw na czynnosci wzgledem juz uzyskanych elementéw (przysztej) bazy da-
nych, bez uwzglednienia naktadéw na stworzenie danych zgromadzonych w bazie, czyli
w tym przypadku nakladéw na nagranie $ciezek muzycznych. Pozostate naktady na od-
powiednie wedlug producenta utozenie $ciezek na liscie sa w istocie co do zasady nie-
znaczne z punktu widzenia zaangazowania pracy, kapitatu lub wysitku intelektualnego.
W przypadku tym mamy do czynienia z sytuacja, gdy odmawia sie ochrony bazie danych,

kiedy wytaczny istotny naktad zwiazany z jej utworzeniem pochodzi z pierwszoplanowej

Commission of the European Communities, DG Internal Market and Services Working Paper, First evaluation
of Directive 96/9/EC, Brussels 12 December 2005, s. 13.
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dzialtalno$ci przedsiebiorcy, jaka jest w tym przypadku wytwérnia muzyczna. Uznaje sie,
ze baza danych o tych cechach, stanowiaca dodatkowy produkt w ramach takiej dziatalno-
Sci, nie zastuguje na ochrone, poniewaz nie jest efektem wystarczajacej dodatkowej inwe-
stycji, podczas gdy ratio legis Dyrektywy jest wiasnie ochrona interesu inwestora, a tym
samym, co kluczowe, regulacja ma sprzyja¢ uzyskaniu przez producenta wtasciwego wyna-
grodzenia za stworzenie bazy. W omawianym przypadku brakuje owej proporcjonalnosci
miedzy hipotetycznym wynagrodzeniem z udostepniania bazy a poniesionym naktadem.
Jak podkreslono, taki mechanizm pozbawia znacznych zyskéw istotna cze$¢ podmiotéw
trudniacych sie sporzadzaniem nieoryginalnych baz danych o wysokim poziomie jakosci.
Okazuje sie jednak, ze stosowanie interpretacji podniesionej przez ETS moze przy tak
funkcjonujacym mechanizmie prawnym zasadniczo godzi¢ w zasade ochrony stusznego
interesu inwestoréw, ze wzgledu na wylaczenie niektérych z nich zgodnie z omawiana
droga wyktadni spod ochrony prawem sui generis do uzyskania odpowiedniego wynagro-
dzenia za poniesiony naktad. Problem ten oméwiono w kolejnym akapicie, odnoszac sie
do szerszego spojrzenia na tradycje regulacji prawa ochrony baz danych w Europie. Za-
sadniczo podwaza on, w mojej opinii, teze, ze obowiazujaca we Wspélnocie regulacja jest
w istocie wlasciwa dla odpowiednio wywazonej wzgledem intereséw producentéw i kon-

sumentéw ochrony inwestycji w bazy danych.

7.2. Wptyw doktryny ,spoconego czota” na regulacje Dyrektywy i istotne odrebnosci

Jak wyjasniono na wstepie, konstrukcja prawa sui generis do bazy danych miata sta¢
sie surogatem ochrony, jaka dawato bazom danych niespelniajacym definicji utworu ro-
zumianej $cisle podejscie doktryny ,spoconego czota” w krajach o tradycji common law.
Rozwinieta w krajach anglosaskich linia orzecznicza kwalifikowata jako bazy danych po-
siadajace status utworu zbiory informacji powstate w wyniku istotnego naktadu intelek-
tualnego lub kapitalowego wytwdrcy, nie stawiajac restrykcyjnego wymogu oryginalnosci.
Od tak liberalnej drogi wyktadni judykatura wiekszosci panistw cztonkowskich o systemie
prawa precedensu wypracowala jednak wyjatki niepozwalajace na objecie ochrona nie-
ktérych baz danych powstatych w wyniku znacznych nakladéw. Rozwinieta w ten sposéb
teoria produktu ubocznego (ang. spin-off theory) wytaczata spod ochrony prawnej bazy
danych stanowiace produkt uboczny gtéwnej dziatalnosci ich wytwércy. Tak na przyktad
ochronie nie podlegaly ksigzki telefoniczne opracowane przez firmy telekomunikacyj-
ne, ktére same tworzac numery abonentéw na potrzeby swej podstawowej dziatalnosci,
wchodzitly w stan posiadania wyczerpujacych informacji o uzytkownikach sieci. Jasnym
celem takiego podejscia byto zapobiezenie budowaniu monopolu informacyjnego po stro-

nie gracza rynkowego czerpiacego dane dotyczace bezposrednio lub posrednio z wtasnej
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dziatalno$ci gospodarczej w procesie jej wykonywania. Argumentowano, ze jezeli baza
danych powstata dzieki zgromadzeniu informacji w wyniku naktadu inwestycyjnego na
rozwdj gtéwnej dziatalnosci, wtedy wymagana przez doktryne ,spoconego czota” war-
to$¢ materialna lub intelektualna naktadu, byta w istocie skierowana na dziatalnosé¢ gtow-
na producenta bazy i nie zastuguje na ochrone. Rozumowanie to wyraznie przypomina
uzasadnienie wylaczenia spod ochrony sui generis baz danych gromadzacych informa-
cje ,stworzone” przez inwestora w obecnym prawie Unii Europejskiej. Wykluczenie baz
danych spod ochrony prawnej na podstawie teorii produktu ubocznego mozna przyréw-
na¢ do wylaczenia ich z zasiegu prawa sui generis do bazy danych na mocy wyrdznienia
tzw. jednozrédtowych baz danych. Pogltebiona analiza wykazuje jednak, iz wyktadnia ETS
odrézniajaca informacje stworzona od pobranej istotnie rozszerza zakres wylaczenia
spod ochrony prawnej wzgledem teorii produktu ubocznego. Prawo sui generis nie przy-
stuguje bowiem w $wietle rozréznienia miedzy stworzeniem a uzyskaniem danych prze-
prowadzonego przez ETS réwniez producentom, ktérzy ,stworzyli” informacje zawarte
w bazie w toku swojej dziatalnosci gtéwnej, podczas gdy dziatalnoscia gtéwna inwestora
jest wlasnie produkcja baz danych. Dla przyktadu spod ochrony sui generis bedzie wiec
wyltaczone opracowanie encyklopedii roslin siewnych, jezeli jej producent przeprowadzit
zaawansowane badania przyrodnicze majace na celu identyfikacje oraz wyczerpujacy opis
gatunkéw flory z tego zakresu w celu pozyskania informacji. Przy odwotaniu do doktryny
,Spoconego czola” baza taka bedzie oczywiscie podlega¢ ochronie ze wzgledu na zaangazo-
wany wkiad badawczy i fakt, ze jej sporzadzenie bylo celem zwigzanym z gtéwna aktyw-
noscia inwestora, tj. produkcja tego typu zbioréw informacji botanicznej, a nie jej produk-
tem ubocznym. Ratio legis przemawiajace za wytaczeniem tej ostatniej kategorii baz spod
ochrony prawnej jest do$¢ watpliwe i moze wydawac sie nieuzasadniona dyskryminacja.
Przede wszystkim jednak, przeczy ono podstawowym zatozeniom Dyrektywy dotyczacym
pozytywnego stymulowania inwestycji w bazy danych. Nalezy bowiem uzna¢ obszar baz
danych wymagajacych wysokiego zaangazowania pracy i kapitatu przez podmiot profesjo-
nalnie trudniacy sie badaniami na pozyskanie nowych informacji za pole niezwykle wazne
dla rozwoju nauki, a jednoczesnie ze wzgledu na wysokos$¢ utopionego w inwestycje kapi-
tatu i naktadu pracy newralgiczne na wylaczenie spod oddzialywania regulacji gwarantu-

jacych ochrone produktu przed kopiowaniem i publicznym rozpowszechnianiem.
7.3. Ochrona baz danych prawem sui generis a prawo konkurencji

Ze wzgledu na faktyczne zawezenie stosowania ochrony sui generis przez Trybunal pod-
niesiono rozwazania, czy motywacja do jego zacie$nienia dostrzezonga przez organ orzekajacy

nie stala sie obawa negatywnych skutkéw funkcjonowania prawa sui generis dla konkurencji
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na wspolnym rynku. Waska interpretacja ETS dotyczaca zakresu ochrony baz nieoryginal-
nych gwarantuje, ze wykluczone spod ochrony podmioty nie beda mogly naduzywac pozycji
dominujacej na polu udostepniania danych z bazy jednego zrdédta. Ryzyko takie jest bowiem
wyzsze ze wzgledu na unikalno$¢ informacji, kiedy ich tworca jest réwnoczesnie producentem
porzadkujacej je bazy danych. Uzasadnienie to bezposrednio powotano w Raporcie Komisji
z 2005 roku33. Trudno jednoczesénie znalez¢ inne racje ekonomiczne przemawiajgce z punktu
widzenia potencjalnych skutkéw rynkowych za wyjeciem spod ochrony nieoryginalnych baz
danych. Metoda rozwigzania tego problemu poprzez wykluczenie spod ochrony producentéw
baz danych jednego zrédta wydaje sie jednak nie do konica wtasciwa. Traktat o Funkcjono-
waniu Unii Europejskiej w artykule 102 normuje bezposredni zakaz majacy stuzy¢ prewencji
i eliminowaniu naduzy¢ pozycji dominujacej ex post. Zat6zmy, ze dochodzi do objecia ochrona
sui generis nieoryginalnych baz danych jednego zrédla, a tym samym do dopuszczenia udzie-
lania licencji na dostep do takich baz przez ich producentéw i mozliwoéci pobierania przez
nich optat z tego tytutu. W przypadku odmowy udzielenia licencji lub naktadania razaco wy-
gérowanych optat w zamian za przyznanie licencji, przedsiebiorcy, ktdéry ze wzgledu na uni-
kalno$¢ stworzonych danych bedzie z pewnoscia posiadal pozycje dominujaca na rynku tej
kategorii informacji, grozi odpowiedzialno$¢ za naruszenie artykutu 82 Traktatu. Ze wzgle-
du na wypracowana w prawie Unii Europejskiej autonomie prawa konkurendji i jego szczegé-
towa, skutecznie egzekwowang regulacje, tworzenie norm zapobiegajacych naduzyciom na
poziomie regulacji szczegblnych, dotyczacych okreslonych rynkéw specjalistycznych sektora
w przewazajacej mierze prywatnego, ktdre jednoczesnie dyskryminuja pewne grupy przed-
siebiorcéw, wydaje sie nieoptymalnym rozwigzaniem legislacyjnym. Teze, iz ogdlna regula-
cja prawa konkurencji jest wystarczajaca dla ochrony rynku baz danych w przypadku objecia
ochrona baz nieoryginalnych jednego Zrédia, potwierdza judykatura Unii Europejskiej sprzed
listopada 2004 roku, tj. daty wydania serii rozstrzygnie¢ zacie$niajacych zasieg ochrony
sui generis przez Trybunal. Najistotniejsze orzeczenie ETS z 6 kwietnia 1995 roku o wa-
lorze precedensu w tej kwestii dotyczy sprawy Magil34. Stwierdzono w nim naruszenie
pozycji dominujacej przez trzy irlandzkie stacje telewizyjne wyrazajace sie w odmowie
udzielenia irlandzkiej spétce Magill, zajmujacej sie wydawaniem programéw telewizyjnych,
licencji na publikowanie w jej tygodniku informacji o planach emisji programoéw tychze stacji.
Wykazano, ze publikacja tych danych byta niezbedna dla konkurowania przez Magill z rywala-
mi na rynku programéw telewizyjnych. Programy telewizyjne irlandzkich stacji telewizyjnych
zyskiwaly wéwczas ochrone prawnoautorska w prawie krajowym Irlandii dzieki stosowaniu

doktryny ,spoconego czota” pomimo koniecznosci ich klasyfikacji jako jednozrédtowych

Commission of the European Communities, DG Internal Market and Services Working Paper, First evalu-
ation of Directive 96/9/EC, Brussels 12 December 2005.

Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 6 kwietnia 1995 w sprawach potaczonych C-241/91
P i C-242/91 P. Telefis Eireann (RTE) i Independent Television Publications Ltd (ITP) v Komisja.
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baz danych pozbawionych charakteru twérczego w znaczeniu $cistym. Ochrone te musiat re-
spektowa¢ Trybunal. ETS podkreslit jednakze, ze dzialanie przedsiebiorstwa posiadajacego
pozycje dominujaca, polegajace na wykonywaniu praw przystugujacych na mocy krajowe-
go prawa autorskiego, nie moze przez wzglad na sam ten fakt by¢ wytaczone spod kontroli
z punktu widzenia art. 82 (wéwczas: 86) Traktatu. Na trzy stacje telewizyjne natozono obo-
wiazek udzielenia Magill licencji przymusowej na warunkach okreslonych w orzeczeniu. Ze
wzgledu na szeroki wachlarz pozytywnych bodzcéw gospodarczych wynikajacych z rozwoju
rynku nieoryginalnych w rozumieniu Dyrektywy baz jednego Zrédia, mozna przychyli¢ sie
do twierdzenia, Ze réwniez inwestycje w stworzenie informacji w powiazaniu z ich dalszym
uporzadkowaniem w bazie danych powinny zosta¢ objete ochrong prawna, a w zakresie eko-
nomicznych nastepstw takiej decyzji organy prawodawcze Unii Europejskiej powinny zaufaé
skutecznosci regulacji prawa konkurencji. Taki postulat legislacyjny jest z pewnoscia zgodny
z zasada wolnosci gospodarczej w sensie, w jakim Unia Europejska nie powinna wprowadzaé
legislacji dyskryminujacej okreslone grupy przedsiebiorcéw ze wzgledu na ochrone konku-
rencji, w sytuacji, gdy te ostatnia zapewniaja na tym polu w optymalnym zakresie odrebne
przepisy. Mozna takze przyjac, ze odpowiednio odnoszac do tego przypadku legislacji zasade
proporcjonalnosci, mozliwe jest wykazanie niewlasciwego charakteru przyjetego mechani-
zmu prawnego, ze wzgledu na zastosowanie $rodka ostrzejszego (wykluczenie spod ochrony
prawnej), anizeli najmniej uporczywy dla przedsiebiorcéw $rodek gwarantujacy osiggniecie
pozadanego rezultatu (ochrona konkurencji na mocy odpowiednich przepiséw prawa anty-
monopolowego). Podkreslmy, ze konsekwencja obowiazujacej wykladni Dyrektywy jest utrata
przez producentéw nieoryginalnych baz danych jednego zrédia istotnych zyskéw z tej dzia-
falnosci. Ocena regulacji z punktu widzenia ogélnych norm prawa publicznego gospodarczego
jest zatem uzasadniona, a sam akt prawny mozna traktowac jako ingerencje organéw publicz-
nych w funkcjonowanie rynku, ktéra powinna by¢ adekwatna do zamierzonych celéw i spéj-
na z zasadami wynikajacymi z aktéw wyzszego rzedu (Traktat o Unii Europejskiej i Traktat

o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej).

8. Niescistos¢ przestanek prawa sui generis

Definicja prawa sui generis do bazy danych ujeta w art. 7 Dyrektywy rodzi szereg prob-
leméw interpretacyjnych zwiazanych z niskim stopniem dookreslonosci ujetych w niej
przestanek ochrony, ktére daja pole dla uznaniowych rozstrzygnie¢ wlasciwych do ich
rozpoznawania organéw. Pomimo iz w czesci panstw cztonkowskich regulacje krajowe im-
plementujace postanowienia Dyrektywy obowiazuja juz ponad dekade, orzecznictwo ETS
dotyczace tej materii, ktére moze mie¢ w wymiarze unijnym walor prawotwdrczy, jest sto-

sunkowo ubogie. Wzmaga to trudnosci zwigzane z wypracowaniem jednolitego podejscia
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krajowych organéw sadownictwa réznych panstw czlonkowskich do stosowania przepi-
s6w o ochronie sui generis. Co wiecej, praktyka pokazuje, ze jaskrawe rozbieznosci inter-
pretacyjne wystepuja réwniez pomiedzy krajowymi organami sagdownictwa danych panstw.
W Niemczech 29 czerwca 1999 roku zapadlo orzeczenie Sadu Apelacyjnego Diisseldorfu
w sprawie portalu baumarkt.de®s, w ktéorym Sad odméwit ochrony na podstawie prawa sui
generis obszernej bazie danych gromadzacej przydatne z praktycznego punktu widzenia in-
formacje o rynku ustug budowlanych w Niemczech. W uzasadnieniu powotano fakt, ze baza
nie jest objeta zasiegiem rzeczonego prawa ze wzgledu na nieistnienie wymaganej ustawa
istotnej inwestycji (w rozumieniu art. 7 Dyrektywy). W orzeczeniu w sprawie Hit Bilanz
z 21 lipca 20053° Federalny Sad Najwyzszy Niemiec stwierdzil natomiast, Ze ochronie na
mocy prawa sui generis podlega ukazujaca sie cotygodniowo lista przebojéw muzycznych
»,Top 10”. Fakt istnienia w tym przypadku istotnej inwestycji w uzyskanie i weryfikacje ma-
teriatéw Sad ustalit w oparciu o wykladnie zbiezna z prezentowana przez ETS w sprawie
British Horseracing Board. Zarzuty, jakie wypada postawi¢ obu orzeczeniom, dotycza puta-
pu kryterium istotnej inwestycji jakosciowej lub ilosciowej (art. 7 ust. 1 Dyrektywy). O ile
w przypadku pierwszego wyroku zakres i trudno$¢ w zebraniu i odpowiednim doborze in-
formacji dotyczacych rynku ustug budowlanych (1), ich ciagla aktualizacja (2) oraz klasyfi-
kacja (3) $wiadcza o wysokich ilosciowych, jak réwniez — ze wzgledu na specyfike dziedziny
— jakosciowych naktadach inwestycyjnych w celu uzyskania (1), weryfikacji (2) i prezentacji
(3) danych w portalu, o tyle kwalifikacja listy dziesieciu przebojéw jako chronionej prawem
sui generis bazy danych w drugim orzeczeniu jest watpliwa ze wzgledu na fakt, iz wytacznym
istniejacym nakladem na stworzenie listy wydaje sie by¢ jakosciowo kwalifikowany naktad
na dobér odpowiednich dziesieciu utworéw poprzez ich ewaluacje estetyczna potaczona
z oceng ich popularnosci, podczas gdy trudno w badanej sprawie okresli¢ ten naktad jako
istotny z ekonomicznego punktu widzenia lub ze wzgledu na wlozony wysitek intelektualny.
W orzecznictwie ETS jakosciowe aspekty inwestycji rozpatrywane zostaly wiasnie w tych
ostatnich kategoriach. Co wiecej, orzecznictwo wskazuje na traktowanie waloréw jakoscio-
wych jako komplementarnych, a tym samym drugorzednych wzgledem ilo$ciowej kwan-
tyfikacji inwestycji. Przyktad orzecznictwa niemieckiego pozwala zobrazowaé praktyczna
doniostos¢ probleméw, jakie rodzi definicja inwestycji w rozumieniu Dyrektywy — zaréwno
w zakresie oceny jej istotnego charakteru, jak i jej przedmiotowo kwalifikowanego przezna-
czenia. Dodatkowe problemy interpretacyjne moze powodowaé w systemach poszczegél-
nych panstw cztonkowskich stosowanie réznorodnych podejs¢ adekwatnych dla wyktadni
dawnej regulacji prawa wewnetrznego do nowego prawa wprowadzonego przez Dyrektywe.
Nieprecyzyjnos¢ pojeé opisujacych przedmiot prawa daje pole do nasilania sie tego typu

% Oberlandesgericht von Dusseldorf: baumarkt.de, Verwendung von frames auf Internetseiten Urteil vom 29.
Juni 1999, 20 U 85/98, Vorinstanz: 12 O 347/98.
% Bundesgerichtshof: Hit Bilans Urteil vom 21. Juli 2005, | ZR 290/02.
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zjawisk. W Raporcie Komisji na temat oceny funkcjonowania regulacji ujetej w Dyrektywie3’
wskazano na orzeczenia sadéw holederskich3®, w ktérych widoczne jest stosowanie znanej,
nieobowiazujacej juz ustawy holenderskiej, poprzedzajacej implementacje Dyrektywy, teo-
rii produktu ubocznego do interpretacji przestanek stosowania ochrony sui generis3®. Nalezy
jednak zaznaczy¢, ze w orzeczeniach dotyczacych baz danych w postaci ksiazek telefonicz-
nych, sady stanely na stanowisku, iz te ostatnie podlegaja ochronie sui generis, gdyz naktady
przedsiebiorstw telekomunikacyjnych na ich sporzadzenia byty niezalezne od dziatalnosci

podstawowej zwiazanej ze swiadczeniem ustug telekomunikacyjnych*.

0. Inne problemy na tle nowej regulacji

Istotnym punktem sporéw co do zasadnosci niektérych aspektéw regulacji dotyczacej pra-
wa do bazy danych jest okreslenie okresu ochrony sui generis. Wynosi ona co do zasady 15 lat
od momentu opracowania bazy lub jej pierwszego publicznego udostepnienia, o ile miesci
sie ono w granicach pietnastoletniego terminu biegnacego od ostatecznego opracowania; nie-
mniej jednak moze ulec przedtuzeniu o kolejne 15 lat w wyniku wprowadzenia w bazie danych
istotnych zmian, jakie pozwalaja na uznanie bazy danych za nowa inwestycje (art. 10 Dyrekty-
wy). Abstrahujac od szeregu problemoéw interpretacyjnych zwigzanych z wyjasnieniem pojecia
zmiany pozwalajacej na traktowanie bazy jako nowej inwestycji, powyzsze normy pozwalaja
mechanizmowi ochrony dziata¢ na zasadzie perpetuum mobile. Jest o tyle kontrowersyjne, ze
tak dlugiego okresu nie wprowadza nawet prawo autorskie, ktére powinno dawac silniejsze
gwarancje ochrony baz danych, majac zastosowanie jedynie do baz o charakterze twérczym.
Zasada kumulacji ochrony sui generis z ochrong prawnoautorska tagodzi ten widoczny na
plaszczyznie teoretycznej dysonans. Pozostaje jednak do rozpatrzenia kwestia, czy w praktyce
nie mamy do czynienia z rozwigzaniem legislacyjnym nazbyt uprzywilejujacym producentéw
baz danych poprzez potencjalnie zbyt dtugi okres ochrony sui generis, stajacy w sprzecznosci
z interesem uzytkownikéw.

Kolejnym problemem praktyki stosowania regulacji opartych o przepisy Dyrektywy jest
prawna kwalifikacja umieszczania przez podmioty inne anizeli producent bazy danych odnos-
nikéw do materialéw bazy danych umieszczonych na innej stronie internetowej taczacych sie

ze witryna docelowa zawierajaca konkretne informacje z pominieciem strony gtéwnej, a tym

% Commission of the European Communities, DG Internal Market and Services Working Paper, First evaluation
of Directive 96/9/EC, Brussels 12 December 2005, s. 11.

% Zob.: wyrok Sadu Dystryktu Hagt z 12 wrzesnia 2000 w sprawie NVM v. De Telegraf, wyrok Sadu Dystryktu
Rotterdamu z dnia 22 sierpnia 2000 w sprawie Algemeen Dagblad a.o. v. Eureka.

¥ Wiecej o wezesnym orzecznictwie por. B. Hugenholz, The New Database Right, Early Case Law from Europe,
dostep: http://www.ivir.nl/publications/hugenholtz/fordham2001.

). Barta, R. Markiewicz [w:] Red. P. Podrecki, Prawo Internetu, Warszawa 2006; Tezy orzeczer dostepne
pod adresem: http://www.ivir.nl/index.html.
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samym zamieszczonych na niej reklam lub baneréw. Konkurent stosujacy tzw. gtebokie linki
moze czerpac zyski z udostepniania danych na stronie producenta, pozbawiajac jednoczesnie
tego ostatniego dochodéw z udostepnienia miejsc na reklame. Cho¢ nie dochodzi w tym przy-
padku do przetwarzania danych przez konkurenta, wydaje sie jednak, ze mamy do czynie-
nia z ich wtérnym udostepnianiem. Taka wyktadnie przyjat precedensowo w lipcu 2008 roku
dunski sad, rozpatrujac sprawe Duniskie Stowarzyszenie Wydawcéw Prasy v. Newsbooster.
com*'. Inkryminowany serwis stosowat glebokie linki prowadzace bezposrednio do tekstéw
publikacji internetowych. Niemniej jednak orzecznictwo innych panstw cztonkowskich nie
stwierdzato naruszent w podobnych sprawach. W szczegélnosci na uwage zastuguja tu wyroki

sadéw niemieckich*.

10. Potrzeba rewizji Dyrektywy

Ewaluacja funkcjonowania nowego dwutorowego mechanizmu ochrony baz danych do-
konana w Raporcie Komisji z grudnia 2005 roku zostata zamknieta poprzez przedstawienie
czterech mozliwych, dos¢ oczywistych, wariantéw krokéw, jakie moga podjac¢ organy prawo-
dawcze Unii Europejskiej. Mialy to by¢ mianowicie: 1) uchylenie Dyrektywy o ochronie baz
danych albo 2) usuniecie instytucji prawa sui generis, albo 3) zmiana postanowien Dyrektywy,
albo 4) utrzymanie status quo. Jednoczesnie Raport nie wskazuje, ani nawet nie wydaje sie
sugerowad, ktére z powyzszych rozwigzan uznano za optymalne. Wobec powyzszego, doku-
ment ten nalezy traktowacd raczej jako analize, a nie ocene regulacji wprowadzonej Dyrektywa.
Raport nie rozstrzyga réwniez najbardziej fundamentalnego z praktycznego punktu widzenia
zagadnienia, jakim jest wplyw nowego prawa na zmiany na europejskim rynku baz danych,
a w szczegdlnosci na stymulowanie jego wzrostu. Stwierdzenie, iz nie wykazano takiego wply-
wu nie implikuje jego braku, a jedynie fakt, ze organy Unii Europejskiej nie dysponowaty da-
nymi wystarczajacymi dla jego ustalenia. W tym $wietle, oraz z punktu widzenia innych nie-
wystarczajaco jednoznacznych wynikéw badan, Raport faktycznie nie wykazal argumentéw
pozwalajacych na opowiedzenie sie w nim za ktérymkolwiek z czterech wariantéw dalszego
odniesienia sie do regulacji. Komisja Europejska zadeklarowata, ze w oparciu o Raport oraz
nastepnie przeprowadzone konsultacje spoteczne do konica 2006 roku zadecyduje, czy rewi-
zja Dyrektywy jest konieczna. Opowiedziala sie ostatecznie za utrzymaniem dotychczasowej
regulacji bez zmian, nie wskazujac jednoczesénie na konkretne przestanki empiryczne pozwa-
lajace w zestawieniu uzna¢ oddzialtywanie nowej regulacji na przetomie ostatniej dekady za

pozadane.

1 http://www.managingip.com/Article/1326972/Danish-judgment-threatens-internet-linking.htmtl
2 Bundesgerichthof, Paperboy Urteil vom 17.07.2003, | ZR 259/00, JurPC Web-Dok. 274/2003, Abs. 1-57.

38



M. Danek Ochrona baz danych we Wspdlnocie Europejskiej i zasieg prawa sui generis...

Pomimo tego nie wydaje sie jednakze, ze specyfika regulacji prawa sui generis do baz
danych jest dobrana wlasciwie w relacji do obszaréw wzrostu, jakie ma stymulowaé. Samo
wylaczenie spod ochrony nieoryginalnych baz danych jednego Zrédta moze byé¢ oceniane
krytycznie ze wzgledu na ochronna funkcje, jaka peini w odniesieniu do ich uzytkownikéw
prawo konkurencji, ktére powinno zapobiega¢ naduzywaniu przewagi rynkowej przez pro-
ducentéw takich baz w przypadku objecia ich ochrona. Kategorycznie niewlasciwe wydaje
sie wynikajace z drogi wykladni definicji istotnej inwestycji w Dyrektywie, za jaka opowie-
dziatl sie ETS, wykluczenie spod ochrony prawnej tych nieoryginalnych baz danych jednego
zrodla, ktorych stworzenie byto gléwnym i docelowym przedmiotem dziatalnosci, a tym
samym nakladéw inwestycyjnych producenta. Z tego punktu widzenia bardziej adekwatne
wydaja sie rozwigzania funkcjonujacej w niektérych krajach przed implementacja Dyrekty-
wy teorii produktu ubocznego. Zakres ochrony inwestoréw na mocy prawa sui generis wy-
maga wobec tego rozszerzenia.

Wskazane bedzie ponadto doprecyzowanie przestanek ochrony prawem sui generis,
w szczegdlnosci pojecia istotnej inwestycji. Weryfikacji wymagaja takze inne szczegéto-
we kwestie na tle regulacji prezentowanej w Dyrektywie, takie jak okres ochrony prawem
sui generis. Oczekiwanie na ich dokladnie okreslenie przez orzecznictwo moze, ze wzgledu
na bardzo dluga perspektywe czasowa, spowodowal utrzymujaca sie niepewno$é obrotu
na rynku baz danych Unii Europejskiej, ktéra hamowa¢ bedzie jego potencjal wzrostowy.
Pozostaje jednakze mozliwo$¢ wskazania znaczenia poje¢ niejasnych poprzez uchwalenie
odpowiednich wytycznych przez organy Unii Europejskiej badZz zmiane Dyrektywy obej-
mujaca dodanie odpowiednich artykutéw. Opracowanie aktu ,prawa miekkiego” mogtoby
okazac¢ o tyle niewtasciwym rozwiazaniem, o ile zwracaloby sie on przeciwko nadrzednym
kompetencjom orzeczniczym ETS, w sytuacjach, gdy akt wychodzitby ponad ustalone in-
terpretacje. Dorobek orzecznictwa sadéw Unii Europejskiej w materii ochrony baz danych
jest jednak stosunkowo ubogi, co stwarza zdecydowanie zbyt waskie pole odniesienia dla
opracowania w oparciu o nie wyczerpujacych wytycznych. Wytyczne wiazace jedynie orga-
ny, ktére je uchwalily, moga jednak stanowic¢ bodziec do zaaprobowania ustalonej w nich
linii interpretacji przez ETS w przyszlych orzeczeniach, a tym samym ustalenia pewnego
i pelniejszego porzadku ochrony baz danych w Unii Europejskiej. Do czasu potwierdzenia
wskazan wytycznych przez ETS przedsiebiorcy nie mogliby jednakze w petni zaufaé postu-
latom prawa miekkiego, co stanowi réwniez niewatpliwie negatywny czynnik dla stymulacji
wzrostu innowacji i produkcji. Wariant rewizji samej Dyrektywy stanowic¢ bedzie bardziej
jednoznaczne i nierodzace poczatkowego problemu naruszenia zasady pewnosci prawa roz-
wiazanie. Oba przedsiewziecia prawodawcze wymagaja jednakze ustalenia jasnych i ade-
kwatnych zasad ochrony baz danych, jakie beda mogly byé¢ egzekwowane w panstwach
cztonkowskich Unii Europejskiej i efektywnie przyczyniaé sie do pobudzenia produkcji na

tym rynku relewantnym.
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KKonstytucyjny model ochrony zdrowia

Prawo do ochrony zdrowia jest prawem socjalnym, nalezacym do II generacji praw, ktére
zaczely sie ksztattowac po II wojnie swiatowej. Prawa socjalne zapewniaja réwny dostep do
srodkéw utrzymania i zaspokojenia podstawowych potrzeb materialnych. Prawo do ochrony
zdrowia znalazlo szerokie uznanie w aktach normatywnych o miedzynarodowym charakterze,
takich jak: Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka, Europejska Konwencja Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnoéci, Europejska Karta Spoteczna czy Europejska Konwencja Biomedycz-
na. Pierwszym polskim aktem, w ktérym podjeto prébe zdefiniowania biezacych probleméw
organizacji stuzby zdrowia, byta ustawa sejmowa o szpitalach z 1775 r., zwana potocznie Kon-
stytucja Szpitalna. Jednakze po raz pierwszy regulacja prawa do ochrony zdrowia pojawita sie
w Konstytucji z 1952 r., gdzie w art. 60 zadeklarowano prawo do ochrony zdrowia w razie cho-
roby lub niezdolno$ci do pracy, przystugujace obywatelom Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej>.
Na gruncie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. prawo do ochrony
zdrowia zostalto zadeklarowane w art. 68, zlokalizowanym w dziale poswieconym wolnosciom
i prawom ekonomicznym, socjalnym i kulturalnym. Omawiany przepis konstytucyjny sktada
sie z 5 ustepow, co do ktérych zachodza watpliwosci, czy stanowia jedna jednostke redakcyjna,

czy tez ktérys z nich moze by¢ wyktadany osobno jako samodzielny przepis3.

*Autor jest studentem V roku prawa na Wydziale Prawa t Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.

2 A Ostrzyzek, Prawo do ochrony zdrowia w swietle art. 68 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r,, ,Prawo t Medycyna” 2005/4, s. 60.

3 M. Chmaj, Wolnosci i prawa cztowieka w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2008, s. 172.
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Zgodnie z postanowieniami ustepu 1, katalog, do ktdrych jest zaadresowany ten przepis,
jest nieograniczony. Prawo do ochrony zdrowia przystuguje zaréwno obywatelom Rzeczypo-
spolitej Polskiej, jak i cudzoziemcom i apatrydom. Nie sposéb wyktadac tego przepisu bez
odniesienia do konstytucyjnej wartosci, zawartej w art. 30 Konstytucji RP4, czyli godnosci
ludzkiej, stanowiacej zrédto wszelkich wolnosci i praw czltowieka. Na gruncie obowiazujacej
Konstytucji spotykamy sie z teorig godnosci osobowej jako wartosci wrodzonej i trwatej, whas-
ciwej kazdemu czlowiekowi cechy aksjomatycznej, przystugujacej z samego faktu bycia czto-
wiekiem. Tak rozumiana godnos¢ ludzka jest nienaruszalna i niezbywalna, co rodzi po stronie
wiadzy publicznej obowiazek jej ochrony. Z orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego wynika,
ze konsekwencja art. 30 jest art. 38 Konstytucji RP, zgodnie z ktérym: ,Rzeczpospolita Polska
zapewnia kazdemu cztowiekowi prawng ochrone zycia”. Nie mozna méwic o ochronie godno-
$ci czlowieka, jezeli nie zostaly stworzone wystarczajace podstawy do ochrony zycia. Nie ulega
watpliwosci, ze z art. 30 i 38 Konstytucji RP wyjatkowo mocno, wrecz nierozerwalnie, zwiagza-
ny jest art. 68 Konstytucji RP. Ochrona zdrowia jest $cisle zwigzana z ochrona zycia, a prawo
do zycia z godnos$cia cztowieka®. Skoro prawo do ochrony zdrowia jest emanacja prawa do
ochrony zycia, majacego charakter pierwotny wobec panstwa, funkcjonujacego niezaleznie od
woli ustawodawcy, a prawo do zycia wynika bezposrednio z godnosci ludzkiej, stwierdzi¢ na-
lezy, ze samo prawo do ochrony zdrowia réwniez ma charakter prawa przyrodzonego. Ustep
1 omawianego przepisu spelnia przestanki uznania go za prawo podmiotowe jednostki, bo-
wiem wskazuje podmiot uprawniony, podmiot zobowigzany, tre$¢ naleznego do spetnienia
obowiazku oraz $rodek prawny na wypadek naruszenia danego obowiazku®. Z drugiej strony
pewne watpliwosci rodzi tytut rozdziatu, w ktérym umieszczono art. 68. Nie bez racji jest
poglad, iz w ujeciu prawa podmiotowego wywodzonego z prawa do ochrony zycia, prawo do
ochrony zdrowia powinno réwniez mie¢ charakter prawa osobistego, natomiast jego skatalo-
gowanie jako prawo socjalne moze nasuwa¢ pewne watpliwosci co do jego charakteru.

Trybunat Konstytucyjny wskazal, ze komentowany ustep realizuje dwuwarstwowa teorie
wolnosci i praw, bowiem zawiera takze norme programowa skierowana do wtadz publicznych
w postaci okreslenia celu, do ktérego wltadza ma dazyé. W zwiazku z powyzszym rozstrzyg-
nieto, ze z przepisu art. 68 ust. 1 Konstytucji nalezy wywie$¢ podmiotowe prawo jednostki do
ochrony zdrowia oraz obiektywny nakaz podejmowania przez wtadze publiczne takich dzia-
tan, ktoére sa konieczne dla nalezytej ochrony i realizacji tego prawa’. Trybunat Konstytucyjny

zwrécil uwage, ze:

,Przyrodzona i niezbywalna godnos¢ cztowieka stanowi Zrédto wolnosci i praw cztowieka i obywatela.
Jest ona nienaruszalna, a jej poszanowanie i ochrona jest obowiazkiem wtadz publicznych”.

> Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 stycznia 2004 r., sygn. K 14/03.

P. Sarnecki, Prawo konstytucyjne RP, Warszawa 2005, s. 88.

Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 23 marca 1999 r., sygn. K 2/98.
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trescig prawa do ochrony zdrowia nie jest abstrakcyjnie okreslony i w gruncie rzeczy niezdefiniowany
stan zdrowia poszczegolnych jednostek, ale mozliwosé¢ korzystania z systemu jego ochrony, funkcjonal-

nie ukierunkowanego na zwalczanie i zapobieganie chorobom, urazom i niepetnosprawnoéci®

Powinno$¢ wiadz publicznych skonstruowania systemu ochrony zdrowia nie przesadza
jeszcze jego ksztaltu, co oznacza, ze nie mozna go wywodzic z ustepu 1. To, jak ma wyglada¢
system ochrony zdrowia, wskazuje dopiero ustep 2 art. 68, nakladajac na wtadze publiczne
obowiazek okreslenia zasad realizowania prawa do ochrony zdrowia.

Funkcja ust. 2 jest sprecyzowanie, dookreslenie tresci prawa do ochrony zdrowia. Wiaze
sie z tym konieczno$é¢ regulacji kwestii szczegétowych, co ma daé¢ gwarancje jego realizacji.
Ustep 2 komentowanego przepisu jest zaadresowany do wladz publicznych. Wymaga powté-
rzenia, ze regulacja ta naktada na ustawodawce obowiazek skonstruowania systemu opieki
zdrowotnej z jednoczesnym wskazaniem, ze warunki i zakres udzielania $wiadczen okresli
ustawa. Ustawodawca moze swobodnie okresli¢ warunki i zakres swiadczen finansowanych ze
srodkéw publicznych, nie moze jednak w ogdle zrezygnowacé z finansowania ich z tych zrédele.
Forma wlasnosciowa, w jakiej funkcjonuja placéwki stuzby zdrowia, nie musi by¢ wtasnosé
publiczna, jednak kluczowym jest, aby koszty ustug medycznych w tych placéwkach wykazy-
wane byly ze Zrédet publicznych. Dotyczy to takze przypadkéw, w ktérych koszty ustug me-
dycznych swiadczonych danym osobom przez placéwki prywatne, pokrywane beda ze $rod-
kéw publicznych™. Zatem Konstytucja RP nie przesadza, jaki model normatywny ma zosta¢é
przyjety, jednakze wskazuje, jakie cechy powinien posiadac¢ i na jakich fundamentach powi-
nien zostac oparty. Skonstruowane mechanizmy musza pozwala¢ na skuteczne gromadzenie
i racjonalne wydatkowanie $rodkéw publicznych w zakresie systemu opieki zdrowotnej. Do-
stepno$¢ $wiadczen zdrowotnych musi by¢ rzeczywista, a nie iluzoryczna.

W przeciwienstwie do ustepu 1, ustep 2 art. 68 Konstytucji RP ogranicza katalog podmio-
téw, ktére na okreslonych zasadach posiadaja prawo korzystania ze $wiadczen opieki zdro-
wotnej. Katalog ten stanowia obywatele Rzeczypospolitej Polskiej, ktérzy posiadaja réwny do-
step, nieuzalezniony od ich sytuacji materialnej. W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze system
opieki zdrowotnej zostal skonstruowany w oparciu o zasade solidaryzmu spotecznego. Na
gruncie tej reguty nie ma znaczenia, w jakim stopniu i jakim czasie dany podmiot przyczynit
sie do budowania publicznych zasobéw pienieznych, co wyklucza jakiekolwiek dyskrymino-
wanie jednostek, ktére uprzednio nie partycypowaly w ich tworzeniu. Zasada solidaryzmu
spotecznego zostata wyrazona w preambule do Konstytucji RP**. Cho¢ uroczysty wstep do

Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 stycznia 2004 r., sygn. K 14/03.

o A Zoll, Problemy stuzby zdrowia w swietle doswiadczeri Rzecznika Praw Obywatelskich, ,Prawo i Medycyna”
2000/8, s. 9.

0 P Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Warsza-

wa 2008, s. 164.

" Wszystkich, ktérzy dla dobra Trzeciej Rzeczypospolitej te Konstytucje beda stosowali, wzywamy, aby czynili

42



G. Glanowski Konstytucyjny model ochrony zdrowia

Konstytucji RP nie posiada statusu przepisu prawnego sensu stricto, to nic nie stoi na prze-
szkodzie, aby wspomagac sie jego trescia podczas interpretacji przepiséw konstytucyjnych,
gdyz stanowi on klamre spinajaca caly system prawny, sSwiadectwo umowy spotecznej, w kté-
rej suweren wystawia to, co legto u podstaw Konstytucji RP. Preambuta jest miejscem, gdzie

zalozenia aksjologiczne przybieraja postac zasad prawa?. Dlatego tez réwnos¢ w dostepie do

$wiadczen zdrowotnych nalezy wyktadaé poprzez wzglad na jednostki stabsze, przyczyniajac
sie do wzmacniania jednosci spoteczenstwa. Wymaga podkreslenia, ze sformutowanie ,,rtéwny

dostep” nie przesadza w zaden sposéb jego nieograniczonosci. Réwny dostep ma by¢ zapew-
niony wszystkim obywatelom w zakresie $wiadczen finansowanych ze srodkéw publicznych,
ktérych zakres zgodnie z delegacja konstytucyjna okresla ustawa. Wtasnie w akcie rangi usta-
wowej ma zostac sprecyzowany katalog swiadczen finansowanych z budzetu panistwa. W tym

miejscu pojawia sie problem zwigzany z cze$ciowa refundacja $wiadczen zdrowotnych, pole-
gajaca na wspoéifinansowaniu danego $wiadczenia przez budzet panstwa i przez obywatela.
Doptacanie przez pacjentéw do swiadczen z wlasnej kieszeni moze w znaczacy sposéb zmniej-
szy¢ nadkonsumpcje $wiadczen i wynikajace stad limitowanie przyjec oraz czas oczekiwania

na porady i zabiegi. Posrednio moze wplyna¢ takze na zmniejszenie korupcji*3. Z drugiej stro-
ny wspoétfinansowanie moze okaza¢ sie sprzeczne z Konstytucja RP jako naruszajace zasade

réwnodci i art. 68, poniewaz niektérych obywateli moze zwyczajnie nie sta¢ na sfinansowanie

przypadajacej na nich czesci.

Kolejna cecha, jaka powinien charakteryzowac sie system ochrony zdrowia, jest jego
optymalna efektywnos$¢. W odniesieniu do tego wymogu rysuje sie kolejny istotny prob-
lem w postaci doboru odpowiednich éwiadczen. Swiadczenia zdrowotne byty, sa i zapewne
beda dobrem deficytowym. Niezwykle trudnym jest stworzenie swoistego klucza, w oparciu
o ktéry ma nastapi¢ ich dystrybucja. Oczekuje sie maksymalnego zracjonalizowania prze-
znaczenia ptynacych z budzetu $rodkéw, jednak nie zawsze jest to do pogodzenia z aktu-
alnymi potrzebami. Przy tworzeniu gwarantowanego koszyka $wiadczen zdrowotnych do-
chodzi zawsze do wazenia débr i analizy argumentéw, jakie stoja za finansowaniem leczenia
konkretnych dolegliwo$ci.

Zgodnie z zasadami funkcjonowania systemu ochrony zdrowia oraz postanowieniami Kon-
stytucji RP, standard $wiadczerr udzielanych w ramach systemu powinien by¢ jednakowy dla
wszystkich obywateli, co wobec probleméw ekonomicznych pewnych obszaréw, wynikajacych

jeszcze zuwarunkowan historycznych, sprawia, ze w praktyce standard udzielanych swiadczen

to, dbajac o zachowanie przyrodzonej godnosci cztowieka, jego prawa do wolnosci i obowiazku solidarnosci
z innymi, a poszanowanie tych zasad mieli za niewzruszong podstawe Rzeczypospolitej Polskiej"

M. Krzeminski, Charakter normatywny wstepu do Konstytucji RP, ,Studenckie Zeszyty Prawnicze TBSP U/,
Zeszyt 4, Krakéw 2000, s. 20.

A. Turek, Wybrane problemy realizacji konstytucyjnego prawa do ochrony zdrowia, ,Prawo i Medycyna”
2006/1, s. 101.
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jest zréznicowany*4. Réznice te przejawiaja sie m.in. w postaci braku odpowiednich warunkéw
lokalowych, braku sprzetu specjalistycznego czy odpowiedniej liczby personelu medycznego.
Konstytucja RP w ust. 3, 4 i 5 wyraza normy programowe. Tym samym wyznacza pewne
okreslone cele, do ktérych wtadza publiczna ma dazy¢. Omawiane ustepy stanowia doprecy-
zowanie ogdlnej reguly. Wydaje sie, ze wobec takiego skonstruowania przepisu, mozna dopus-
ci¢ autonomiczna wyktadnie ust. 1 art. 68 jako wyrazajacego prawo podmiotowe.
Podsumowujac powyzsze zagadnienia, nalezy podkresli¢, ze art. 68 zostal umieszczony
w rozdziale ,Wolnosci i prawa ekonomiczne, socjalne i kulturalne”, co przesadza, ze zadeklaro-
wane w nim prawo do ochrony zdrowia jest prawem socjalnym. Jednoczesénie prawo do ochro-
ny zdrowia jest prawem przyrodzonym, wynikajacym z prawa do ochrony zycia, bedacego
emanacja godnosci ludzkiej. Komentowany artykul wyraza prawo pozytywne, ktére nakazuje
wiladzy publicznej podejmowanie dziatan na rzecz jednostki, bedacych w sposéb oczywisty
uzaleznionych od stanu finanséw panstwa i inicjatyw politycznych. Nalezy takze doda¢, ze
Konstytucja RP nie przesadza charakteru rozwojowego tego prawa, a co za tym idzie, nie na-
ktada obowiazku na wtadze publiczne poszerzania tej ochrony. Wreszcie konstytucyjna regu-
lacja art. 68 nie daje wystarczajacej podstawy do zadania przez obywateli sfinansowania przez
panstwo konkretnego swiadczenia zdrowotnego, ktére nie jest ujete w koszyku $wiadczen
gwarantowanych. Nalezy mie¢ na uwadze, ze konstrukcja koszyka $wiadczen gwarantowa-
nych jest uwarunkowana konstytucyjnymi oraz ustawowymi kryteriami, ktérych zachowanie

jest dla wladz bezwzglednie wigzace.

" Ibidem, s. 92.
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Aneta Makowiec'”

Glosa aprobujaca do wyroku NSA
dotyczacego kwestii wytaczenia piastuna
funkcji ministra na podstawie art. 24 § 1 pkt
5 k.p.a w postepowaniu wszczetym na skutek
whniesienia wniosku o ponowne rozpatrzenie
sprawy

1. Wprowadzenie
Teza uchwaty:

Art. 24 § 1 pkt 5 kp.a. nie ma zastosowania do osoby piastujacej funkcje Gtéwnego Geodety Kraju jako

ministra w rozumieniu art. 5 § 2 pkt 4 k.p.a. w postepowantiu, o jakim mowa w art. 127 § 3 k.p.a.

Glosowany wyrok z dnia 20 maja 2010 r. (I OPS 13/09), ktéry zapadl w sktadzie siedmiu
sedziéw, dotyczy dopuszczalnosci wytaczenia piastuna funkcji ministra na
podstawie art.24 §1 pkt 5 k.p.a w postepowaniu wszczetym na skutek wniesienia wniosku
o ponowne rozpatrzenie sprawy. Jednak przed przystapieniem do analizy rzeczonej uchwaty

nalezy zaakcentowac kilka istotnych kwestii.

* Doktorantka na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
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Z dniem 11 kwietnia 2011 r. weszta w zycie nowelizacja ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. -
Kodeks postepowania administracyjnego®>. Wprowadzone zmiany dotycza istotnych kwestii
w zakresie procedury, w szczegélnosci w zakresie praw strony w postepowaniu administracyj-
nym. Obok jednej z wazniejszych zmian, jaka jest przyznanie stronom mozliwosci skar-
zenia przewleklosci prowadzonego przez organ postepowania (art. 37 k.p.a.),
nalezy wskaza¢ na nowelizacje art. 24 k.p.a. Nowelizacja jest konsekwencja wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 15 grudnia 2008 r.3, w ktérym Trybunat Konstytucyjny wskazal na
niezgodnosc¢ art. 24 § 1 pkt 5 w zwiazku z art. 27 § 1 i art. 127 § 3 k.p.a. z art. 2 w zwiaz-
ku z art. 78 Konstytucji RP, w zakresie, w jakim nie wylaczat cztonka SKO z postepowania
z wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, gdy czlonek ten brat udzial w wydaniu zaskar-
zonej decyzji. Celem nowelizacji jest wylaczenie z postepowania pracownikéw, ktérzy brali
udzial w wydaniu zaskarzonej decyzji, zaréwno pracownikéw organu I instangji, jak réwniez
pracownikéw ministerstw i urzedéw centralnych, ktérzy przygotowuja i podpisuja decyzje
ministréw i kierownikéw urzeddéw centralnych wydawanych na skutek rozpatrzenia wniosku
o ponowne rozpatrzenie sprawy. Z kolei nowelizacjaart. 16 k.p.a. rozstrzyga watpliwosci
w zakresie decyzji wydawanych przez ministréw i samorzadowe kolegia odwotawcze. Zgodnie
z dotychczasowym brzmieniem k.p.a., decyzje te jako decyzje, od ktérych nie stuzyto odwota-
nie, byly ostateczne. Jednoczesnie zgodnie z art. 127 § 3 k.p.a. od decyzji tych stuzyt wniosek
0 ponowne rozpatrzenie sprawy, do ktérego stosuje sie odpowiednio przepisy o odwotaniu.
W praktyce powodowato to szereg watpliwosci co do skutkéw prawnych, jakie wywiera decyzja
jednego z ww. organéw, w stosunku do ktdrej w terminie zostat ztozony wniosek o ponowne
rozpatrzenie sprawy.

W ramach poruszonej problematyki na uwage zastuguje jednak wyrok NSA z dnia 20 maja
2010 r., ktory zapad? jeszcze na tle poprzednio obowiazujacego stanu prawnego. Poddany ana-
lizie wyrok NSA dotyka interesujacego zagadnienia, a mianowicie dopusz-
czalnosci wyltaczenia piastuna funkcji ministra na podstawie art.24 §1pkt5
k.p.a. (jeszcze w brzmieniu sprzed nowelizacji, ktéra weszta w zycie z dniem 11 kwietnia 2011 r.
w postepowaniu wszczetym na skutek wniesienia wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze w kontekscie wprowadzonej nowelizacji rozwazania maja
charakter historyczny. Wydaje sie jednak, iz zastuguja na prezentacje, gdyz kwestia dopusz-
czalnosci wytaczenia piastuna funkcji ministra na podstawie art. 24 §1 pkt
5 k.p.a. od wielu lat nalezy do bardzo spornych w doktrynie i orzecznictwie.

Trzeba takze zauwazy¢, ze poruszona problematyka szczegélnie zyskuje na znaczeniu,
gdyz w krajach europejskich, i nie tylko, wzrasta znaczenie srodkéw charakterystycznych dla

jednostopniowego uktadu organizacyjnego, co wspoéligra z tendencjami w sferze przeksztatcen

2 DzU.z 2000 r. Nr 98, poz. 1071, z p6zn. zm., (dalej: k.p.a.).
3 Wuyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 15 grudnia 2008 r., (P 57/07).
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organizacyjnych administracji publicznej. Przedmiotowa uchwata wydana w skta-

dzie siedmiu sedziéw niewatpliwie zastuguje na blizsza analize.

2. Stan faktyczny

Przedstawione sktadowi siedmiu sedziéw NSA zagadnienie prawne: ,Czy art. 24 § 1 pkt Sk.p.a.
ma zastosowanie do osoby piastujacej funkcje ministra w postepowaniu, o jakim mowa w art. 127
§ 3 tego kodeksu?” powstato na tle nastepujacego stanu faktycznego:

Gléwny Geodeta Kraju W.P. wydatl decyzje w przedmiocie udzielenia upomnienia uprawnio-
nemu geodecie w pazdzierniku 2006 r., jak i kolejna decyzje w lipcu 2007 r. na skutek ztozenia
przez skarzacego wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, na podstawie art. 127 § 3 k.p.a.
Decyzja Gtéwnego Geodety Kraju W.P. z lipca 2007 r. zostala nastepnie zaskarzona do sadu
administracyjnego. Zagadnienie prawne wylonito sie natomiast w toku rozpoznawania skar-
gi kasacyjnej wniesionej od wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie
z dnia 11 marca 2008 r., w ktérym uchylono decyzje Gtéwnego Geodety Kraju z lipca 2007 r.
Sad I instancji uznal, ze wydanie zaskarzonej decyzji przez te sama osobe, ktéra brata udziat

w wydaniu wczeéniejszej decyzji, stanowi istotne naruszenie przepisu art. 24 § 1 pkt 5 k.p.a.

3. Charakter prawny wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy

Od dnia wprowadzenia do k.p.a. w 1980 r. przepiséw art.127 § 3 regulujacych wniosek
0 ponowne rozpatrzenie sprawy ani w doktrynie, ani w orzecznictwie nie udato sie dojs¢ do
porozumienia co do charakteru prawnego tej instytucji. Pojawily sie liczne glosy za tym, by
uznac go za $rodek nadzwyczajny, zwyczajny srodek odwotawczy badz remonstracje.

Cho¢ ustawodawca nie uregulowat tego expressis verbis, przekonujacy wydaje sie poglad
postawiony przez B. Adamiak w glosie do uchwaly SN z 13.2.1996 r., (IIl AZP 23/95) stano-
wiacy, ze wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy jest nadzwyczajnym srodkiem zaskarzenia
o swoistej konstrukcji. Niezaprzeczalnie decyzje naczelnych (centralnych) organéw admini-
stracji panistwowej z formalnoprawnego punktu widzenia posiadaja przymiot ostatecznosci.
Wynika to z faktu, ze nie stuzy od nich odwotanie w administracyjnym toku instangji (argu-
mentum a contrario — art.16 § 1 kpa)s, gdyz nie istnieje organ wyzszego stopnia w stosunku

Zob. W uzasadnieniu do wyroku NSA z 2451983 r. (| SA 1714/82) stwierdza, ze ,Fakt, ze decyzje w tej sprawie
mogt wydad tylko naczelny organ administracji pafistwowej, oznacza, ze jest to decyzja ostateczna, od ktérej
nie stuzy odwotanie, co jednak nie wytacza mozliwo$¢ jej weryfikacji przez ten organ w wyniku wniosku stron
0 ponowne rozpatrzenie sprawy’, podobnie uzasadnienie — wyrok WSA w Warszawie z 24.4.2007 r. (VI SA/Wa
126/07).

> Zobh. Uzasadnienie wyroku WSA w Warszawie z 24.4.2007 r. (VI SA/Wa 126/07).
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do organu podejmujacego rozstrzygniecia w pierwszej instancji badz taka sytuacje powoduje
konieczno$¢ nienaruszalnosci kompetencji organéw wydajacych decyzje i zapewnienie im ich

samodzielnosci. Fakt, ze

od decyzji tych stuzy wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy, do ktérego stosuje sie odpowiednio
przepisy o odwotaniu, nie moze stanowi¢ podstawy do nadania tym decyzjom charakteru decyzji nie-

ostatecznych®.

Juz samo okredlenie, ze do ,wniosku tego stosuje sie odpowiednio” przepisy dotyczace odwo-
tan od decyzji” przemawia na rzecz tego, ze jest to instytucja odmienna i wyjatkowa?.

Kolejnym argumentem przemawiajacym za uznaniem wniosku o ponowne rozpatrzenie
sprawy za $rodek nadzwyczajny jest fakt, ze nie uruchamia on toku instancji administracyj-
nych rozumianego jako przejicie kompetencji do rozpoznania i rozstrzygniecia sprawy admi-
nistracyjnej z jednej instancji do drugiej®. Wypada zgodzi¢ sie z pogladem zawartym w tezie
orzeczenia NSA z 24.4.2007 r. (II GSK 381/06)

skoro w postepowaniu z wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy (art.127 § 3) wydaje ten sam naczel-
ny organ administracji panstwowej, to nie mozna mowi¢ o ,wyzszej" i ,nizszej" instancji i tym samym
nie moze miec¢ zastosowania przepis art. 24 § 1 pkt 5, obligujgcy do wytaczenia od udziatu w poste-
powaniu pracownika organu administracji publicznej, ktéry brat udziat w nizszej instancji w wydaniu

zaskarzonej decyzji.

W uzasadnieniu NSA wskazuje, ze wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy stanowi wyjatek
od zasady dwuinstancyjnosci*®. Taki poglad zastuguje na aprobate, gdyz istotng cecha wnio-
sku o ponowne rozpatrzenie sprawy jest niedewolutywnos¢ polegajaca na braku przesuniecia
kompetencji do rozpoznania sprawy na organ wyzszego stopnia. Niezadowolona strona z roz-

strzygniecia ministra lub SKO, nad ktérym z uwagi na strukturalne ograniczenia administracji

% B. Adamiak, Glosa do uchwaty SN z dnia 13 lutego 1996 r., Il AZP 23/95, OSP 1996, nr 12, poz. 219.

Zdaniem NSA w wyroku z 3.7.2007 r. (Il OSK 983/06): ,w zadnym razie nie mozna przyja¢, ze przepis ten

stosuje sie wprost do odwotan”.

8 Przeciwne zdanie Z. Kmieciak ZNSA 2008/2/9, tez J. Zimmermann, Glosa do wyroku NSA z 15.6.1993 r., IV
SA 1639/92 5034/1 (OSP 1995/4/88).

o ] Miynska, Glosa do uchwaty NSA z 912199 r, OPS 4/96. Teza nr 2 22098/2, podobnie W. Chréscielewski,

Glosa do uchwaty NSA z 2222007 r. (sygn. Akt Il GPS 2/06) [w] ,Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administra-

cyjnego” 2007/3, s.139.

Dos¢ odosobniona jest koncepgja J. Zimmermanna, ktdéry twierdzi, ze wniosek o ponowne rozpatrzenie

sprawy jest ,réwnowaznikiem odwotania’, réznigcym sie od niego wytacznie brakiem cech dewolu-

tywnosci”. Zdaniem autora uruchamia on ,sptaszczony tok instancji’, wydana decyzja natomiast ma

znamiona nieostatecznosci i nie wyczerpuje toku instancjt.
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publicznej nie wystepuja organy wyzszego rzedu, moze zainicjowa¢ przed tym samym orga-
nem drugie postepowanie w tej samej sprawie**.

Katalog przestanek zawarty w art. 24 § 1 ma charakter zamkniety i podlega interpretacji
zwezajacej, zgodnie z zasada, ze wyjatkdw od zasady nie mozna interpretowac rozszerzajaco.
Idac tym tokiem rozumowania, skoro w postepowaniu przed ministrem nie ma nizszej i wyz-
szej instancji*?, to ptynie stad wniosek, ze nalezy wykluczy¢ mozliwo$é odpowiedniego sto-
sowania art. 24 § 3 pkt 5 k.p.a., ktéry w swej tresci nawiazuje do brania udziatu w ,nizszej

instancji” w wydaniu skarzonej decyzji*3.

4. Skutki wytaczenia ministra

Kolejna newralgiczna kwestia, ktéra nalezy podnies¢, sa skutki, jakie niesie z soba wytacze-
nie piastuna funkcji organu administracji. Nalezy na wstepie podkresli¢, ze na zdolno$¢ praw-
na organu administracji publicznej do rozpatrzenia sprawy indywidualnej w drodze decyzji
administracyjnej ma wptyw nie tylko wiasciwo$¢, ale i instytucja wylaczenia. Nalezy zgodzié
sie, ze wylaczenie osoby pelniacej funkcje ministra na podstawie art. 24 § 1 pkt 5 k.p.a. po-
ciaga za soba wylaczenie catego organu i utrate kompetencji**. Stanowisko to potwierdza teza
postawiona w uchwale NSA z 19.5.2003 r. ,wylaczenie pracownika petniacego funkcje organu
administracji publicznej jest réwnoznaczne z wylaczeniem organu i utrata zdolnosci wszyst-
kich jego pracownikéw do zalatwienia danej sprawy”*s.

Natomiast jednym rozwigzaniem w przypadku wylaczenia pracownika petniacego funkcje
organu administracji publicznej, a w konsekwencji organu jest ustalenie organu wlasciwego
do zalatwienia sprawy w oparciu o przepis art. 26 § 2 k.p.a. Jednak przesuwanie kompetencji
nie wydaje sie by¢ rozwigzaniem stusznym z punktu widzenia rozwigzan ustrojowych, wydaje
sie réwniez, ze nie to byto celem ustawodawcy, ktéry wprowadzit instytucje wylaczenia.

Przyjecie powyzszej koncepcji wyklucza rozwiazanie zaproponowane przez M. Jaskowska
w zdaniu odrebnym do glosowanego wyroku. Podnosi ona, ze art. 268a k.p.a. stwarza wytaczo-
nemu ministrowi mozliwo$¢ upowaznienia pracownikéw kierowanej jednostki organizacyjnej

do zatatwienia sprawy w jego imieniu*®. Upowaznienie nie moze mie¢ jednak miejsca w sytuacji,

" Zob. uzasadnienie to wyroku NSA z 24.4.2007 r. (Il GSK 381/06).

Uzyte w art. 24 § 1 pkt 5 kp.a. pojecie ,nizszej instancji” nie oznacza tej samej instancji, o ktérej
mowa w przepisach art. 127 § 3 kp.a. i art. 17 kpa.

13 Taki poglad wyrazono w wyrokach NSA z 15.4.1999 r. (Il SA 291/99), z dnia 10.6.1999 r,, (Il SA 655/99), z dnia
2361999 r. (IV SA 1037/97), z 2211.1999 r. (Il SA 699/99), z 27.10.2004 r. (I SA 666/03).

Zdanie przeciwne prezentuje W. Chréscielewski w Glosie do uchwaty NSA z 2222007 r. (sygn. Akt Il GPS
2/06) [w:] ,Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego” 2007/3, s.139.

5 Zob. Uchwata NSA z 195. 2003 r, (OPS 1/03).

Podobnie W. Chrdéscielewski, Glosa do uchwaty sktadu siedmiu sedziéw Naczelnego SA z 22.2.2007 r.
(sygn. Akt Il GPS 2/06) [w:] ,Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego 2007/3, s.139.
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kiedy caly organ przestaje by¢ wtasciwy do rozpatrzenia danej sprawy administracyjnej w wy-

niku utraty kompetencji na skutek wylaczenia piastuna funkcji administracji publicznej.

5. Budowa systemu organdw administracji publiczne;

Kolejny istotny argument na rzecz niewylaczania na podstawie art. 24 § 1 pkt 5 k.p.a. oso-
by piastujacej funkcje ministra w postepowaniu, o jakim mowa w art. 127 § 3 k.p.a., mozna
wywiesé, analizujac specyficzng budowe systemu organéw administracji publicznej, a $cislej
organéw monokratycznych.

Nalezy opowiedzie¢ sie za dominujacym pogladem zaréwno w doktrynie, jak i w orzeczni-
ctwie, Ze nie bedzie mozliwe zastosowanie przestanki wylaczenia pracownika z art. 24 § pkt
5w zw. z art. 27 § 1 zd.1 k.p.a. w stosunku do organéw administracji posiadajacych status
ministra, ktére maja charakter kolegialny i podejmuja swoje rozstrzygniecia w postepowaniu
administracyjnym in pleno, np. Centralna Komisja do Spraw Stopni i Tytutéw?*’. Jak zasad-
nie wskazuje W. Chréscielewski, wytaczenie z postepowania catego organu spowodowatoby
w praktyce paraliz. Biorac pod uwage powyzsze wnioski, nalezy stwierdzi¢, ze wytaczenie pia-
stuna funkcji organu monokratycznego, a tym samym catego organu administracji publicznej
nastrecza podobne klopoty, albowiem niedopuszczalne jest przesuwania kompetencji pomie-
dzy organami z r6znych uktadéw ustrojowych. Ciezko jest sobie wyobrazié, ze wniosek o po-
nowne rozpatrzenie sprawy od decyzji Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego rozstrzyga
Prezes Urzedu Lotnictwa Cywilnego.

Zestawiajac powyzsze wnioski z sytuacja wylaczenia cztonka sktadu kolegialnego SKO, na-
lezy zauwazy¢, ze nie istnieja przeszkody natury organizacyjnej ani zadne inne okolicznosci,
by w postepowaniu z wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy zostali wyznaczeni cztonko-
wie, ktdérzy nie znajdowali sie w sktadzie orzekajacym wydajacym pierwsza decyzje. Zmiana
sktadu osobowego poprzez wytaczenie jednego badz kilku cztonkéw z trzyosobowego sktadu
orzekajacego nie powoduje utraty kompetencji przez SKO. Organy monokratyczne z istoty
rzeczny nie moga zmienic sktadu orzekajacego.

Nie sposéb réwniez pominaé regulacji zawartej w art. 27 § 1la k.p.a. normujacej w sposéb
wyrazny kwestie wylaczenia cztonka SKO. Nie znajdziemy jednak paralelnego unormowania

odnoszacego sie do wytaczenia ministra.

7 Wyr. NSA z 552000 r, (I OSK 531/08).
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0. Rozwazania dele lege ferenda i podsumowanie

Majac na wzgledzie dazenie do zachowanie wewnetrznych gwarancji obiektywizmu wy-
maganego przy ponownym rozpatrywaniu sprawy przez ministra, warto rozwazy¢ mozliwosé
wprowadzenia regulacji sprzyjajacej osiagnieciu takiego stanu rzeczy. Byloby to stworzenie
przez ustawodawce specjalnego organu odwotawczego, np. w formie komisji lub kolegium
odwotawczego dziatajacego przy organie, ktérego decyzje beda rozpatrywane w wyniku zto-
zenia $rodka zaskarzenia®®. Organ taki moze sktada¢ sie z pracownikéw danego urzedu lub
z 0s6b niepodporzadkowanych stuzbowo ani osobowo, 0séb niezaleznych zajmujacych sie np.
wylacznie jurysdykcja®®.

Konkludujac, uwazam, ze glosowany wyrok zastuguje na aprobate. Podjete przez NSA roz-
strzygniecie nie tylko znajduje uzasadnienie w tresci przepiséw (de lege lata)*, ale réwniez
wynika z budowy struktury organéw administracji panistwowej, jest zgodne z istotg organéw
monokratycznych, do ktérych nalezy minister oraz z charakterem wniosku o ponowne rozpa-

trzenie sprawy.

8 M. Szubiakowski, Whiosek o ponowne rozpatrzenie sprawy przez organ naczelny (art.127§3 kpa) a inne
Srodki prawne zmierzajgce do wzruszenia jego decyzji, ,Przeglad Sadowy” 1/1995, s.78-79.

9" Podobna konstrukcja wystepuje w Australii, zob. Z. Kmieciak, Kontrola decyzji administracyjnych w Australi,
,Samorzad Terytorialny” nr 3/2003,s. 53 i n.

2 Chodzi o stan prawny sprzed nowelizacji, ktéra weszta w zycie 11 kwietnia 2011 r.
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Mikotaj Matecki™*

Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszeqgo
z dnia 19 stycznia 2011 roku,

IV KK 356/10:

1. Wstep

1. Zakres obowigzkéw cigzgeych na gwarancie (art. 160 § 2 kk.) musi by¢ definiowany w odniesieniu do
tego momentu czasowego, w ktérym on dziata, w oparciu o wtedy dostepne mu informacje o okolicz-
nosciach stanu faktycznego. W odniesieniu do tego momentu formutowane powinny byc¢ wnioski co do

zakresu realizagji tychze obowigzkéw i niebezpieczenstw, ktére wynikac mogq z ich zaniechanic?.

2. Nie byto mozliwe przypisanie oskarzonym popetnienia przestepstwa z art. 160 § 1 kk.,, jako ze prze-
stepstwo to moze zostac popetnione wytgcznie przez dziatanie, a tymczasem oskarzonym zarzucano

bezczynnosc prowadzgceg do nieszczesliwego wypadku®.

Decyzja Sadu Najwyzszego, ktory oddalit kasacje oskarzycieli positkowych jako oczywiscie
bezzasadna, podzielajac zapatrywania sadéw nizszych instancji na temat koniecznosci unie-

winnienia oskarzonych od popelnienia zarzucanych im czynéw, wydaje sie stuszna.

* Mikotaj Matecki - doktorant w Katedrze Prawa Karnego Uniwersytetu Jagielloriskiego.

2 Biuletyn Prawa Karnego” 2011, nr 3. Postanowienie wraz z uzasadnieniem mozna odnalez¢ w Interne-
cle, w bazie orzecznictwa Sadu Najwyzszego ,Supremus” [www.sn.pl]. Strony uzasadnienia wskazywane
w dalszej czesci tekstu odnosza sie do wersji dostepnej w tejze bazie.

3 Teza nr 1 na podstawie: ,Biuletyn Prawa Karnego” 2011, nr 3, s. 23 oraz wersji postanowienia dostepnej
w Internecie. Jest to powtdrzenie pogladu wyrazonego w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 8 czerwca
2010 r, Il KK 408/09, LEX nr 598846.

* Teza nr 2 wybrana przez autora tekstu.
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W uzasadnieniu komentowanego postanowienia, w ktérym sad ten przytacza argumenta-
cje wylozona przez sady nizszych instancji, pojawilo sie jednakze kilka kwestii dyskusyjnych,
a przez to wartych omoéwienia. Dotycza one in concreto strategii argumentacyjnej w zakresie
dowodzenia realizacji znamion czynu zabronionego, co w omawianej sprawie doprowadzito
sady do przekonania o niemoznosci przypisania oskarzonym odpowiedzialnosci karnej, a tak-
ze — w wymiarze abstrakcyjnym — wykltadni znamion art. 160 § 1i 2 k.k. Wymienione zagad-
nienia da sie odnie$¢ odpowiednio do dwéch tez komentowanego postanowienia.

Glosa sktada sie z nastepujacych czesci:

1. Zwiezla prezentacja stanu faktycznego sprawy;

2. Streszczenie zasadniczych argumentéw wylozonych w uzasadnieniu orzeczenia oraz
umieszczenie ich w kontekscie teorii obiektywnego przypisania skutku;

3. Ocena wymienionych argumentéw w kontekscie zakresu obowiazkéw ciazacych na
gwarancie (teza nr 1); IV. Analiza wykladnicza znamion art. 160 § 11 2 k.k. w kontekscie
pogladu moéwiacego, ze czyn z art. 160 § 1 k.k. moze zostaé popelniony wytacznie

z dzialania (teza nr 2).

Podstawa procesu stato sie nastepujace zdarzenie. Na jednym z osiedli mieszkaniowych
przechodzien zostal $miertelnie zraniony spadajacym konarem drzewa. Okazalo sie, ze to
i inne drzewa znajdujace sie na osiedlu zostaly zakwalifikowane do wyciecia z uwagi na swdj
wiek, jednakze decyzja administracyjna w tym przedmiocie nie zostala wykonana z powodu
braku srodkéw finansowych.

Za zrealizowanie zadania byly odpowiedzialne nastepujace osoby z Zarzadu Budynkéw
Komunalnych: zastepca dyrektora, gtéwny specjalista Dziatu Eksploatacji i specjalista Dziatu
Eksploatacji — w zakresie nadzoru nad prawidlowa realizacja umowy z firma zajmujaca sie
wycinaniem drzew, w szczegdlnosci przekazania na ten cel odpowiednich $rodkéw finanso-
wych i wyegzekwowania zadania polegajacego na wycince drzew stwarzajacych zagrozenie;
oraz prezes spétki i kierownik ds. techniczno-eksploatacyjnych firmy — w zakresie nadzoru
nad prawidtows realizacja umowy z Zarzadem Budynkéw Komunalnych i wyegzekwowaniu
zadania polegajacego na wycieciu odpowiednich drzew.

Oskarzonym zarzucono narazenie na bezposrednie niebezpieczenistwo utraty zycia lub
ciezkiego uszczerbku na zdrowiu 0séb poruszajacych sie po osiedlu mieszkaniowym, to jest

popelnienie czynu z art. 160 § 1 k.k. w formie zaniechania®.

Dla przejrzystosci wywodu pomijam kwestie zarzutu popetnienia przez niektérych oskarzonych przestep-
stwa z art. 231 § 1 kk. Problem ten nie jest istotny w kontekscie rozwazan przeprowadzonych w niniej-
szej glosie.
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Zdaniem Sadu Najwyzszego i sadéw nizszych instancji za uniewinnieniem oskarzonych
przemawialy nastepujace argumenty:

(1) Argument z braku realizacji znamienia ,bezposredniego niebezpieczenistwa” (art. 160
§ 1, 2, 3 k.k.): zagrozenie dla zycia i zdrowia przechodniéw w niniejszej sprawie nie byto
»bezposrednie”.

(2) Argument dotyczacy wskazania alternatywnego zachowania, jakie mégt podjaé gwarant
w celu zapobiegniecia skutkowi (art. 2 k.k.) — test hipotetycznego przebiegu zdarzenia’: nie
sposéb sobie wyobrazi¢, aby istniata realna mozliwo$¢ zabezpieczenia terenu, na ktérym znaj-
dowat sie stary drzewostan, poprzez odgrodzenie tasma kilkuset drzew, gdyz rozwiazanie ta-
kie uniemozliwiatoby normalne funkcjonowanie na osiedlach i w rozlegtych czesciach miasta®.

(3) Argument z braku obiektywnej przewidywalnosci mozliwosci popetnienia czynu za-
bronionego (z perspektywy ex ante)®: ,Mozliwo$¢ przypisania sprawcy skutkéw czynu obej-
muje jedynie normalne, a niewykraczajace poza mozliwo$¢ przewidywania, nastepstwa jego
zachowania”*°. Niemoznos$cia bylo przewidzenie, ze ze zdrowego drzewa, ktérego jedyna
utomnoscia byt wiek, oderwie sie konar o $§rednicy 16 cm™*.

(4) Argument z braku mozliwoéci obiektywnego przypisania skutku do czynu oskarzonych,
na plaszczyZnie normatywnej z perspektywy ex post, dotyczacy badania, czy w naruszeniu
okreslonej reguly postepowania z dobrem prawnym urzeczywistnit sie doktadnie ten skutek,

przed ktérego powstaniem miato chronié¢ przestrzeganie okreslonej reguly ostroznosci**:

Przyczyna oderwania sie konara byta inna niz te, ktére decydowaty o przeznaczeniu drzewa do wycie-
cia. Brak jest zatem, wymaganego zwiazku przyczynowo-skutkowego dla ustalenia odpowiedzialnosci

karnej oskarzonych™3.

Zob. s. 8 uzasadnienia postanowienia.

Na temat przestanek obiektywnego przypisania skutku w przypadku przestepstwa konkretnego narazenia
na niebezpieczenstwo zob.: M. Bielski, Prawnokarne przypisanie skutku w postaci konkretnego narazenia
na niebezpieczeristwo — uwagi na marginesie postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 3 czerwca 2009 r,
V KK 37104, ,Przeglad Sadowy" 2005, nr 4, passim; oraz ogélnie: M. Krélikowski, [w:] M. Btaszczyk, M. Kréli-
kowski, J. Lachowski, B. Namystowska-Gabrysiak, A. Sakowicz, A. Walczak-Zochowska, W. Zalewski, R. Za-
whocki, S. Zéttek, Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz do art. 1-31. Tom |, Warszawa 2011, s. 212-214,
wraz z cytowana tam literatura.

Zob. s. 9 uzasadnienia postanowienia.

9 Zob. M. Krélikowski, op. cit, s. 212-213.

,Okolicznosci niniejszej sprawy nie wskazuja, by tragiczny wypadek byt tego rodzaju, by oskarzeni mogli
mie¢ swiadomos¢, ze swoim zachowaniem moga zrealizowa¢ znamiona czynu zabronionego (przewidy-
wali taka mozliwos¢) badz tez mozliwosci takiej nie przewidywali, choé mogli jg przewidzie¢” — zob. s. 10
uzasadnienia postanowienia.

" Ibidem, s. 10-11.

2 Zobh. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 marca 2000 r., Il KKN 231/98; OSNKW 2000, nr 5-6, poz. 45.

Zob. s. 11 uzasadnienia postanowienia.
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Przechodzac do oméwienia poszczegdlnych argumentéw, nalezy zauwazy¢, ze na gruncie
analizowanego stanu faktycznego stanowia one uszczegétowienie i rozwiniecie pogladu wy-
eksponowanego jako teza nr 1. O ile teza w swojej ogdlnej wymowie nie wydaje sie kontro-
wersyjna i zastuguje na aprobate, o tyle problematyczne okazuja sie dalsze wypowiedzi sadu,
ktére w jakims$ stopniu jej dotycza. Ponizej wskazane zostana owe watpliwosci.

Jedna tylko rzecz odnosnie do sformutowanej tezy wymaga krétkiego komentarza. Doty-
czy ona nastepujacego zdania: ,Zakres obowiazkéw ciazacych na gwarancie musi by¢ definio-
wany w odniesieniu do tego momentu czasowego, w ktérym on dziata”.

Wydaje sie, ze zachowanie czlowieka zawsze stanowi pewna aktywno$¢ w znaczeniu fi-
zykalnym™, dajaca sie opisa¢ za pomoca poje¢ wyrazajacych czynnos¢, czyli czasownikéw.
Wprowadzenie dystynkgcji na , dziatanie” (wystapienie pewnych cech w czynie) i ,zaniechanie”
(brak w czynie pewnych cech) ma swoje uzasadnienie z perspektywy opisu czynu zabronione-
go i charakterystyki czynnosci sprawczej, za ktorej niejako posrednictwem cztowiek realizuje
znamiona danego typu przestepstwa. Stusznie stwierdza sie, ze ,dzialanie” i ,zaniechanie” sa
elementami opisu czynu zabronionego (jego znamionami), a nie formami czynu jako takiego®s.

Z przestepstwem skutkowym popelnionym w formie ,zaniechania” jest zwigzana insty-
tucja ,gwaranta” dla dobra prawnego (art. 2 k.k.). O ile gwarant jako cztowiek zawsze jako$
»dziala” (w potocznym znaczeniu tego stowa), o tyle z perspektywy zakresu obowiazkéw na
nim cigzacych i braku ich realizacji w kontekscie odpowiedzialnos$ci karnej za przestepny sku-
tek dopuszcza sie on ,zaniechania”.

Osoby odpowiedzialne za wycinke drzew znalazly sie w orbicie zainteresowania prawa kar-
nego wilasnie z uwagi na fakt, ze nie zadzialaly w okreslonym kierunku, czyli nie sfinansowa-
ty wycinki drzew i nie zapobiegly narazeniu ludzi na niebezpieczenistwo. W ich aktywnosci
zawodowej zabraklo czegos, czego od nich wymagano, a to znaczy: ,zaniechaty” wykonania
okreslonej czynnosci.

Odnoszac te spostrzezenia do zacytowanego zdania, ze trafniej byloby powiedzie¢: ,, Zakres
obowiazkéw ciazacych na gwarancie musi by¢ definiowany w odniesieniu do tego momen-
tu czasowego, w ktérym nie zadziatat on w kierunku wymaganym przez norme prawng”
(albo inaczej: ,zaniechatl wykonania swojego obowigzku”). Takie sformutowanie celniej od-
dawaloby sens poje¢ ,,dziatanie” i ,zaniechanie” w rozumieniu prawa karnego.

Po rozwigzaniu kwestii czysto terminologicznej czas przyjrze¢ sie poszczegdlnym argu-
mentom. Pomimo ze kazdy z przytoczonych wnioskéw samoistnie wykluczal mozliwos¢ po-

ciagniecia oskarzonych do odpowiedzialnosci karnej, z uwagi na brak wypelnienia znamion
- Zob. A. Zoll, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz. Tom I. Komentarz do art. 1-116 kk, red. A. Zoll,

Warszawa 2004, s. 32.
5 Ibidem, s. 321 78.
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strony przedmiotowej czynu zabronionego z art. 160 § 1, 2 albo 3 k.k., sady zdecydowaly sie
powotac tacznie wszystkie argumenty — zapewne dla wzmocnienia konicowej tezy o uwolnie-
niu oskarzonych od odpowiedzialno$ci karnej. Nalezy zbada¢, czy obraz sytuacji procesowej
oskarzonych - druzgocacy dla aktu oskarzenia i zarzutéw kasacyjnych — w rzeczywistosci jest
az tak jednoznaczny.

Argumenty 3 i 4 sa ze soba powigzane. Po pierwsze dlatego, ze w prawidtowy sposéb odwo-
tuja sie do przestanek koniecznych dla obiektywnego przypisania skutku. Po drugie dlatego,
ze nie do korica w sposéb jasny uzasadniaja wykluczenie istnienia powigzania normatywnego
pomiedzy skutkiem opisanym w art. 160 § 1-3 k.k. a zaniechaniem sprawcéw.

Jak sady stusznie przyjely, nalezato zbada¢, czy skutek stanowiacy znamie czynu zabronio-
nego sprawca mogt przewidzie¢, oraz czy sprawca naruszyl doktadnie te regute postepowania
z dobrem prawnym, ktdrej przestrzeganie uchronitoby dobro prawne przed niebezpieczen-
stwem albo zniszczeniem w taki sposéb, w jaki in concreto sie to stato. Nalezy zada¢ pytania:

1. Jaki stan rzeczy mial by¢ przedmiotem obiektywnej przewidywalnosci w realiach rozpa-
trywanej sprawy?
2. Jaki stan rzeczy oderwany od zachowania sprawcéw chcemy do tegoz ich zachowania

obiektywnie przypisac?

Sad Najwyzszy odpowiada: (1) Nie byto przewidywalne, ze ze zdrowego drzewa oderwie sie
konar. (2) Przyczyna oderwania sie konara byta inna niz te, ktére zadecydowaty o przeznacze-
niu drzewa do wyciecia.

Postepowanie dowodowe zmierzato wiec do wykazania, ze $mier¢ przechodnia zranionego
konarem byta przypadkowa i nie miata zwigzku z zaniechaniem po stronie oskarzonych. Drze-
wo, z ktérego oderwala sie galaz, znajdowalo sie ,w przyzwoitym stanie fitosanitarnym”*.
Biegly ustalit, Ze oderwany konar nie byt spréchnialy. ,Konar ten oderwat sie nagle i zdarze-
nia tego nie mozna bylo wczeéniej przewidzie¢. Do charakterystyki topoli — czytamy w uza-
sadnieniu — nalezy bowiem krucho$¢ i tamliwo$¢ gatezi”*’. Wobec tego reguta postepowania
z dobrem prawnym, ktérej mieli przestrzega¢ oskarzeni poprzez przeprowadzenie wycinki
starych drzew, nie byla ta regula, ktéra miata ochronié¢ cztowieka przed skutkiem, jaki urze-
czywistnit sie w analizowanym przebiegu przyczynowym ($mierciag przechodnia z powodu
przypadkowo oderwanej gatezi).

Nie istnieja zadne podstawy do zakwestionowania streszczonych powyzej ustalen. Prob-
lem jednak w tym, ze nie do kornica przystaja one do realiéw rozpatrywanej sprawy i zarzutu

aktu oskarzenia.

Zob. s. 10 uzasadnienia postanowienia.
7 Ibidem, s. 7.
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Rozumowanie przeprowadzone przez sady stanowi bez watpienia trafne uzasadnienie dla
tezy, ze oskarzeni nie moga odpowiada¢ za spowodowanie $mierci kobiety przygniecionej
konarem. W istocie, wymodg przestrzegania naruszonej reguty ostroznosci nie stuzyt zabez-
pieczeniu cztowieka przed $miercig w takich okolicznos$ciach, jakie miaty miejsce w badanym
przypadku. Wycinka starych drzew wyeliminowataby ewentualne niebezpieczenstwo wyni-
kajace z ich wieku, jednakze - jak ustalono - to nie stan drzewa byl przyczyna odtamania sie
gatezi. Trafny jest wniosek, ze nie mozna bylto przewidzie¢ oderwania sie tego konkretnego
konara, co wyklucza realizacje znamion z art. 155 k.k.

Nieporozumieniem jest sprowadzenie skutkéw zaniechania, jakiego dopusci¢ mieli sie
oskarzeni, do problemu $mierci przechodnia, ktére to wydarzenie zainicjowato postepowanie
karne. W analizowanym procesie karnym nikt nie zarzucal oskarzonym popelnienia przestep-
stwa spowodowania $mierci cztowieka. Oskarzonym zarzucono spowodowanie stanu bezpo-
$redniego niebezpieczenstwa dla zycia i zdrowia mieszkaricéw osiedla.

»Bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu” - oto
stan rzeczy, ktérego obiektywna przewidywalnos¢ i przypisywalnosé nalezato zbadaé.

Trzeba wobec tego powiedzie¢, co nastepuje:

1. Braknaruszenia dobra prawnego nie oznacza, ze nie zaistnial stan niebezpieczenistwa dla
tego dobra. Nieprzypisywalne naruszenie danego dobra prawnego z uwagi na nieprze-
widywalny in concreto uktad sytuacyjny nie przesadza, ze nie mial miejsca stan konkret-
nego zagrozenia dla innego dobra prawnego, badz ze nie jest on przypisywalny*®.

2. Opinia bieglego fitosanitarnego dotyczaca stanu drzewa, z ktérego oderwat sie konar,
ma znaczenie w kontekscie odpowiedzialnosci oskarzonych za $mier¢ przechodnia, co
nie bylto przedmiotem procesu. Nie jest natomiast wystarczajaca w kontekscie znamion
art. 160 § 1-3 k k.

3. Niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia czlowieka nie polegalo na tym, ze konar
$miertelnie zranit kobiete. Zdarzenie to byto juz spowodowaniem $mierci cztowieka, czy-
li naruszeniem dobra prawnego. Niebezpieczeristwo mogto natomiast polegac na tym, ze
jakakolwiek galaz z ktéregokolwiek drzewa nadajacego sie do wycinki mogta oderwaé
sie i spasc obok jakiejkolwiek osoby przebywajacej na terenie osiedla.

4. Okoliczno$¢ opisana w punkcie 3. nalezaloby uzupelni¢ o wykazanie, ze stan drzew
nadajacych sie do wycinki byt taki, ze ich galezie mogly zacza¢ sie tamac bez zaistnienia

dodatkowych, ekstremalnych czynnikéw atmosferycznych albo ingerencji cztowieka.

W tym $wietle mozna mieé watpliwo$é co do zasadno$ci uznania, ze w omawianej sprawie
nie mieli$my do czynienia z mozliwoscia przewidzenia niebezpieczenistwa dla zycia lub zdro-

wia czlowieka. Prawdopodobnie decyzja administracyjna dotyczaca koniecznosci wyciecia

8 Zob. M. Bielski, op. cit, s. 129.
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drzew byla znana oskarzonym, a takze wiedzieli oni, ze z uwagi na brak finanséw drzewo-
stan nie zostal przerzedzony. Zapewne mialy réwnoczesnie s$wiadomos¢ tego, na jakim te-
renie znajduja sie drzewa i ze jest to miejsce licznie odwiedzane przez mieszkancéw osiedla.
Zwrbcenie uwagi na te okolicznosci stanowitoby punkt wyjscia do zbadania obiektywnej roz-
poznawalnosci popelnienia czynu zabronionego, a w dalszej kolejnosci strony podmiotowej
czynu (nieumyslnosci) dotyczacej narazania mieszkancéw osiedla na niebezpieczenistwo utra-
ty zdrowia, a nawet zycia.

Warto réwniez zaznaczy¢, ze zdanie: , Brak jest zatem wymaganego zwiazku przyczynowo-
-skutkowego dla ustalenia odpowiedzialnosci karnej oskarzonych”, pojawiajace sie w argu-
mencie nr 4, zapewne miato oznacza¢, ze brak jest wymaganego powiazania normatywnego,
a nie przyczynowego pomiedzy skutkiem a zaniechaniem ze strony oskarzonych.

Powyzsze spostrzezenia warto uzupetnic¢ o analize argumentu nr 2 - test zachowania al-
ternatywnego. Sady uznaly, ze zabezpieczenie terenu poprzez ograniczenie jego dostepnosci
(préba zminimalizowania niebezpieczenstwa)™ byloby nieracjonalne, poniewaz uniemozli-
wialoby normalne funkcjonowanie mieszkanicéw na osiedlach i w rozleglych czesciach miasta.

Gwarant moze uwolni¢ sie od odpowiedzialnosci karnej, gdy podejmie dziatanie w kie-
runku odwrécenia lub zminimalizowania utrzymujacego sie stanu niebezpieczenstwa dla do-
bra prawnego. Czy oskarzeni zrobili cokolwiek w kierunku zapobiezenia skutkowi? Niestety
nie. Nawet jesli ogrodzenie terenu nie byto w tym wypadku racjonalne i konieczne, do czego
mozna mie¢ pewne watpliwosci, to przeciez mozna byto w inny sposéb staraé sie co najmnie;j
ostrzec przechodniéw o grozacym na danym obszarze niebezpieczenistwie, chocby poprzez
umieszczenie tablicy informacyjnej o zlym stanie drzewostanu. Wejscie osoby dorostej na
tak zabezpieczony teren stanowitoby przypadek tzw. samonarazenia na niebezpieczenstwo*
i, pod pewnymi warunkami, uwalniato gwaranta od odpowiedzialnos$ci karnej na zasadzie ne-
gatywnej przestanki obiektywnego przypisania skutku®:.

Obowiazek zabezpieczenia terenu bylby jednoczesnie ta reguly ostroznosci wymagana od
gwaranta w danych okoliczno$ciach, w ktérej naruszeniu urzeczywistnitby sie skutek w po-
staci narazenia czlowieka na niebezpieczenstwo utraty zycia i zdrowia. Postugujac sie takim
uzasadnieniem, skutek stanowiacy znamie czynu zabronionego z art. 160 § 1-3 k.k. mégtby
zostaé przypisany do zaniechania 0séb odpowiedzialnych za wyciecie drzew.

Dotychczasowe analizy pokazuja, ze na podstawie trzech oméwionych argumentéw nie
dato sie jednoznacznie wykluczy¢ odpowiedzialnosci karnej oskarzonych za przestepstwo
z art. 160 § 3 k.k. Czy ostatni z nich wytrzyma prébe krytyki?

9 Zwracat na to uwage oskarzyciel positkowy: ,Poza wystapieniem o dodatkowe srodki finansowe nie pod-
jeto zadnych czynnosci, by stan zagrozenia przez drzewa wyeliminowa¢ lub chociazby zminimalizowac.
Takim dziataniem bytoby np. ogrodzenie terenu bezposrednio przylegtego do drzew zakwalifikowanych
do wyciecia” — zoh. s. 9 uzasadnienia postanowienia.

2 Zob. M. Krélikowski, op. cit,, s. 215.

2 Ibidem, s. 214.
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Pierwszy argument zostal przejrzyScie wyeksponowany dopiero przez Sad Najwyzszy
i okazuje sie najsilniejszy z wszystkich czterech. Czy przebywanie ludzi na terenie, na ktérym
znajduja sie drzewa przeznaczone do wycinki na podstawie decyzji administracyjnej, stwarza
bezposrednie niebezpieczenstwo dla ich zycia i zdrowia? Podkresli¢ nalezy, ze dla stwierdze-
nia wystepowania tej okolicznosci nie ma znaczenia fakt oderwania sie z drzewa jednej gatezi,
pomimo ze bylo to zdarzenie tragiczne w skutkach.

Czy zakwalifikowanie drzewa do wyciecia oznacza, ze drzewo to zagraza przechodniom?
W toku procesu nie udowodniono, aby stan drzewostanu byl na tyle zly, ze liczne gatezie maja
juz tendencje do tamania sie i spadaja na ziemie. Aby to ustali¢, nalezaloby dokona¢ uwaznej
obserwacji okreslonych drzew. W tym zakresie mégltby wypowiedzie¢ sie biegly sadowy, ba-
dajac ogdlny stan drzewostanu - okoto 600 drzew zakwalifikowanych do wyciecia, a nie — jak
w omawianej sprawie — jedno drzewo, z ktérego przypadkowo oderwat sie konar.

Stusznie wywodzi Sad Najwyzszy, ze w analizowanej sprawie zabraklo podstawowej prze-
stanki do przypisania oskarzonym odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo z art. 160 § 1 k.k.,
a mianowicie: niebezpieczenistwa noszacego znamiona ,bezposredniosci” .

W tym kontekscie mozna nawet powiedzieé, ze bezczynnos¢ oskarzonych, ktérych zada-
niem niewatpliwie byto dbanie o stan drzew na terenie miasta, nie nosi znamion przestepne-
go zaniechania w konteks$cie czynu zabronionego z art. 160 § 1-3 k.k. Norma sankcjonowana
co prawda zobowigzywata ich do wykonania decyzji administracyjnej, w tym pozyskania $rod-
kéw finansowych na wycinke drzew, jednakze nie obligowata oskarzonych do zapobiegniecia
skutkowi w postaci bezposredniego niebezpieczenistwa dla zycia i zdrowia cztowieka. Niebez-
pieczenistwo takie w omawianej sprawie w ogéle nie powstalo i nie zaktualizowata sie odpo-
wiadajaca takiej sytuacji norma sankcjonowana.

By¢ moze skutek w postaci konkretnego zagrozenia dla zdrowia mieszkancéw osiedla ze
strony starych drzew dopiero powstanie — jesli nie zostana one wyciete — albo juz nigdy nie po-
wstanie, o ile doszto do ich wycinki. W pierwszym wypadku, gdy stan drzewostanu w zwiazku
z uplywem czasu ulegnie pogorszeniu, to wydaje sie, ze bedzie mozna ponownie przyjrzec sie
realizacji obowiazkéw przez osoby odpowiedzialne za wycinke drzew, w kontekscie aktualizu-
jacej sie funkcji gwaranta w rozumieniu art. 2 k.k., a dotyczacej odwracania juz ,bezposrednie-
go” niebezpieczenstwa dla débr prawnych.

Mozna w zwiazku z tym przyja¢, ze argument nr 1 posiada trafne uzasadnienie, byt wystar-
czajacy do uniewinnienia oskarzonych od zarzutu popelnienia przestepstwa z art. 160 § 1 k.k.
i zastuguje na aprobate. Rozwazania sadéw w pozostalym zakresie (argumenty nr 2-4) zawiera-

ja kilka niescistosci interpretacyjnych.

2 Na temat wyktadni tego znamienia zob.: A. Zoll, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz. Tom Il. Ko-
mentarz do art. 117-277 kk, red. A. Zoll, Warszawa 2008, s. 349 i n. Szerzej o przestepstwach bezposredniego
narazenia na niebezpieczenstwo: K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1997, s. 138.

59



M. Matecki Glosa do postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 19 stycznia 2011 roku...

W kolejnej czesdci rozwazan nalezy odnies$é¢ sie do pogladu méwiacego, ze przestepstwo
z art. 160 § 1 k.k. moze zostaé popelnione wytacznie w formie dziatania.

Sad Rejonowy przyjat, ze wszystkie osoby wskazane w akcie oskarzenia spelniaty funk-
cje gwaranta w rozumieniu art. 160 § 2 k.k., natomiast z uwagi na to, ze zarzucono im bez-
czynno$¢ prowadzaca do nieszczesliwego wypadku, nie moga odpowiadaé za przestepstwo
z art. 160 § 1 k.k., gdyz przepis ten wymaga zrealizowania czynnosci sprawczej wylacznie
poprzez dziatanie.

Dotychczasowe rozwazania pokazaty, ze mozna mieé watpliwosci co do uznania oskarzo-
nych za gwarantéw dla dobra prawnego w zakresie okreslonym znamionami art. 160 § 1 albo
2 k.k., skoro obowiazek odwracania niebezpieczenistwa dla zycia i zdrowia cztowieka w ogéle
nie powstal oraz nie byl obiektywnie przewidywalny. Wskazywatoby to na bezprzedmioto-
wo$¢ dalszych analiz. Poniewaz jednak w uzasadnieniu komentowanego postanowienia zna-
lazty sie okreslone stwierdzenia, a teza nr 2 z uwagi na swoéj ogdlny charakter moze okazac¢ sie
istotna dla rozstrzygniecia innych spraw, warto przyjrzec jej sie z bliska.

Poglad zaprezentowany w postanowieniu znajduje potwierdzenie w wypowiedziach dok-
tryny** i orzecznictwie®. Opiera sie on na zestawieniu art. 160 § 1 k.k. z brzmieniem § 2,
w ktérym jest mowa o sprawcy, na ktérym ciazy obowiazek opieki nad osoba narazona na
niebezpieczenstwo. W mysl gtéwnego nurtu interpretacyjnego, obowiazek opieki nalezy ro-
zumie¢ podobnie jak funkcje gwaranta, o ktérym jest mowa w art. 2 k.k.?® Wyprowadza sie
z tego wniosek, ze skoro w § 2 stypizowano kwalifikowany i indywidualny typ narazenia czto-
wieka na niebezpieczenstwo z uwagi na posiadanie przez sprawce cech gwaranta dla dobra
prawnego, to znamiona typu podstawowego okreslone w § 1 moga zostaé wyczerpane jedynie
przez osobe, ktéra gwarantem nie jest — a zatem wchodzi w gre tylko dziatanie.

Nie ma watpliwosci, ze wiekszo$¢ przestepstw materialnych, do ktérych zalicza sie art.
160 § 1-3 k.k., moze zosta¢ popelnionych przez dziatanie jak i zaniechanie®”. W tym ostat-
nim wypadku powszechne przestepstwo skutkowe staje sie przestepstwem indywidualnym?.
W s$wietle powyzszych pogladéow nalezaloby wiec uznaé, ze z zakresu normowania normy
sankcjonujacej dekodowanej na podstawie art. 160 § 1 k.k. zostaty wyeliminowane wszystkie

Zob. s. 6 uzasadnienia postanowienia.

2 Zob. M. Budyn-Kulik, [w:] Kodeks karny. Praktyczny komentarz, red. M. Mozgawa, Warszawa 2010, s. 330;
B. Michalski, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Tom I Komentarz do art. 117-221, red. A. Wasek, R. Zawto-
cki, Warszawa 2010, s. 454 i n,; A. Zoll, Kodeks.., Tom II, op. cit, s. 348.

5 Zob. Wyrok Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia 9 marca 1995 r, Il Akr 40/95, ,Prokuratura i Prawo” 1995,
nr. 6, poz. 23.

% Zob. A Zoll, Kodeks.., Tom I, op. cit, s. 347.

7 W takich wypadkach bowiem ustawodawca z reqguty nie opisuje sposobu doprowadzenia przez sprawce
do okreslonej zmiany w $wiecie zewnetrznym, ograniczajac sie do charakterystyki samego skutku. Zob.
W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogdlna, Krakéw 2010, s. 192-193.

% |bidem, s. 198; A. Zoll, Kodeks.., Tom I, op. cit.,, s. 80.
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przypadki realizacji czynnosci sprawczej tego przestepstwa w formie zaniechania, s3 one na-

tomiast penalizowane w ramach utworzonego specjalnie na te okolicznos¢ typu z § 2.

Istnieja podstawy do nieco odmiennej interpretacji wymienionych przepiséw. Nalezy bo-

wiem poddaé w watpliwos¢ wyjsciowe zatozenie, ze ,obowiazek opieki”, o ktérym jest mowa

w art. 160 § 2 k.k., w pelnym zakresie pokrywa sie z ,prawnym, szczegélnym obowiazkiem”

zapobiegniecia skutkowi z art. 2 k.k. Efekt wyktadni przeprowadzonej w oparciu o klasyczne

reguly interpretacyjne tekstu ustawy* pozwala stwierdzi¢, ze oba pojecia nie s3 synonimami,

0 czym ponizej.

Racje natury jezykowej wymagaja przyjrzenia sie znaczeniu pojecia ,opieka”. W jezyku po-

tocznym oznacza ono ,dbanie o kogo$, o co§”*°, ,,dogladanie, pilnowanie, strzezenie”3*, wydaje

sie wiec, ze funkcja ,opiekuna” polega na dogladaniu okreslonej osoby czy rzeczy. Kontekst

wewnatrzzdaniowy z art. 160 § 2 k.k., w ktérym jest mowa o opiece ,nad osobga narazona

na niebezpieczenistwo”, sugeruje daleko posunieta indywidualizacje przedmiotu opieki w sto-

sunku do podmiotu zobowigzanego do jego ochrony.

W swietle regul systematycznych wewnetrznych nalezy zauwazy¢, ze opisujac cechy pod-

miotu pozostajacego w specyficznej relacji do okreslonego dobra prawnego, w réznych przepi-

sach kodeksu karnego ustawodawca postuguje sie odmiennymi wyrazeniami.

I tak: art. 2 k.k. méwi o ,prawnym, szczegélnym obowiazku”; podobnie ,prawny, szcze-

gblny obowiagzek” wymienia art. 18 § 3 in fine k.k.; art. 26 § 4 wspomina o osobie, ktéra ma

»Szczegblny obowiazek” chroni¢ dobro prawne; interesujacy nas art. 160 § 2 k.k. wymienia

osobe, na ktérej cigzy ,,obowiazek opieki”; wreszcie mozna wskazaé na ,,szczeg6lny obowiazek”

opisany w art. 179 k.k.

Tam, gdzie ustawodawca wprowadzit terminologiczne rozréznienie, tam takze interpre-

tator powinien doszukiwa¢ sie r6znicy**. W szczegélnosci mozna zapytaé, dlaczego tylko

niektdére z wymienionych obowiazkéw zostaly scharakteryzowane za pomoca okreslenia

,prawny’.

Ograniczajac odpowiedz na to pytanie do art. 160 § 2 k.k., mozna rzec, ze wyktadnia sy-

stematyczna zewnetrzna uzasadnia doszukiwanie sie elementu , prawnosci” i ,,szczegélnosci”

obowiazku w samym pojeciu ,,opieki’33. Relacja ,,opieki” musi znajdowaé¢ umocowanie w odpo-

wiedniej normie prawnej oraz zawsze jest uszczegétowiona w odniesieniu do konkretnego pod-

opiecznego (np. w relacji: rodzic — dziecko). Z tego powodu méwienie dwa razy tego samego —

30
31
32
33

Zob. np. L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 20006, passim; K. Pteszka, Jezykowe znaczenie tekstu
prawnego jako granica wyktadni, [w:] Filozoficzno-teoretyczne problemy sgdowego stosowania prawa, red.
M. Zirk-Sadowski, £6dz 1997, s. 69 i n; M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady. Reguty. Wskazéwki, War-
szawa 2002, passim; A. Zoll, Kodeks.., Tom |, op. cit, s. 58-61.

Stownik jezyka polskiego PWN dostepny w Internecie: [http://sjp.pwn.pl/szukaj/opiekal.

M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego PWN, Tom Il, Warszawa 1999, s. 505.

Zob. L. Morawski, op. cit, s. 103.

Zobh. Tytut lll, Dziat |, Rozdziat | Ustawy z dnia 25 lutego 1964 roku — Kodeks rodzinny i opiekunczy,
Dz U.nr9, poz. 59 z pézn. zm., oraz np. art. 95 tej ustawy.
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poprzez dodanie w przepisie okreslen: ,prawny i szczegdlny” obowiazek opieki — bytoby zbed-
nym wydtuzaniem przepisu34.

Nalezy uwzgledni¢ réwniez kontekst instytucjonalny?s analizowanego terminu. Z uwagi na
ogdblne ramy instytucji gwaranta oraz zakres i tre$¢ jego obowiazkéw, w doktrynie wyréznia
sie trzy typy funkcji gwaranta:

1. zobowiazanie do ochrony okreslonego dobra prawnego przed wszelkimi zagrozeniami;
2. zobowiazanie do ochrony wszelkich débr prawnych przed okreslonym zagrozeniem;
3. obowiazek ochrony okreslonego dobra prawnego przed zagrozeniem pochodzacym

z okreslonego zrédta®.

Rezultaty wykladni jezykowej, systemowej i instytucjonalnej uzasadniaja teze, iz pojecie
»opieka” moze dotyczy¢ jedynie gwaranta scharakteryzowanego w punkcie 137. ,Opiekun” jest
osoba sprawujaca piecze nad okreslona osoba albo konkretna grupa oséb, chroniac ich przed
niebezpieczenstwami pochodzacymi z jakiegokolwiek zrédta.

Wyktadnia historyczna stanowi potwierdzenie dotychczasowych ustalenn. W kodek-
sie karnym z 1969 roku odpowiednik art. 160 § 2 k.k. méwit o obowiazku ,troszczenia
sie” o osobe narazona na niebezpieczenistwo (,dbatos¢ o kogos”®). Zgodnie z powszech-
nymi intuicjami jezykowymi, w pojeciu ,troski” akcent spoczywa na okreslonym obiekcie
(przedmiocie lub osobie), ktérego dotyczy czynnos$c¢ gwaranta, bez wzgledu na zrédta po-
tencjalnych niebezpieczenstw. ,,Troszczymy sie” zawsze o co$ zindywidualizowanego, a nie
o ,cokolwiek”. Dokonana w tym zakresie zmiana terminologiczna w k.k. z 1997 roku ma
charakter wylacznie redakcyjny3°.

Na tej podstawie uprawniony jest wniosek, ze przestepstwo indywidualne z art. 160 § 2 k.k.
moze zosta¢ popelnione wylacznie przez tzw. gwaranta ochrony, poniewaz tylko ten typ gwa-
ranta mies$ci sie w znaczeniu pojecia ,,opieka”.

W analizowanej sprawie nie byto watpliwosci, ze na oskarzonych ciazyt obowiazek przepro-
wadzenia wycinki starych drzew*. W perspektywie normatywnej trescia ich obowiazku byto
zabezpieczenie wszystkich oséb, ktére potencjalnie mogly znalez¢ sie na niebezpiecznym te-

renie, przed okre$lonym zagrozeniem ze strony drzew przeznaczonych do wyciecia. Oskarzeni

¥ Jest to interpretacja dopuszczalna jedynie w ramach zakreslonych przez ogélne znaczenie analizowanego
pojecia, z uwzglednieniem autonomii znaczeniowej poje¢ prawa karnego w stosunku do innych dziedzin
prawa.

$ Zob. T. Gizbert-Studnicki, Ujecie instytucjonalne w teorii prawa, [w:] Studia z filozofii prawa, red. ). Stel-
mach, Krakéw 2001, s. 1351 n.

% Zob. szerzej: W. Wrdbel, A. Zoll, op. cit, s. 200-201; M. Krélikowski, op. cit, s. 229-230; A. Spotowski, Kilka
uwag o obowigzku gwaranta w prawie karnym, ,Panstwo i Prawo” 1987, nr 11, s. 58-05.

¥ W ostatecznosci datoby sie to powiedziec¢ réwniez o gwarancie wymienionym w punkcie 3.

B Stownik jezyka polskiego PWN dostepny w Internecie: [http://sjp.pwn.pl/szukaj/troskal

¥ Zob. B. Michalski, op. cit, s. 460.

10 Zob. s. 7 uzasadnienia postanowienia: ,Nie ulega watpliwosci, ze osoby wskazane w akcie oskarzenia
byty osobami odpowiedzialnymi za wycinke drzew na terenie miasta”
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nie sprawowali wiec funkgji ,gwaranta opieki”, lecz pelnili nadzér nad konkretnym Zrédltem
niebezpieczenstwa, aby nie doprowadzi¢ do zagrozenia dla jakiegokolwiek dobra prawnego
(tzw. gwarant nadzoru - zob. punkt nr 2 powyzej)+*.

Pojawia sie zatem zasadnicze pytanie, czy zachowanie oskarzonych w ogéle jest w aktual-
nym stanie prawnym penalizowane. Odpowiedz na nie jest uzalezniona od rezultatu wyktadni
art. 160 §1i2 k.k.

Wydaje sie, ze istnieja trzy mozliwosci:

1. Za przestepstwo z art. 160 § 2 k.k. odpowiada wylacznie gwarant opieki (z dziatania
i zaniechania), oraz akceptujemy teze, ze czyn z § 1 moze zosta¢ popetniony wylacznie
z dziatania. Ergo: pozostali gwaranci, w tym oskarzeni, nie ponosza odpowiedzialnosci
karnej, poniewaz ich zachowanie w formie zaniechania nie realizuje hipotezy zadnej
normy sankcjonujacej.

2. Wszyscy gwaranci odpowiadaja karnie z art. 160 § 2 k.k. — utrzymujemy, ze czyn z § 1
moze zostaé popelniony wylacznie z dziatania.

3. Gwarant opieki odpowiada za przestepstwo z art. 160 § 2 k.k. zar6wno z dziatania,
jak i z zaniechania. Za przestepstwo opisane w § 1 moze odpowiada¢ kazdy czltowiek
z dzialania (typ powszechny), natomiast z zaniechania kazdy gwarant nienastapienia

skutku w rozumieniu art. 2 k.k. za wyjatkiem gwaranta opieki.

Pierwsza opcje trzeba odrzucic a limine, poniewaz jest nieracjonalna i catkowicie nieuzasad-
niona z polityczno-kryminalnego punktu widzenia. Dlaczego wlasciciel groznego psa (gwa-
rant nadzoru), ktdéry nie upilnowat swojego pupila, gdy ten prébowal pogryz¢é przechodnia,
mialby w ogéle nie odpowiada¢ karnie za swoje zaniechanie w ramach art. 160 k.k.? Zadna
aksjologia nie uzasadniataby takiego efektu wyktadni.

Druga opcja bazuje na rozszerzeniu znaczenia pojecia ,obowiazek opieki nad osoba”
w stosunku do znaczenia ustalonego w oparciu o reguly wykladni jezykowej, wzmocnionej
o pozostate reguly interpretacyjne. W efekcie tego zabiegu sprawcy niebedacy gwarantami
opieki odpowiadaja za czyn zagrozony surowsza sankcja, w poréwnaniu z sytuacja, gdyby
w ogdle nie odpowiadali karnie na mocy odrzuconej opcji nr 1 albo odpowiadali na podstawie
art. 160 § 1 k.k. Jest to wiec wyktadnia rozszerzajaca na niekorzysc sprawcy, ktérej w prawie
karnym zaakceptowac nie mozna.

Wylacznie opcja trzecia broni sie w $wietle standardéw wyktadniczych. Gwarant - ,opie-
kun” odpowiada za typ indywidualny i kwalifikowany, narusza bowiem nie tylko ogélny

obowiazek ostroznego zachowania sie, ale tez obowiazek troszczenia sie ,,0 bezpieczenistwo

Nie mozna wiec zgodzi¢ sie z twierdzeniem Sadu Rejonowego, a niezakwestionowanym przez sad odwo-
tawczy ani Sad Najwyzszy, ze wszystkie osoby wskazane w akcie oskarzenia spetniaty funkcje gwaranta
z art. 160 § 2 kk. Ibidem, s. 6.
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konkretnie juz wskazanej w tym przepisie osoby”#* (znamie kwalifikujace uzasadniajace wyz-
sza karalno$¢). Inni gwaranci realizuja znamiona czynu zabronionego z art. 160 § 1 k.k. w zw.
z art. 2 k.k. To ostatnie przestepstwo moze by¢ popelnione zatem zaréwno z dziatania (prze-
stepstwo powszechne), jak i z zaniechania (przestepstwo indywidualne) w zakresie oméwio-
nym powyzej.

Wobec tego teza nr 2 nie zastuguje na aprobate.

0. Zakonczenie

Na zakoniczenie jeszcze jedna uwaga, ktéra moze okazaé sie istotna w perspektywie teo-
retycznej. Gdyby zalozy¢, ze w omawianej sprawie zostato zrealizowane znamie ,bezposred-
niosci” niebezpieczenstwa, to nie ulega watpliwosci, ze za ten sam skutek, czyli konkretne
narazenie cztowieka na niebezpieczenstwo utraty zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu,
mogtoby odpowiadaé¢ niezaleznie od siebie kilka oséb, pomimo Ze prawdopodobnie nie 1a-
czyta ich zadna ni¢ porozumienia w rozumieniu art. 18 § 1 zdanie 2 k.k. Oczywiscie ustalenie
realizacji znamion czynu zabronionego w tej hipotetycznej sytuacji wymagatoby doktadnego
zbadania zakresu obowiazkéw kazdego z gwarantéw, co wykracza juz poza ramy analizowanej
sprawy.

Podsumowujac: decyzja procesowa o uniewinnieniu oskarzonych zastuguje na aprobate,
jednakze:

1. Sad Najwyzszy nie uniknat drobnych niescistosci terminologicznych w uzasadnieniu
swojego postanowienia;

2. kilka problematycznych stwierdzen, ktére wkradly sie do uzasadnien decyzji pro-
cesowych wydanych w nizszych instancjach, nie zostalo umiejetnie objasnionych badz

skorygowanych na etapie rozpatrywania pisma kasacyjnego przez Sad Najwyzszy.

2 B. Michalski, op. cit, s. 460.



Dominik Zajac™

Prawo miejskie i wiejskie wobec kradziezy
z wtamaniem. Analiza kodyfikacji oraz

ksiag sadowych potudniowej Polski
okresu XVI-XVIII wieku

1. Wstep

Problem kradziezy z wlamaniem, rozumianej jako typ kwalifikowany ze wzgledu na sposéb
dzialania sprawcy?, jest zagadnieniem stosunkowo nowym - zaréwno dla nauki prawa, jak
i kodyfikacji. Przez diugi czas nie bylo rozréznienia pomiedzy kradzieza zwykla a poczynio-
na po uprzednim przetamaniu zabezpieczenia — i chociaz okoliczno$¢ taka miata wpltyw na
ostrzejszy wymiar kary, to jednak przez stulecia nie zostata wypracowana dogmatyczna kon-
strukcja, opisujaca w sposéb precyzyjny wlamanie.

Niniejsza praca ma na celu zbadanie, w jaki sposéb zjawisko kradziezy z wtamaniem trakto-
wane byto przez pochodne prawa magdeburskiego na przestrzeni od XVI do XVIII wieku - czy
oceniane byto jako bardziej naganne od zwyklej kradziezy i czy fakt ten znajdowat odzwier-

ciedlenie w procesie karania.

™ Student V roku prawa na Wydziale Prawa  Administracji Uniwersytetu Jagielloriskiego.
Kodeks karny: czesc¢ szczegdlna: komentarz do art. 276-363 Kodeksu karnego, praca zbiorowa pod red.
A. Zolla, Krakéw 2000, s. 85.

2
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2. Prawo miejskie a kradziez z wtamaniem

Zrédlem prawa miejskiego w przedmiotowym okresie byto przede wszystkim Zwierciad-
to Saskie oraz kodyfikacje prawa chetminskiego3. Ponadto coraz mocniejszy wplyw zaczynata
wywiera¢ na praktyke Constitutio Criminalis Carolina, propagowana gtéwnie przez Bartlomieja
Groickiego*. Warto zaznaczy¢, ze w bardzo niewielkim stopniu prawo karne miejskie zawarte
byto w wilkierzachs. W centrum uwagi regulacji penalnych znajdowaly sie przestepstwa prze-
ciwko mieniu, co jest oczywiste, jesli zwazy¢, ze wedle badan prof. Plazy kradzieze stanowity
w miastach okoto 85% wszystkich przestepstw popelnianych przez mezczyzn®. Prawo miej-
skie dzielito przestepstwa na publiczne oraz prywatne’, jednak oprdcz tego znano takze inne
podzialy, w tym na przestepstwa niehanbigce oraz hanbiagce — przeciw wlasnosci®. Miejskie
prawo karne wyrézniato takze kradziez na mala i duza - podziat taki wystepowat zaréwno
w systemie saskim, jak i chelminskim.

Kradziez polaczona z wlamaniem zaliczana byta do kradziezy duzych — karano ja powie-
szeniem (stad okre$lenie: poena furca — kara zlodziejska)® oraz niekiedy topieniem, przede

wszystkim w przypadku kobiet*. Barttomiej Groicki wprost pisze:

Na temat prawa chetminskiego: J. Bardach, Historia paristwa i prawa Polski. Cz. 1, Do potowy XV w., pod
red. J. Bardacha, Warszawa 1965, s. 374; D. Janicka, Dowody w procesie karnym w swietle trzech rewizji
prawa chetmiriskiego z XVI wieku, [w:] Historia prawa. Historia kultury. Liber Memoralis Vitoldo Maisel
dedicatus, red. E. Borkowska-Bagieriska, H. Olszewski, Poznan 1994, s. 167.

Celem zgtebienia opracowan dotyczacych B. Groickiego odsytam do bibliografit M. Delimaty — M. Deli-
mata, Proces karny w miastach polskich w XVI wieku. Uwagi w swietle prac Barttomieja Groickiego, [w:]
,CPH" t.55, z. 1, Poznant 2003, s. 189, przypisy 1, 2.

W. Maisel, Prawo karne w statutach miast polskich do korica XVIII wieku, ,CPH", t. 26, 1974, z. 2, s. 112.
Regulacje wilkierzowe obejmowaty przede wszystkim kwestie administracyjne.

S. Ptaza, Historia prawa w Polsce na tle poréwnawczym. Cz. 1, X-XVIIIl w,, Krakéw 2002, s. 363. A. Karpinski
podaje zblizone statystyki dla miasta Lwowa — 60% ogétu przestepstw stanowity wykroczenia przeciw mieniu,
z czego 86% popetnili mezczyzni. Autorowi udato sie ustali¢, ze 13% sposrdd przestepstw przeciw mieniu sta-
nowity kradzieze z wtamaniem. Tego rodzaju wystepkéw dopuszczali sie wytacznie mezczyzni. A, Karpinski,
Przestepczosc we Lwowie w koricu XVI'i w XVII wieku, ,Przeglad Historyczny’, t. 87, 1996, z. 4, s. 753.

Na temat sposobdw wszczecia postepowania w prawie miejskim — M. Mikotajczyk, Wszczecia postepo-
wania karnego przed sgdami miejskimi w Polsce XVI-XVIIl wieku, w:] ,CPH", t. 57, z. 1, s. 55. Wiece] na
temat procesu karnego w prawie miejskim — Idem, Proces kryminalny w Bochni w drugiej potowie XVII
w, [wi] Studia z historii ustroju i praw. Ksiega dedykowana Profesorowi Jerzemu Walachowiczowi, pod red.
H. Olszewskiego, Poznant 2002, s. 243; Idem, Prawo oskarzonego do obrony w praktyce sadow miejskich
w Polsce XVI-XVIIl w., [w:] Ustrdj i prawo w przesztosci dalszej i blizszej. Studia historyczne o prawie
dedykowane Prof. Stanistawowi Grodziskiemu w piecdziesigtg rocznice pracy naukowej, pod red. J. Malca
t W. Uruszczaka, Krakéw 2000, s. 397; M. Delimata, Proces karny w miastach polskich w XVI wieku. Uwagi
w Swietle prac Barttomieja Groickiego, [w:] ,CPH" t. 55, z. 1, Poznani 2003, s. 189.

W. Maisel, Dawne polskie prawo karne miejskie od potowy XV do potowy XVIII wieku, Toruii 1960, s. 344.
T. Adamczyk, System kar w prawie ziemskim na przyktadzie orzecznictwa sadu grodu krakowskiego
w XVIII wieku, [w:] Culpa et poena, z dziejow prawa karnego. Materiaty z konferencji poswieconej dziejom
prawa karnego, Krakéw 2009, s. 172. Z drugiej strony zaznaczyc trzeba, ze znane sg w praktyce sadéw
miejskich liczne odstepstwa od wykonania kary gtéwnej przez powieszenie: ,Ten Tomek, aczkolwiek za
uczynkiem swym ztodziejskim na szubieniczna ossadzon byc¢ miat, wszakoz iz o Smiert mieczewq jest
z urzedu prosit, taska ta od pandéw uzyskat, ze jest nie na szubienicza, ale na sciecie skazany” — H. Za-
remska, Miejsca kazni w Krakowie w XIV-XVI wieku, ,Kwartalnik Historit Kultury Materialnej’, r. 40, 1992,
nr 3, Warszawa 1992, s. 307.

W. Maisel, Dawne polskie prawo karne miejskie od potowy XV do potowy XVIIl wieku, Torun 1966, s. 355;
Wyroki tawicy sandeckiej 1652-1684, wyd. J. Syganski, Lwow 1918, s. 48. Wedle Syganskiego byty przy-
padki topienia kobiet w Dunajcu.

o
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| ta jest przyczyna, dla ktdrej ztodzieje wiesza, a niewiasty topia, (...) iz gdyby nie byli smiercig karani,

4

mata by nadzieja po nich byta upamienia, polepszenia™.

Wyraznie uwidoczniony jest tutaj prymat racjonalizacji retrybutywne;j.

Przetamanie zabezpieczenia postrzegano jako okolicznos¢ zaostrzajaca wymiar kary z uwa-
gi na spos6b dziatania sprawcy. Jak duze znaczenie miato stwierdzenie dokonania kradziezy
poprzez wlamanie, moze $wiadczy¢ obrona prowadzona przed krakowskim sadem w 1742
roku, w ktdrej obronica opieral sie na stwierdzeniu, ze kradziezy dokonano sine effractione**.
Istotnych informacji dostarczaja takze ksiegi sadowe miasta Lublina z przetomu XVII i XVIII
wieku. Na 31 przypadkéw kradziezy z wlamaniem powieszono 14 sprawcéw, 10 skazano na
chloste i publiczne wygnanie z zakazem powrotu pod kara szubienicy™. Bylo to najsurowiej
karane przestepstwo sposréd skierowanych przeciwko mieniu. Z kolei z Regestru ztoczyricow
grodu Sanockiego 1554-1638 wynika, ze tamtejsze sady wszystkie przypadki kradziezy karaty
$miercia - r6znica byta jedynie w sposobie jej wykonywania*4. Zgota inne wnioski mozna wy-
snu¢ jednak z lektury Wyrokéw tawnicy sandeckiej z lat 1652-1684, gdzie znajdujemy przypadki
tagodniejszych kar wymierzanych za kradziez (por. przyp. 34). I tak w ksiegach sadowych Sa-

cza mozna odszukaé nastepujace zapisy:

Maciej Wyczka z Kobyla koto Starego Wisnicza, pojmany z dwiema ukreconymi ktédkami i odsta-
wiony do Nowego Wisnicza 11 marca 1600, zeznawat (..), ze puscit sie do dworu (..), gdzie oderwali
i potamali ktodki od spichlerza, a dostawszy sie do srodka, napetnili swe worki prosem i grochem. (...)

Z tem poszedt na sad Boski, powieszony na szubienicy, jako jawny ztodziej™.

W tym przypadku sad nie zastosowat kwalifikowanej kary $mierci. Ale juz wedle wyroku
z 15 grudnia 1660 roku skazano niejakiego Stadnickiego na: ,éwiertowanie zywcem na cztery
czedci” za to, ze uczestniczyt w zaplanowanym wlamaniu z uzyciem drabiny do domu swojego

pana®®. Z kolei za podkopanie sie do komory i kradziez zupana skazano w 1663 roku Andrzeja

B. Groicki, Porzadek sgdéw i spraw miejskich prawa majdeburskiego w Koronie Polskiej, Warszawa 1953,
s. 20. Na temat kar w prawie miejskim: M. Mikotajczyk, System kar w prawie miejskim w Polsce czaséw
Oswiecenia (na przyktadzie Krakowa w Il potowie XVIII wieku), [w:] Z dziejow prawa, cz. 1, red. A. Lityn-
ski, Katowice 1996, s. 103; M. Thomsen, Kary na honorze w nowozytnym Toruniu, [w:] ,Rocznik Torunski’,
t. 28, Torun 2001, s. 51.

M. Mikotajczyk, Przestepstwo.., s. 160.

H. kaszkiewicz, Kary wymierzone przez sqd miejski w Lublinie w drugiej potowie XVII wieku, ,CPH", t. 41,
1989, z. 2 [wyd. 1990}, s. 141.

K. Koranyi, O kradziezy na podstawie Regestru ztoczyricow grodu sanockiego 1554-1638, Lwéw 1925, s. b.
Wyroki tawicy..., s. 20.

% Ibidem, s. 24.
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Szurme na publiczna kare chlosty’ i wypedzenie z miasta®®. Wymiar kary zalezal takze od
innych okolicznosci, np. wystepowania zbiegu przepiséw. Lawnica sadecka skazata na $mier¢

przez spalenie mezczyzne, ktéry:

Zobaczyt, ze krata u koscidtka $w. Mikotaja poruszana byta (..), wytamat krate, wlazt oknem, pobrat

obrusy, lichtarze cynowe, antependium z ottarza, a z puszki 15 groszy™.

Istotne jest jednak, ze podstawa skazania nie byta kradziez niebezpieczna z wltamaniem,
ale $wietokradztwo, traktowane tutaj jako zachowanie bardziej naganne®. Inne wnioski na-
suwaja sie jednak przy analizie ksigg sadowych Lublina, gdzie $wietokradztwo karane bylo
$miercia rzadziej nizli kradziez z wtamaniem. Nie s3 to jednak wnioski kategoryczne ze wzgle-
du na znikomy material do badan®'. Popularna kara byla takze chlosta. Ta najczesciej sto-
sowana kara cielesna miata by¢ wedtug badann W. Maisla orzeczona w 354 na 781 badanych
przez niego przypadkéw??. Biorac pod uwage fakt, ze kradzieze stanowily $rednio ok. 70%
wszystkich przestepstw popelnianych w miastach, dojs¢ trzeba do wniosku, ze w grupie prze-
stepstw karanych chlosta byla takze kradziez z wtamaniem?3. Warto zaznaczy¢, ze czesto nie
byla to kara samoistna, ale taczona z innymi dolegliwosciami — pozbawieniem wolnosci czy
wygnaniem z miasta.

Na ksztalt reakcji prawnokarnej w prawie miejskim znaczacy wptyw miata Carolina, ktéra

w Chioscie jako sposobie wymuszania traktowata kradziez z wltamaniem jako niebezpieczna:

Jesli ztodziej dla (..) kradziezy za pomoca wtamania przedostanie sie do czyjegos mieszkania (..) nie-
zaleznie od tego, czy bedzie to kradziez pierwsza czy druga, duza czy mata (..), powinien by¢ karany

przez powieszenie, a kobieta przez utopienie®t.

Szerzej o miejscu kar cielesnych w prawie miejskim: M. Mikotajczyk, Kary cielesne w prawie miejskim
w Polsce XVI-XVIIl wieku, [w:] Miscellanea Historico-luridica Bialostocensia, pod red. P. Fiedorczyka
it A. Nowakowskiego, Biatystok 1995, s. 71; W. Maisel, Poznariskie prawo karne do korica XVI wieku, Po-
znan 1963.

Wyroki tawicy..., s. 25.

" Ibidem, s. 33.

Por. jednak wyrok wydany przez sad rugowy prawa wiejskiego: ,gwatt uczynit cerkwi naszey, ze powate
wytomat y drabine spuscit do czerkwie, ktéry miat czerkiew nasze ztupic y wydrze¢” — wymierzona kara
to 50 plag i poreczenie gromady; Akta Sgdu leriskiego wyzszego w grédku goleskim (1405-1546), wyd.
F. Piekosinski, [w:] Starodawne Prawa Polskiego Pomniki, t. 9, Krakéw 1889, s. 356.

H. taszkiewicz, Kary wymierzone.., s. 141. Zwréci¢ uwage nalezy na fakt, ze stworzenie miarodajnych
statystyk jest tutaj wtasciwie niemozliwe, gdyz rzadko kiedy spotyka sie wyroki skazujace za jednokrotne
wtamanie.

2 M. Mikotajczyk, Kary cielesne.., s. 76. Na temat roli chtosty w Sledztwie: Idem, Chtosta jako sposéb
wymuszania zeznari w procesie karnym miast polskich XVII-XVIII wieku, [w:| Studia z dziejow paristwa
i prawa polskiego, red. A. Litynski, k6dz 2002, s. 211.

O zmianach w stosowaniu kary chtosty w badanym okresie — M. Mikotajczyk, Kary cielesne.., s. 77.

# A Dziadzio, D. Malec, Historia prawa. Prawo karne w swietle Zrédet, Krakéw 1997, s. 21.
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Nie bez znaczenia takze byl fakt, ze kradziez jako taka uwazana byla za przestepstwo
hanbiace - szlachcic, ktéry sie jej dopuscil na terenie miasta, takze skazywany zostawal na
powieszenie®>.

Na temat kradziezy szeroko rozpisywali sie éwczesni przedstawiciele doktryny oraz prak-
tycy sadowi, nie pomijajac przy tym oczywiscie kwestii kradziezy z wlamaniem. Barttomiej
Groicki opisujac okolicznosci, ,kiedy ztodziej ma by¢ meczon”, zwracat uwage na ostatecznosé
tej formy uzyskiwania zeznan®® oraz podawat sposoby dowodzenia winy ztodzieja na podsta-
wie obiektywnych przestanek?, jednak jesli chodzi o sam wymiar kary, pisat wprost za Sach-
senspiegel: ,Ztodziej ma by¢ obieszon”?®. Z kolei z innych prac Groickiego wynika, ze $miercia
karana byla dopiero trzykrotna recydywa®, ewentualnie kradziez zboza w celu sprzedazy3°.
W przypadku kradziezy z wlamaniem Groicki zezwala na przeprowadzenie tortur, jesli u oso-

by znaleziono

takowe instrumenta, ktérymi drzwi abo zamki, abo tez skrzynie wytamowane i odmykane bywaja, zwta-
szacza na tym miejscu i tego czasu, ktérego rzeczy jakie pokradziono, takowy kazdy moze byc¢ pojman

i z podejzrzeniem meczon3".

Jakub Czechowicz, sedzia chelminski, wyraznie rozgranicza kradziez zwykla od doko-
nanej z wlamaniem, problematyce zaboru mienia po$wiecajac 8 artykutéw swojej Praktyki
Kryminalnej**. ,Ztodziejstwo z wytamaniem lub wylupieniem”, zwane inaczej kradzieza po-
taczona z ,efrakcja” stanowito typ kwalifikowany ze wzgledu na sposéb dziatania sprawcy33.

O ile kradziez prosta karana byta na rézne sposoby, w zaleznosci od wartosci rzeczy recydywy,

5 W. Maisel, Dawne polskie.., s. 355. Celem lepszego zrozumienia pojecia ,honoru” w sensie, jaki nalezy przy-
pisywac¢ mu w ramach dawnego prawa karnego zob. takze M. Thomsen, Kary na honorze w nowozytnym
Toruniu, [w:] ,Rocznik Torunski’, t. 28, Torun 2001, s. 54.

% B. Groicki, Porzgdek sgddw.., s. 191. Istniat zakaz torturowania okreslonych grup oséb — szlachty, cho-
rych psychicznie, dzieci etc. Na temat tortur w prawie miejskim zob. takze: M. Mikotajczyk, O torturach
w prawie miast polskich XVI-XVIIl wieku, [w:] Z dziejow prawa, pod red. A. Litynskiego, cz. 7, s. 25. Na
temat wymuszania zeznai po roku 1776 — Idem, Z dziejéw wymuszania zeznari w Polsce (na podstawie
praktyki krakowskiego sqgdu miejskiego w Il potowie XVIII wieku, [w:] Problemy prawa karnego, nr 21,
Katowice 1995, s. 86.

7 B. Groicki, Artykuty prawa majdeburskiego, Postepek sgdéw okoto karania na gardle; Ustawa ptacej
u sgddw, red., wstep i objasnienia K. Koranyiego; przekt. tekstéw tac. J. Sawickiego, Warszawa 1954,
s. 114.5zerzej na temat $rodkdw dowodowych w prawie miejskim: M. Mikotajczyk, Dowdd z zeznari
swiadkéw w miejskim procesie karnym w Polsce XVI-XVIll wieku, [w:] Problemy prawa karnego, nr 24,
Katowice 2001, s. 187; Idem, Z badar nad dowodem z opinii biegtych w procesie karnym miast polskich
XVI-XVIII wieku, [w:] Problemy prawa karnego, nr 25, Katowice 2004, s. 209.

% B. Groicki, Porzgdek sgddw..., s. 199.

¥ Wiecej na temat recydywy w prawie staropolskim — M. Kamler, Recydywa w przestepczosci kryminalnej

w Polsce drugiej potowy XVI wieku i pierwszej potowy XVII wieku, ,CPH", t. 44,1992, z. 1-2, s. 123.

B. Groicki, Artykuty prawa..., s. 44.

' Ibidem, s. 115.

2 Idem, Porzgdek sgdow.., s. 193.

B 7. Zdréjkowski, ,Praktyka kryminalna” Jakuba Czechowicza: jej Zrédta i system na tle rozwoju wspdtczes-
nego prawa karnego Zachodniej Europy, Torun 1949, s. 82.
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o tyle jesli towarzyszylo jej wlamanie, Czechowicz zalecal kare $mierci przez powieszenie,
bez wzgledu na warto$¢ rzeczy34. Chociaz ten sposéb wykonywania kary $mierci byt typowy
w przypadkach kradziezy, to sporadycznie w ksiegach sadowych pojawia sie kara $mierci po-
przez Sciecie’®. Warto zwrdcic¢ jednak uwage na fakt, ze autor Praktyki... dos¢ wasko definiuje
samo pojecie wlamania, ktére zaistniato dopiero, gdy ,zlodziej budynki, zamek drzwi i za-
mkniecia dobrze i mocno opatrzone, gwaltowna i najwieksza sita i moca rozerwat i wytamat”s.
Dziwi¢ moze przede wszystkim, ze za wlamanie nie bedzie uwazane ostrozne wyjecie szyby
z okna, wydarcie strzechy itp. Czechowicz nie przewiduje kary powieszenia za usitowanie kra-

dziezy z wlamaniem, kiedy pomimo przelamania zabezpieczen, sprawca nie zabrat rzeczy?’.

3. Prawo wiejskie a kradziez z wtamaniem

Prawo wiejskie w znacznej mierze oparte byto na magdeburskim; wynika to przede wszyst-
kim z samej procedury zakladania wsi na prawie niemieckim. Nie mozna jednak lekcewazy¢
wplywu orzecznictwa sadéw miejskich, z reguty bardziej doswiadczonych i cieszacych sie sza-
cunkiem. Sady wiejskie stosowaly podobne typy kar, tak samo jak sady miejskie i ziemskie
zaliczaly przestepstwa przeciwko mieniu do przestepstw $ciganych na wniosek pokrzywdzo-
nego. Z drugiej strony przez caly czas pewien zakres wladzy prawodawczej nad wsig nalezat
do jej wlasciciela. Nalezy pamietad, ze w okresie staropolskim wlasnos¢ ziemska aczyta sie
z uprawnieniami o charakterze sagdowym.

Obok licznych podobieristw, mozna wykazaé¢ pewne zasadnicze réznice miedzy nie tyle
systemem prawnym miasta i wsi, co sposobem sprawowania wymiaru sprawiedliwo$ci. Po
pierwsze — prawo wiejskie byto tagodniejsze, znacznie rzadziej stosowano kare $mierci. Wy-
nikato to przede wszystkim z innego podejscia do kwestii karania. O ile w miastach wymiar
kary rozumiany byt retrybutywno-prewencyjnie, o tyle na wsi uwzgledniano jeszcze przestan-
ki utylitarne. Chlopi podlegali bowiem ochronie ze strony sadéw3® i wlascicieli ziemskich ze
wzgledu na prace, ktéra wykonywali. Panom wsi, sprawujacym nadzér nad sadownictwem, po
prostu nie optacato sie stosowanie kary $mierci za stosunkowo drobne przewinienia3. Nie

bez znaczenia byt takze fakt, ze czesto sprawy kryminalne wytaczone byly spod jurysdykcji

3 Ibidem, s. 82.

5 Wyroki tawicy..., s. 45.

%7 Zdréjkowski, ,Praktyka ryminalna’”.., s. 82.

77 Ibidem, s. 83.

% Na temat organizacji sadéw wiejskich oraz procesu wiejskiego na przyktadzie sadownictwa kresu mu-
szynskiego: S. Ptaza, DoraZzny sgd kryminalny klucza muszyriskiego (XVII-XVIIl w.), [w:] ,CPH", t. 40, z. 2,
Poznann 1988, s. 199. Nalezy zwrdéci¢ uwage na fakt, ze system wypracowany w kluczu muszynskim byt
dos¢ specyficzny.

¥ B. Baranowski, Ludzie goscirica, kédz 1986, s. 33. Autor wspomina takze o karze wyswiecenia, stosowanej
przez gromade z inicjatywy wtasciciela wsi — pozwalato unikngd to wydatkéw zwigzanych z wynajeciem kata.
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urzed6w wiejskich, ktére nie mogly skazywac na kare $mierci i kary mutylacyjne“. Dlatego tez
stosunkowo rzadko w poréwnaniu do miejskich ksiag sadowych spotykamy sie z przypadkami
powieszenia za dokonanie kradziezy z wltamaniem przez chlopa na szkode innego chtopa*:.
Zaobserwowa¢ mozna tutaj prymat kar cielesnych, z czasem coraz bardziej popularnych*.
Oczywiscie, zupelnie inaczej byto w przypadku zamachu na mienie pana, o czym pisano wyzej.

W ksiedze sadowej wsi Iwkowa mozna znalez¢ nastepujacy zapis:

[Oskarzony] w roku 1741 dnia 16 listopada (...) dobyt sie do komory Wojciechowi Zieciowi, tam znaczng
poczyniwszy szkode (..). Uwazajac na mtodos¢ jego i spodziewajac sie poprawy zycia jego, nakazato
ugodzi¢ tegoz Wojciecha Ziecia, grzywien do kosciota pie¢, dworowi pie¢, prawu naszemu grzywien
pie¢, przez niedziel trzy krzyzem lezed, ptétno i owiec w reku trzymajac. Takze plag poéttorasta na

dalsze upamietanie wyznaczyto mu prawo®.

Nawet majac na uwadze przemiany zachodzace w prawie polskim poczatku XVIII wieku,
wedle prawa miejskiego tak tagodna kara nie mogtaby mie¢ miejsca.

W tym kontekscie bardzo interesujacy okazuje sie sakralny aspekt kary za kradziez z wta-
maniem. Pokuta koscielna, coraz rzadziej stosowana w praktyce sadéw ziemskich, na wsi prze-
trwata jako kara dodatkowa, wtasciwie do konica XVIII wieku, a wraz z nig przetrwac musiato
wyobrazenie przestepstwa jako czynu grzesznego, godzacego w porzadek boski*. Pokuta mo-
gla przybierac rozmaite postaci, jednak w przypadku najciezszych przestepstw, do jakich nale-
zala kradziez z wlamaniem, sprawca odbywatl ja, lezac przed ottarzem, na koscielnej posadzce
z rozpostartymi ramionami, niekiedy twarza do ziemi. Pokute odbywano w niedziele i $wieta

wyznaczone przez sad®.

0 R. kaszewski, Wymiar sprawiedliwosci we wsiach wojewddztwa chetminskiego w XVII i XVIII wieku. Or-

ganizacja sgdownictwa i postepowanie sgdowe, Torun 1974, s. 38. Przyktad wytaczenia kradziezy z wta-

maniem spod jurysdykcji sadéw nizszych — J. Kwak, Mieszkaricy Tarnowskich Gor przed sqgdem miejskim

w poczgtkach XVIIl wieku, [w:] Z dziejow XVII i XVIIl wieku. Ksiega jubileuszowa ofiarowana Profesorowi

Michatowi Komaszyriskiemu, Katowice 1997, s. 124.

Czesto za okoliczno$¢ wytaczajacag zastosowanie kary $mierci uznawano braki formalne, taske pana dworu

czy prosby gromady: ,spuszcza go iednak ninieyszy sad z rygoru prawa, poniewasz na niego criminaliter nie

instiguie actor ani zaden w ukrzywdzonych konwenckich” — Ksiegi gromadzkie wsi ,Krowodrza” 1530-1782,

[wi] Ksiegi sgdowe wiejskie, t. 1., wyd. B. Ulanowski, Krakéw 1921, s. 630.

M. Mikotajczyk, Kary cielesne..., s. 82.

B Ksiega sgdowa wsi lwkowa 1581-1809, wyd. S. Ptaza, Wroctaw, Warszawa, Krakéw 1969, s. 251.

], Dicker, Pokuta koscielna w prawie wiejskiem polskiem od XVI do XVIII wieku, Lwéw 1925, s. 3, 15.

%], Dicker, Pokuta.., s. 10. Wiecej o sposobach odbywania pokuty — S. Litak, Kuna przy Kosciele, [w:]
Koscidt, spoteczeristwo, kultura. Prace ofiarowane profesorowi Wiestawowi Mullerowi z okazji piecdzie-
sieciolecia pracy naukowej i dydaktycznej, pod red. J. Droba, Lublin 2004, s. 299. Oprécz pokuty, warto
zwrdécié uwage na przysiege oczyszczajaca, jako element sakralny w procesie karnym. Tekst jednej z ta-
kich przysiag mozna znalez¢ w ksiedze sadowej wsi Ptaszkowa: ,przysiegamy P. Bogu Wszechmoga-
cemu w Troycy S. iedynemu, N. Maryi P. y wszyscy Swieci, iz ani nie wiemy anismy styszeli, ktoby ich
ukradt anismy samt ukradli (...), y tak prawdziwie przysiegamy, aby z naszych kosci ciato spadto, aby sie
krew w nas psuta, abyzmy taske boska na wieki stracili, spotecznosé ze swietymi wybranymi w niebie,
a otrzymali towarzystwo z diabtami w piekle, tak nam Panie Boze dopoméz” — Ksiegi gromadzkie wsi
,Ptaszkowa” 1517-1793, [w:] Ksiegi sgdowe wiejskie, t. 1., wyd. B. Ulanowski, Krakéw 1921, s. 582.

M
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Druga réznica miedzy prawem wiejskim i miejskim wynika ze szczegélnych regulacji usta-
lanych kazdorazowo przez panéw wsi, a nakazujacych zgtoszenie dworowi popelnienia pew-
nych przestepstw, w tym i kradziezy z wtamaniem. W wiejskich ksiegach sadowych zachowato
sie wiele zapisow, naktadajacych kary na osoby, ktére nie zgtosity kradziezy odpowiednim
organom, pomimo ze mialy o takim zdarzeniu potwierdzone informacje. Ponadto czesto za-
kazywano sadom wiejskim jednania, kiedy proces toczyt sie o kradziez*®. Nierzadko zdarzato
sie takze, ze sprawy kradziezy w ogdle byly wyltaczane spod jurysdykeji sadéw wiejskich (urze-
dow wiejskich) i przekazywane od razu do wyzszej instancji — sadéw zamkowych, do ktérych
nalezaly sprawy bezposrednio dotykajace dominium#’.

Koniczac, nalezy zaznaczy¢, ze w prawie wiejskim mamy do czynienia z daleko posunieta
réznorodnoscia reakcji karnej — wynika to przede wszystkim z wptywéw gteboko zakorzenio-
nego na wsi prawa zwyczajowego oraz ciagle obecnych motywéw sakralnych, przyjmujacych
postac chociazby koScielnej pokuty. Prawie kazdy klucz czy wie$ wypracowaly przez lata wias-

ny system rozwigzywania sporéw zaistniatych w gromadzie.

4. Wnioski

Z ustalen zawartych w pracy wysnuc mozna szereg bardziej ogdlnych spostrzezen:

1. koncepcja kradziezy z wlamaniem nie jest polskim wynalazkiem, ale stanowi cze$¢ dorob-
ku prawnego, wypracowanego na bazie niemieckiego prawa magdeburskiego;

2. tak okreslony typ czynu zabronionego nie zostal jednorazowo wprowadzony do systemu
prawa wiejskiego czy miejskiego, ale jest owocem orzecznictwa sadéw, ktére w pewnym
momencie historycznym zaczely traktowa¢ wtamanie dokonane przy okazji kradziezy jako
okoliczno$¢ zaostrzajaca reakcje karng;

3. kradziez z wlamaniem stala sie w tym okresie najsurowiej karanym przestepstwem
przeciwko mieniu, w dodatku do$¢ powszechnym;

4. pomiedzy prawem miejskim i wiejskim zachodzita zasadnicza réznica w stosowaniu norm —
zwlaszcza za$ w sposobie karania; miato to zwiazek z sytuacja spoteczno-gospodarcza wsi,
gdzie sprawca przestepstwa czesto stanowil cenng site robocza i po prostu nie optacato sie

stosowac wobec niego kar mogacych powodowa¢ $mier¢ lub trwate kalectwo.

R. taszewski, Wymiar sprawiedliwosci we wsiach wojewddztwa chetmiriskiego w XVII i XVIII wieku. Or-
ganizacgja sqdownictwa i postepowanie sgdowe, Torun 1974, s. 28.
Y Ibidem, s. 36.
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Irene Ruiz Olmo**

Cross border health care: essay on the ruling
of the Court of Justice of the Communities:
15" of June 2010, c-211/08

1. The de facto hypothesis and the national rules of application

In the following paper, various aspects of the law relating to cross-border health care
assistance on the part of community institutions will be analysed. Those institutions seek
better regulation among health care systems as a consequence of traffic between both pa-
tients and professionals®. The ruling that is stated in the text is a continuation of a series of
statements that have culminated in the approval of the Directive on Cross-Border Health
Care of the 19* of June 2010, which to a great extent are included in the thesis maintained
by the tribunal.

The failure of that statement shows that given that the intention of the European Union
is to coordinate national laws on social insurance, not harmonization, when providing un-
planned hospital care in a member state other than that of membership, The latter State is
not required to reimburse the patient expenses that are charged to the same, in the State in
which assistance has been dispensed. That is, there is no right of reimbursement of expenses
that must in any case be borne by patients depending on the level of coverage in force in the

member state in which hospitalization occurs.

" Research Scholarship of the University of Castilla-La Mancha.
2 ALVAREZ GONZALEZ EM, ,The right to Sanitary Cross-border Assistance ,, Law and Health, volume 18,
| number 2, July — December, pg. 21.
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The statement of the Court of Justice of the European Union is published on the occasion
of an appeal lodged against Spain on behalf of the European Commission. Concretely, fol-
lowing a suit filed with the commission by a French citizen residing in Spain and affiliated
with the Spanish Social Security System who must pay certain expenses to Spain if he/she is
hospitalized during a stay in France. Subsequently, the citizen requests the reimbursement of
expenses from the Spanish Social Security System for those costs which, according to French
law should be paid, in all cases, by the patient. That is to say, those costs outside of those paid
by the French health care system. The Spanish institution is denied due to the invoking of the
Spanish Regulation which

does not contemplate the possibility that a member of the National Health Service would obtain, by
the competent Institution, the reimbursement of medical expenses generated out of the above mentio-
ned system, except in exceptional circumstances at the time, foreseen in Article 5 of the Royal decree
03/1995 (FJ. n 22).

The Spanish State adds that to attend to such refunds would alter the financial balance
of the National Health Service, criterion refuted by the Tribunal on having understood that
such reimbursements cannot have a significant impact on the global financing of a system of
National Social Security (EJ. n 24 and n 57).

The national framework of application is harbored in a plurality of regulations of different
nationality, nevertheless the reflections of the Tribunal are included in Law 16/2003 of May
23, of the cohesion and quality of the National Health Service, and to its standard develop-
ment across the Royal decree 1030/2006, of September 15, by which there is established the
portfolio of common services of the National Health System and the procedure for its update.
Specifically, this is mentioned in Article 4, paragraph 3, of the Royal decree 1030/2006 which
states that

the portfolio of common services will only be facilitated by centers, establishments and services of the
National Health System, public or public/private partnership, except in situations of vital risk, when one

justifies that they could not be utilized by the National Health Service.

In those cases of urgent, immediate, health care assistance and vital character that have been
dealt with outside of the National Health System, the expenses will be reimbursed, and once veri-
fled that the services could not be used appropriately and that they do not constitute a deviant or
improper utilization of this exception. All this without prejudice of what has been established in the
international agreements in which Spain is a part or in regulatory procedure of Internal Law of the

Health Service in suppositions of provision of services abroad.

The interpretation defended by the Spanish institutions would imply that a member of the
Spanish Health System would only have the right to reimbursement of part of the cost of the
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treatment not covered by the intervention of the institution of the Member State, in the cases

of urgent health care, immediate assistance and of vital character,

once verified that the services could not be used appropriately and does not constitute a deviant or

improper utilization of this exception.

Precisely this thesis is maintained by the Kingdom of Spain, provoking that in the writing
of the Commission of July 19, 2007, one affirms that Spanish regulation was in contradiction
to Article 49 CE, and urging the State to adopt the correct methods necessary in the space of

two months.

2. The community requlations related to the application of the rules of social security

The community regulation recognizes the employed or self-employed worker should satisfy
the conditions demanded by the legislation of the proper State to have the right to benefits,
and whose condition needs services, to pay in kind so that they are necessary from a medical
point of view during a stay in the territory of another Member state, taking into considera-

tion the nature of the services and the duration foreseen of the stay, the right

to the services pay in kind is served by, at the expense of the proper institution, the institution of the
place of stay [..] according to the regulations of the legislation that this one applies, as if it was affilia-
ted to the institution, there being regulated the duration of the service or services by the legislation of
the proper State [art 22.1. A) and i), | Regulation n® 1408/71F.

In addition, the assistance to pay in kind served by the Sanitary institution of a Member
state at the expense of the institution of another Member, will give rise to the reimbursement
of the complete expense, applying this right by analogy to the students and family members
when necessary (art. 34 bis and 36.1 I Regulate 1408/71).

In developing this regulation the Administrative Commission for the National Health Ser-
vice of migrant workers, in a Decision of December 17, 2003, relative to the uniform applica-
tion of the clause i) of the letter a) of the paragraph 1 of the Article 22 of the Regulation n°
1408/71 of the Council in the Member State of permanence?, specifies the application of the

Regulation (EEC) n ® 1408/71 of the Council, of June 14, 1971, relative to the application of the system of so-
clal security to the state employed and unemployed workers, to their families that move inside the Commu-
nity, its updated and modified version by the Regulation (EC) n © 118/97 of the Council, of December 2, 1996
(DO 1997, L 28, p. 1), its modified version by the Regulation (EC) n ® 1992/2006 of the European Parliament
and of the Council), 18 December 2006 (DO L 392, p. 1).

DO 2004, L 104, p. 127.
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Art.22 of the Regulation 1408/71. Specifically it defends that the community regulation can-

not be interpreted “so that chronic or preexisting diseases are excluded” and that

the concept of “necessary assistance” cannot provoke that these services limit themselves only to the
cases in which the offered assistance is necessary due to a sudden disease. In particular, the fact that
the treatment resulting in being necessary due to the evolution of the state of health of the insured
person during his or her temporary stay in another member state could be related to a preexisting
pathology and known by the policyholder, as for example a chronic disease, does not mean that the

application conditions are not fulfilled by these regulations (F.J. n® 9).

Singularly it is specified that the health care of the person is covered by the protection of
Art. 22 where it is mentioned that health care necessary from the medical point of view that
is offered to an immigrant who is temporarily in a member state, with the aim to prevent
him/her returning prematurely to the proper state in order to obtain the treatment that

said person needs, before the end of the foreseen stay (point 1 and 2 of the Decision n. 194)>.

3. Distinction between “planned assistance” and “unplanned assistance” as
determinant criterion in the argumentation of the court of justice

The Court finds of great relevancy, justifying the ruling in this aspect, that health care
contemplated in Art. 22 is comprised of two well differentiated modalities. On one hand, we
find the planned assistance defined [art.22, 1, ¢)] in that the subject moves to the territory
of another State to receive a health care, in which the policyholder could have obtained an
estimation of the global cost of the hospital treatment in question, in the shape of a budget,
which allows him/her to compare the applicable levels of coverage, respectively, in the mem-
ber state in which he/she has intention of being hospitalized and in the member state of
affiliation (F.J. 62). This hypothesis is completely different from the cases in which the policy-
holder moves to another member state with a tourist or educational purpose, meanwhile in
the course of the stay some unforeseeable incident of a health character results in medical at-
tention. In this respect, the community regulation does not guarantee neutrality with regard
to all the health services covered by the diverse national systems, being important to indicate
that the aim of the community regulation in the matter is of coordinating the national legisla-

tions of social security, and therefore health care, but not to harmonize them®.

> It must be mentioned that with the cited Requlation, the matter of community ruling is found in Regulation
(EEC) n ?574/72 of the Council, of March 21, 1972, by which there are established the models of application of
the Regulation n ® 1408/71, in the modified version and updated by the Regulation n ® 118/97, in its modified
version by the Regulation (CE) n © 311/2007 of the Commission, of March 19, 2007 (DO L 82, p. 6). Specifically in
Art. 2.1, one gives nationalization papers in the form E-111, nowadays replaced with the sanitary European card.
® The fact that member states enjoy autonomy in establishing their political health policies in their own
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The relevancy of this distinction takes root in the fact that the guarantee of the right to the
reimbursement of the eventual positive differences between the level of coverage of hospital
assistance of different member states ,, can induce the policyholder to resign to the treat-
ment projected in another member state, which supposes an obstacle to the free provision of
services, as the Court of Justice declared “Vanbraekel and others and Watts” rulings (F.J.63).
Precisely it will be the violation of this recognized principle in the Art.49 CE, allowing the
Tribunal to review Spanish regulation.

Specifically the Spanish Government invokes that the Spanish regulation suitably deals
with situations of unplanned assistance, in a way that grants a proper coverage adapted to the
cases of temporary stay by circumstances linked to the urgency of the situation, to the gravity

of the disease or to the accident.

4. The application of the principle of free service provision in the health area

In principal terms the Court determines that health care must be considered a service sub-
ject to the free provision of services” (EJ. 47y ss.). In fact, from the diverse rulings of the
Court it is clear that within this concept either services given in consultation or those given
in hospitals must be included.?

With respect to the specific content of the ruling, it is underlined that the regulation estab-
lished in the mentioned Art. 22, tries to prevent that a policyholder is obliged to return pre-
maturely to the member state of affiliation to obtain the medical assistance that he/she needs,
offering him/her the right of access to medical treatment in the territory of stay in conditions
of coverage as beneficial as those that the natives enjoy in their country. Nevertheless, this

assumption of unplanned assistance applies a lack of certainty, regarding that the tourist or

organizations is well known and includes management and assignment of resources and for assumed
provision of services. This autonomy is recognized by Art. 168.7 of the Treaty on the functioning of the
European Union.

,47. With regards to medical services, it must be remembered that, according to repeated jurisprudence
of the Court of Justice, the medical benefits distributed are stipulated as exchange for a remuneration in-
cluded in the area of application of the relative regulations to the free provision of services, including the
assistance given out in a hospital framework (there has been seen, in this respect, the judgments Watts,
before mentioned, paragraph 86 and mentioned jurisprudence, and of April 19, 2007, Stamatelaki, C 444/05,
Rec. p. | 3185, paragraph 19). For the rest, a medical benefit does not lose its provisional standing of
services with effects of Article 49 CE because the patient requests from a National Health Service that
pays for the expenses after he has paid the treatment received to the foreign lender of services (see the
judgment Watts, before mentioned, paragraph 89 and mentioned jurisprudence cited)".

According to detailed study of cases Kohll, of April 28, 1998, Geraets and Peerbooms, of July 12, 2001, and
Watts of May 16, 2006, in: CANTERO MARTINEZ, J.,, The cross-border health care in the European Union:
Between health citizenship and rules of market ,, in GASCON ABELLAN, M,/STONE-CUTTER MARTI-
NEZ, J./GONZALEZ CARRASCO, C, (coords.), Questions of Health Law and Bioética, Tirant lo blanch,
Valencia, 2011, pages. 12 and ss. In an opinion of the same authorship, before this doctrine it was under-
stood that the health care "was staying directly out of the area of the community dispositions(regulations)
relative to the free provision of services the Regulation was ruled entirely 1408/71", pg. 12
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student, for example, is going to need health care and of which type. Also, chronic diseases, or
the situation of community citizens of advanced age, fulfill this unpredictability since in spite
of running a major risk that his/her health deteriorates, only in certain assumptions they are
going to need hospital treatment during the temporary stay in another state.

Implementing this reasoning to the assumption, the Court understands that

it turns out to be too random and indirect the fact that the members to the Spanish system of health
could be urged to move forward his/her return to Spain to receive the necessary hospital assistance
due to the degradation of his/her state of health during a temporary stay in another member state
or renouncing travelling, for example, with tourist or study purposes to the above mentioned member
state, because of not being able to take into consideration, except in the foreseen assumption in Article
4, paragraph 3, second sentence, of the Royal decree 1030/2006, with a complementary intervention of
the proper institution in case the cost of an equivalent treatment in Spain was above the level of cover

applicable in another member state.

Of all this, the Court concludes that the denounced Spanish regulation does not hinder the
free provision of services of hospital care, tourist services or educational services.

In conclusion, the Court observes that the mechanism of reimbursement between the af-
fected institutions is based on a system of “global compensation of risk”, because of assump-
tions of unplanned hospital assistance, when the member state of affiliation assumes a higher

economic cost than that which would correspond if such services had been given in one of its

establishments,

they are compensated globally by the cases in which, on the contrary, the application of the rules of
the member state of stay has as a lower resulting financial cost in the member state of affiliation than

the one that would have been applied by its own legislation reqgulation for the hospital treatment which

s necessary

Consequently the Court proceeds to scorn the appeal in which the Kingdom of Belgium, the
Kingdom of Denmark, the Republic of Finland and the United Kingdom acted as co-helpers.

5. Conclusions

The commented ruling is a manifestation of the tension of opposite interests between the
preservation of purely economic freedoms, such as the free provision of services and social
rights as it is the right to health care. In fact this ruling is a continuation of a series of pro-
nouncements in this way that have finally been materialized in the recent Directive of appli-

cation of the rights of the patients in the cross-border health attention, of January 19, 2010.

79



I. R. Olmo Cross border health care: essay on the ruling of the court of justice...

In this way, two systems of coordination of the regulation proceeding from the member states
coexist, so that the application of the Directive or the Regulations of the Union of exclusive
form must be realized without depriving the patient of the major benefits that the Regula-
tions recognize, in case the conditions for his/her application for a specific assumption are
fulfilled.

In spite of any interpretive activity, what turns out to be undeniable is that beside the
community declaration recognizing the ability of the member states to organize their social
security systems, “in the development of the above mentioned ability, the member states
must respect the Law of the Union, especially the regulations relative to the free provision of
services” (F.J.53), the consequences of this distribution suppose that the principle of equality
and universality in the access to health services in some member states they remain seriously
committed “every time the access to health care provision is conditioned by the economic
capacity of the patient, the latter will have to take charge directly of the travel expenses and
of the treatment before requesting the reimbursement”. In addition, in this process of coor-
dination they can also turn injured persons rights relative to the management of the medical
attention based on the public monopoly of the health care*®.

The analyzed ruling insists, in diverse moments, on the importance of the respect of the
principle of free provision of services, not only medical services, but also in tourist or edu-
cational (F.J. 51 and 52), without observing that such application can reduce the standard of

rights recognized by the natives of certain member states.

CANTERO MARTINEZ, J., op. cit, p. 21 The doctrinal opinions concerning the proposal of the Board have
been on occasions quite critical; SEVILLE PEREZ, F, claims, , the Community tries to reqgulate Sanitary
attention in Europe, bearing the rules of the market in mind as the unique base, forgetting the tradition of
all the European health systems ,, in , Managerial proposal of application of the rights of the patients in
cross-border health care ,, Magazine of Sanitary Administration, 2009; 7 (4), pg. 551.

10 CANTERO MARTINEZ, J., op. cit, pages. 29 and 30
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Energy policy did not reach the level of common European policy until the implementation
of the Treaty of Lisbon in 2007. For this reason, energy policy measures had to be made under
other auspices, such as environmental policy, trans European networks or internal markets.
In this context, Directive 2001/77/EC “on the promotion of electricity produced with renew-
able energy” has been very important in encouraging Member States to establish national
support systems compatible with internal markets. The setting of objectives, the reform of
administrative procedures, the guarantee of origin of electricity, access to transportation and
distribution networks and, above all, mechanisms to support green power prices have encour-
aged the development of renewable energies in many countries. But not equally in all coun-
tries or for all technologies, given the diversity of national systems, natural resources in each

and their stage of development
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Even if the required reforms are still far from being finished, the results have generally been
very positive and Europe has achieved global leadership in this sector. Directive 2009/28/UE
tries to give new impetus to such policy, opting for a more coordinated approach to genuine
harmonization.

However, at present, there is a withdrawal of these national policies, because govern-
ments feel compelled by pressure from interest groups that use the economic crisis as an ar-
gument. This stop can disrupt the progress made and truncate the consolidation of renew-
able energy. Just at the point when technologies such as wind and photovoltaic solar were
achieving superior levels of efficiency. In my opinion, the reasons behind this policy are
still valid and recent international developments show that they should not be forgotten.
Therefore, I consider that the EU should go further and establish a harmonized regulatory
scheme to support renewable energy. Even more so now that the Lisbon Treaty provides

a statutory basis

1. Origin and background of the renewable energy policy in the european union

The situation of renewable energy in Europe was addressed in a specific way for the first
time in a Green Paper presented by the Commission in 1996, then again in 1997, in a White
Paper laying down a strategy and a community action plan.

The promotion of these energy sources as a priority is justified by the fact that their
chances of exploitation are underutilized because of the existence of many powerful barri-
ers to entry. This despite the fact that they significantly contribute to the overall objectives
of energy policy: security of supply, economic competitiveness and environmental sustain-
ability. This is clean energy that does not cause pollution, (particularly greenhouse gases),
and whose sources are inexhaustible and safe. Because they are not imported, they avoid
dependency on external events. And in addition, it is an opportunity to create new busi-
nesses and jobs.

These collective benefits, so to speak, are not sufficient by themselves to ensure the produc-
tion of green electricity and the subsequent distribution to points of consumption. As with
other energy sources developed in the past, government support is deemed necessary not
only in the form of direct subsidies or indirect aid.

The challenge for the Union has been, and is, that these public support systems in place by
Member States in many ways function within the internal market principles, that is, competi-
tion between companies and the competitiveness of the economy.

One of the first fruits of this policy was Directive 2001/77/EC, “on the promotion of elec-
tricity produced from renewable energy sources”, non-fossil energy such as wind, solar, geo-

thermal, tidal, hydro, biomass, biogas, landfill gas, and gas purification plants.
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This Directive and Directive 2003/30/EC “on the use of biofuels for transport” have been
partially repealed by Directive 2009/28/EC on April 23.Also, both will be permanently re-
pealed on January 1, 2012.

For its part, Directive 2009/28/EC is a common framework for the promotion of energy
from renewable sources, including biofuels and also bio liquids, i.e. fuels produced from bio-
mass, which are used for transportation or other different energy uses.

But, before going further, let’s see the ,constitutional framework” in which these regula-

tions arose.

2. The power in the original treaties and evolution

From the legal point of view it seems right that we look first to the Treaties that such policy
has developed, and then, to get the current scenario, in which the consolidation of the UE
energy policy converges decisively with the fight against the warming of Earth’s climate.

The original UE treaties did not recognize energy as a common policy, since States would
not give up, at that time, this area of national sovereignty. Each of these treaties was to serve
a limited purpose and each has different approaches. Energy policy was in the origin of the
European Community, it is true, but in a partial way.

First, the Treaty of Paris of 1951 established the European Coal and Steel Community, in
order to integrate the markets for these products, vital for the economic reconstruction of
Europe and strategic for military defense. The ECSC tried to rationalize the exploitation and
exchange of these products between member countries.

Then Treaty of Rome of 1957 created the European Atomic Energy Community and promot-
ed cooperation for the development of this energy for peaceful purposes. This treaty tended
to liberalize the market for radioactive minerals and establish the security of the facilities.

All other products (oil, gas, electricity, etc.) were subject to an overall integration scheme es-
tablished by the Treaty of Rome of 1957 which established the European Economic Community.

At the level of the EEC Treaty, the ability to adopt measures on energy would not be rec-
ognized until the Treaty of Maastricht in 1992 (TEU), which established that to achieve the
general goals of the EU, the action of the Union shall apply ,measures in the field of energy.”

By not reaching the rank of common policy within the exclusive competence, the interven-
tion of the Union on this subject had to respect the principle of “subsidiarity”. The regulation
of EC has remained fragmented until now because the lack of regulatory powers.

That said, we must add that energy policy has a marked relationship with many other poli-
cies. The Treaty on the European Union highlighted two. First, the trans European networks.
And second, environmental policy, which is particularly strong for renewable energy and, in

particular, has legitimized the above Directives.
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3. The new energy policy for europe and its consolidation in the lisbon treaty of 2007.

It should be noted that 2007 was key to the definition at the highest level of so-called New
Energy Policy for Europe and, in particular for renewable energy, which was capped by the
Treaty of Lisbon, amending the Treaty establishing the European Union and the Treaty estab-
lishing the European Community.

In summary, the steps that have allowed this policy were set:

o The so-called , energy package” of the Commission: five Communications Commission to
the European Council and Parliament, which formed the basis for the European Council
held in Brussels on March 8 and 9, 2007.

o This summit focused on energy policy and gave approval to a Plan of Action of the Euro-
pean Council (2007-2009) entitled ,,Energy Policy for Europe”. The innovative approach
which emerged from this summit is to integrate energy policy and climate policy, and

both must walk hand in hand.

The European Council Conclusions of 2007 made the commitment to reduce CO, emissions
in 2020 by 20%, potentially reaching 30% (returning to the level of concentration of CO_ of
1990) if it is assumed by the other industrialized countries.

On the other hand, the 2007-2009 Action Plan presents a broad package of measures in-
cluding the completion of binding targets for 2020 of 20% use of renewable energies in total
energy consumption and 10% biofuel in transportation.

For its part, in a resolution of September 25, 2007 the European Parliament asked the Com-
mission to submit a proposal for a legal framework for the renewable energy sector. Most of
these ideas and proposals are reflected ultimately in Directive 2009/28/EC of April 23, pro-
moting the use of energy from renewable sources.

This process has its culmination in the Treaty of Lisbon in 2007, which includes a new and
specific chapter for energy policy:

o Fist, it introduces energy as a shared-competence between the Union and States. Energy
gets the same range as agriculture, fisheries, transport, among others.

o This policy is framed by the internal market, environmental protection and solidarity
among Member States.

o The objectives will be the functioning of an internal market for energy, ensuring security
of energy supplies, encouraging efficiency, savings and development of new and renew-
able energies, and the interconnection of energy networks.

© Measures to achieve these objectives will be taken by the ordinary legislative procedure,
i.e. by the Parliament and the Council, after consulting the Economic and Social Commit-

tee and the Committee of the Regions.
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The new treaty respects the right of each Member State to decide the conditions for ex-
ploiting its energy resources, choosing between the different sources and the overall structure
of supply.

However, the Council may take action affecting the rights of States, in particular when
they are of a fiscal nature, while acting unanimously after consulting the Parliament.

This is especially to deal with supply problems, in a spirit of solidarity between European
countries.

We conclude that the Lisbon Treaty has given the desired status of shared and common
policy to energy. Its premises, goals and qualifications condense the “acquis” over many years
in the shadow of other policies. So, the promotion of renewable energies becomes a European

target of the highest rank.

4. Analysis of 2001 and 200q directives on green power
a) Objectives: promotion of renewable energy and a future Community framework

Directive 2001/77/EC aims mainly to encourage the production of electricity from renew-
able non-fossil energy. And as a long term goal, it also aims to lay the groundwork for a future

Community framework for systems to support green electricity.

This Directive points out five specific means, namely:
o Setting national indicative targets (Article 3),
o Evaluation of support systems (art. 4),
o The establishment of guarantees of origin of green electricity (Article 5)
o Simplification and streamlining of administrative procedures (Article 6)

o The producers’ access to transportation and distribution of energy networks (Article 7).

Besides influencing these aspects, Directive 2009/28/EC introduces new definitions and
other regulatory elements, such as rules on transfer statistics between Member States, the
possibility of joint projects between them and also with third countries, the public informa-
tion and training of professionals, in addition to defining sustainability criteria for biofuels

and bio liquids which benefit from support measures.
b) National targets: from indicative to binding
A first step envisaged by the 2001 Directive was to establish the objective that 22’1% of Eu-

ropean electricity consumption could be served by renewable sources by 2010, although this

was reduced to 21% when it came to the EU enlargement of Twenty-five.

85



F. D. Piqueras Toward a European regulatory scheme for the promotion of green power...

Also each country would mark a national indicative target. In particular, for Spain the RES-
E target set for 2010 was 29'4%, taking into account that in 1997 the share of green electricity
in total gross consumption was 19.9%.

Within the new Directive 2009/28/EC, these indicative targets are replaced with binding
targets, designed to reassure investors and promote the continued development of renewable
technologies.

In particular, the EU target of 20% translates into individual goals for States, through an
equitable allocation that takes into account the starting points with reference to 2005. For
Spain this binding target is set at 20%.

Instead, it sets the same target of 10% renewable energy (and not just biofuel) in transport

for all Member States alike.

c) Systems to support green electricity

In relation to public aid for green electricity, the Union is faced with a dilemma. It is clear
that different countries have applied different support mechanisms to these energies, such as
green certificates, investment aid, tax rebates or exemptions and direct price support. These
measures differ according to national security priorities of supply, local employment, reduced
emissions and technology support, based in turn on their financial situation, development
status and other circumstances.

Most of them, including Spain, have established a guaranteed price system by fixing a spe-
cial price for green electricity producers and requiring network operators to buy the power
supply. The price is usually guaranteed for a lengthy period of time to encourage investment
in new production plants. Remuneration rates act on the offer and promote the entry of green
electricity in the market.

But we cannot ignore that the direct or indirect subsidies received by producers of green
electricity could be illegal if they are considered State aid incompatible with the common mar-
ket (art. 87 and 88 TEC), or restrictive trade measures (art. 28 TEC).

However, the Court of Justice of the European Community has no objection on that basis.

A good example is the case “PreussenElektra ,,, on the validity of the German regulations
imposed on the suppliers and distributors forced to buy electricity generated by renewable
energy facilities at a political price (ECJ judgment in 13 March 2001 (C-379/1998).

The ECJ is aware that national rules are intended to encourage the use of renewable energy
and reduce emissions of gases that cause the climate change that the Union and Member
States have set out to combat. Also under the Treaties, environmental policy must be inte-
grated into the definition and implementation of other Community policies. And finally, it is
the Directive on the internal electricity market that, in response to those grounds is author-

ized to give priority to such energy.
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It is easy to predict that the Union sooner or later will have to regulate national support
schemes, to adapt to the internal electricity market. But in the meantime, it is important to
ensure the proper functioning of these mechanisms, in order to maintain investor confidence
and not to compromise the fundamental objective of the Directive.

In spite of its title, Directive 2009/28/EC does not become the framework of national sup-
port schemes, since it is a mandate to the Commission by 2011 to submit a plan to improve
funding using Structural Funds, the framework programs, funds from the European Invest-
ment Bank and other public financial institutions (art. 23.7).

The new Directive reaffirms, of course, the need to maintain public support systems to
achieve the expansion of green power as electricity prices do not reflect all the costs and envi-

ronmental and social benefits of the sources used.

d) Guarantee of origin of green electricity

Directive 2001/77/EC ordered the Member States to create systems to guarantee the ori-
gin of green electricity that would allow producers to demonstrate this fact, with the dual
aim of facilitating trade in electricity and providing transparency to the election of consum-
ers (art. 5).

Thus, public campaigns and traders may boost demand for green electricity consumers,
which in turn encourages investment in these technologies and production capacity.

Following the Directive, Member States should ensure that the guarantee of origin is ac-
curate and reliable, indicating the specific source, date and place, with objectiveness, trans-
parency and non-discrimination. They also have to designate which body independent of the
generation and distribution activities will oversee the issuance of guarantees.

The need to regulate these guarantees in Spain was revealed in an interesting report by the
National Energy Commission of 23 March, 2004. It recommended the speedy implementation
of the Directive to prevent the marketing of ,green certificates” by certain companies through
strong misleading advertising campaigns.

In Spain, the guarantee of origin of electricity from renewable energy sources has finally
been approved by Ministerial Order of 24 May 2007.

Guarantees of origin covered by Directive 2009/28/EC also have the function of showing
the consumer that a certain amount of energy was produced from renewable sources. While
they can be transferred from one producer to another, they can’t be counted twice, making
States accountable for overseeing the issuance, transfers and cancellations of these guaran-
tees of origin, which may only be used within twelve months after production, and in no case,

after being used (art. 15).
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f) Administrative procedures

The regulatory and administrative framework of the electricity sector existing in the dif-
ferent European countries has been determined by an industrial structure based on a small
number of large plants. Spain is a good example of this. Administrations are used to contend-
ing with a few very powerful companies. However, renewable energy facilities are smaller,
dispersed and growing in number; hence the approval procedures and requirements can be
a barrier to those promoting the construction of these facilities, especially for small and me-
dium enterprises.

Indeed, time, personnel, expenses of the paperwork necessary to obtain administrative
permissions are factors that influence the economic viability of new power plants. It can
frustrate these projects directly, when imposing requirements that are only available to large
companies and discouraging beginning entrepreneurs. Or when the Administration reserves
a discretionary power to grant licenses on the basis of criteria impossible to verify and moni-
tor. This causes mistrust and insecurity among the entrepreneurs not linked to the corridors
of government.

Hence, the Directive 2001/77/EC postulated an adaptation of the rules and procedures,
believing that the simplification and speed would encourage investment in renewable energy
plants.

The Directive called on Member States to assess the procedures and requirements neces-
sary to authorize the construction and operation of plants producing green electricity, with
the aim of reducing barriers, simplifying and streamlining processing. They should also en-
sure that all rules are fair, objective and transparent.

Nine years later, the Directive 2009/28/EC notes that the lack of transparency and coordi-
nation between different authorization agencies is hindering the development of renewable
energies. Hence, it requires, once again, that the authorities take into account the peculiari-
ties of this sector and review the licensing procedures for construction and operation of green
electricity plants.

It insists, therefore, in the rationalization and simplification of administrative procedures
and the transparency of the schedule. New is the possibility of replacing the authorization by

a simple notice to the authority, when it comes to smaller facilities (art. 13).
g) Grid system issues
Green electricity is often produced in small dispersed facilities such as small hydroelectric,

solar or wind farms. To build broadly to transfer from each of these sources to consumption

centers is impractical for economic, technical and environmental reasons, among others.
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It is essential therefore that they can connect to existing networks with feasible technical
conditions at a reasonable cost.

In this regard, the Directive provides that Member States establish regulations or take
steps to require operators of transportation and distribution systems as follows:

1. To ensure the transportation and distribution of green electricity by establishing, where
appropriate, priority access to the grid system, to the extent that the functioning of the
national electricity system permits.

2. To establish and publish standard rules relating to the costs of technical adaptations,
such as grid connections and reinforcements that are necessary for integration into
the interconnected network of a new producer of green electricity. Where appropriate,
States could require operators to take on all or part of these costs

3. To develop and publish rules governing the distribution of the costs of the facilities of
the system between all producers benefiting from them.

4. To facilitate the new producer with a comprehensive and detailed estimate of the costs of
connecting to the network, allowing producers to tender the connection work.

5. The tolls for transportation and distribution cannot discriminate against green electric-
ity, especially if it is produced in peripheral regions and sparsely populated areas. There-
fore, the standard rules on switching costs and cost sharing must be based on objective,
transparent and non discriminatory criteria and take into account all costs and benefits

associated with the connection of these producers.

Directive 2009/28/EC maintains the importance of priority access and guarantees for the
integration of renewable energy in the internal electricity market, so they can sell the green
electricity produced at all times.

Moreover, States have to develop the transport and distribution infrastructure, intelligent
networks, storage devices, interconnections between states and the whole system to allow
greater penetration of green electricity. They must also accelerate the process of connecting to
the networks of new production facilities and, together with the recognition of priority, may
provide reserve capacity for the same connection.

More fundamentally, included in the new Directive, remains the assurance that operators
of transmission and distribution systems comply with these rules, minimizing restrictions on
green electricity. Hence the duty to strengthen the demand on them by the Member States,
reaffirming the duty to provide information and publicity of the rules on allocation of costs of
technical adaptations, connection and reinforcement of networks for newcomers, reasonable
and precise timetables for receiving and processing applications, non-discriminatory tariffs

and reflection of associated benefits, etc. (Art. 16).
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5. Evaluation of results

Official reports of the European Commission, the Economic and Social Committee and
other community institutions to assess the implementation of RES-E Directive issued in 2005
and 2006 have evaluated the progress achieved and the possibility of achieving by 2010 the
target for the share of renewable energy reaching 10-12% in total energy consumption in Eu-
rope, which refers to green electricity of 19-21%.

The reports note that all Member States have set national targets and have developed poli-
cies to improve the legal and financial conditions for renewable energy.

However, the situation varies greatly from one country to another. They can be divided

into three groups:

o In the group of countries that have adopted measures so that they may achieve the na-
tional objectives is Spain, with Germany, Denmark and Finland.

o In the rest of Europe, the situation would not be so optimistic, because existing meas-
ures, the EU-15 would get a share of between 18 and 19% in 2010.

o Most (France, UK, etc.) have begun to take steps in that direction. Greece and Portugal
still have to improve their policies, which preclude them from achieving those objectives.

o About Italy and Luxembourg the reports acknowledge that no information is available.
Our information is that the Commission, for these reasons, has launched infringement

proceedings against six Member States.

Visiting the different renewable energy sources, the reports trust especially in the develop-
ment of technologies using wind, solar and biomass. And they stress the wind, where Euro-
pean companies have 9o% of the world equipment market and Germany, Spain and Denmark
account for 84% of all European production capacity. In fact, that wind power is exceeding
expectations and is expected to grow in more member countries and the emergence of new
plants offshore.

The Commission proposes strengthening network infrastructure as necessary for contin-
ued development of these facilities and taking advantage of its great potential.

The use of biomass, however, suffers from lack of coordination with other policies and lack
of financial support, although Denmark, Finland and the UK experienced strong growth of
this energy source and new countries have significant potential to generate electricity and
heat with it.

Photovoltaic power, in the short term, may experience significant development if it creates
a framework that provides companies a return on their investment.

In Spain, the official statistics of the Ministry of Industry show that in 2010 the target
of wind energy plants (99% of 20.155 MW) was reached, while they were ahead of the plans
related to PV (292% about 1.331 MW) and solar thermal (106% above 500 MW). The rest (co-

generation, biomass, municipal waste, etc.) have had remarkable results.

90



F. D. Piqueras Toward a European regulatory scheme for the promotion of green power...

6. The effects of the economic crisis and conclusions

To address the double crisis, energy and finance, the European Commission in late 2008
presented ,An economic recovery plan” in which the European energy program was a key
element.

As a more tangible in this area, Regulation (EC) No 663/2009, of the Parliament and the
Council of 13 July 2009 can be cited, establishing a program to assist economic recovery by
the granting of Union financial assistance to projects in the field of energy, amounting to
3,980 million euro. Especially for the creation of infrastructure facilities (2,356), production of
energy from offshore wind (565) and carbon capture and storage (1,050).

It is, in our view, a positive step, but clearly not enough.

We can see that the economic crisis is causing a rethinking of national systems for the
promotion of renewable energy, which in turn calls into question the continuity of European
energy policy, with such recent design.

Thus, France prepared a substantial aid system cut and, in particular, halving the 50% tax
deduction to be enjoyed by domestic photovoltaic installations.

For its part, Germany decided to extend the life of nuclear power plants between 14 and 18
years. Although it was criticized by opponents of nuclear energy, this measure was presented
by the Government to guarantee the electricity supply, reduce CO_ emissions and facilitate
the development of renewable energy, thanks to new tax on atomic components and pay-
ments to be made to promote renewable energy.

But I am not going to talk about other countries. This shift is especially notable in Spain.
With the Act 54/1997 “on the Electricity Sector”, our country has followed a successful policy
of encouraging such alternative sources that consists, in short, of ensuring the acquisition of
all energy produced and paying a remuneration fee that ensures a return on investment and
a reasonable profit. No provisions for limits on the expansion of these facilities (photovoltaic
gardens, wind farms, cogeneration plants, etc.) were established. It has allowed an increas-
ing development of the same, attracting heavy investments by large companies and small
investors, including foreign capital, which in turn facilitated the technological research and
development of industry equipment, construction and maintenance more efficient in both
cost savings and productivity.

But the continuity of this is seriously threatened because of new rules passed by the Gov-
ernment at the end of 2010 (Real Decreto 1565/2010, of 19 November, Real Decreto 1614/2010
of 7 December and Real Decreto-Ley 14/2010, of 23 December). This new law reduces the
remuneration rate that these facilities enjoyed, with the argument that poses a high burden
on the entire electrical system and, ultimately, the prices paid by consumers, whether domes-
tic, transport, industry, farmers, etc. which hinders the competitiveness of our economy to

get out of the economic crisis.
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This is undoubtedly a very sensitive debate, which is causing the cessation of new invest-
ment projects in the sector and is thus reducing production equipment, assembly activities,
scientific and technological research and so eliminating the progress in lower costs and great-
er efficiency. In addition, it is deepening the economic crisis and unemployment.

It is obviously a very complex debate. There are reasons of substantive justice that can as-
sist those who have risked their money contributing to government policy and now they have
been defrauded and ruined. From a strictly legal point of view, it is no exaggeration to say that
the new rules violate the principles of legal certainty, good faith and legitimate expectations,
and Directives on the promotion of renewable energy.

Prices, tariffs, tolls and, in general, the operation of the electricity market is far from trans-
parent and competitive in Spain. An oligopoly of large companies dominates the pricing sys-
tem, and the daily electricity market gives the highest marginal reward obtained by auction
to all energy gained, regardless of the tremendous disparity in costs between, for example,
a thermoelectric power plant and a hydroelectric plant.

However the Directives on the internal electricity market imposed the juridical and account-
ing separation, the vertical integration model in the companies of this sector still continues by
creating subsidiary companies, who obey the same business strategy. This is another factor that
adds opacity and makes the entry of new independent competitors difficult. These holding com-
panies operate both in the market of ordinary generation (nuclear, hydro, etc.) and renewable
sources. Because they are the owners of the grid systems, they control the access to distribution
networks of new producers. These are just some examples that deserve a case study analysis.

Hence, as a first conclusion, we should advocate a real and effective application of Euro-
pean legislation, contributing to put light, transparency and objectivity to a national debate
clouded by corporate interests, the economic situation and the search of short-term solutions.
We have to solve the urgency, but without risking what is more important: establishing a sus-
tainable economy.

The unexpected recent events in northern Africa should remind us that Europe remains
highly exposed to the energy crisis. The sunami of Japan remind us the risk of nuclear pow-
er. Nor can we forget our commitments with the international community (United Nations
Framework Convention on Climate Change, adopted in New York in 1992, and the Kyoto Pro-
tocol of 1997).

Along with this, it may be time to move seriously towards the harmonization of national
support systems for renewable energies.

So far the EU has held that, although desirable, harmonization of national systems to sup-
port green electricity cannot be established because the public systems are varied and differ-
ent from one country to another.

Hence, postponing the decision leads to the long term and that, until now, the EU has been

limited to sponsoring national systems, trying to coordinate, analyze their shortcomings
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and stimulate the necessary changes to be introduced. At best, it has come to fund research
and pilot projects, certain transportation network infrastructure identified as priorities and,
where appropriate, establish common technical standards on safety and interoperability.

However, national and European support is not sufficient to ensure the consolidation of
renewable energy. As we have seen, the systems often serve local factors such as the abun-
dance of some natural and other resources. Economic situations and changing policies can
induce growth-restricting phenomena that create risk for investors and stop the progress
achieved.

The truth is that renewable energy technologies still require support in order to break into
the current energy market, emerging industry and creating new businesses and jobs, helping
to ensure supply in Europe and meet their reduction commitments on climate change. How-
ever, the excessive price of electricity may become a burden for consumers and industries in
those countries that decided to make a bet for them, threatening their competitiveness and
employment, while others may take a more passive role looking for an advantageous position,
which ultimately will be a drag on economic growth sustainable in Europe.

We agree that the support mechanisms should not be kept indefinitely and should even be
removed for those technologies that do not need them. The creation of fictitious jobs, which
disappear at the end of subsidies, is another risk to avoid.

But Directive 2001/77/EC, by allowing States to organize support measures has allowed the
inconsistencies and distortions of markets, loss of synergies, lack of incentives and marketing
channels, and unnecessarily high costs. Directive 2009/28/EC does not provide radically dif-
ferent solutions to address these problems.

This could be overcome by adopting a common European approach. With more reason
now that the Lisbon Treaty has raised energy policy to the category of common policy and
the promotion of renewable energy is one of its cardinal objectives. Hence, as a final conclu-
sion, we should advocate the establishment of a European scheme to give stable support to
this sector.

As pointed out by some scientists, the fossil fuel age will not end short-term depletion of oil,
natural gas and coal, whose proven reserves can last as little 60, 120 and 1,500 years respectively.
In the same way the Stone Age did not end for lack of stones, breaking the current energy model
can only come from a technological change based on the use of renewable energy.

This change is at hand, because there is scientific basis that allows it. So what is needed is to
persevere in a European public policy that promotes the virtuous cycle that moves the wheels of
subsequent applied research, technological development, investment in facilities, production
and sale of energy, demand for new goods equipment, machinery, improved means of opera-
tion, greater knowledge of management, all of which, with consequent economies of scale,
contribute to reducing costs, increasing economic efficiency and competitiveness of renew-

able energies within the internal market.
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Our final conclusion is the value of a European wide regulation to correct the reported
national deviations, ensure an equitable distribution of benefits and burdens and give a new

impulse to the wheels of progress.
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