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1. Uwagi wprowadzajace

Zaréwno panstwa-strony europejskiej Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci!, jak réwniez panistwa cztonkowskie UE, podpisujac traktat z Lizbony, do ktérego za-
tacznik stanowita Karta praw podstawowych Unii Europejskiej?, potwierdzily fundamentalne
znaczenie wolnos$ci wypowiedzi jako prawa cztowieka, a zarazem wartosci, ktérej ochrona
jest nieodzowna dla ukonstytuowania i utrzymania demokratycznego systemu sprawowa-
nia rzadéw. Pod kontrolg niezawistych trybunaléw powinna pozostawaé zatem aktywno$é
podmiotéw publicznych i prywatnych, w tym organéw panstwowych, organizacji i insty-
tucji, ktérej skutkiem mogloby by¢ ograniczenie wolnosci wypowiedzi. Miedzynarodowym
trybunatom powierzono sprawowanie kontroli nad przestrzeganiem przez panstwa-strony
Konwencji (pafistwa czlonkowskie UE) standardu wolno$ci wypowiedzi ustanowionego na

gruncie Konwencji i uméw miedzynarodowych.

! Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopada
1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r. Nr 61,
poz. 284 ze zm.) - dalej jako EKPC lub Konwencja.

2 Wersja skonsolidowana Dz.Urz. UE C 202 z 2016 r., s. 389 - dalej jako KPP. Karta praw podstawowych zostata
wigczona na podstawie art. 4 Traktatu o Unii Europejskiej (Traktatu o Unii Europejskiej i Traktatu o funkcjo-
nowaniu Unii Europejskiej Dz.Urz. UE C 115/01 z 2008 r., https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/
HTML/?uri=CELEX:C2008/115/01&from=PL; dostep: 20 czerwca 2024 r.) do prawa pierwotnego UE, co oznacza,
ze wobec adresatéw zawartych w niej postanowient wywotuje bezpoéredni skutek prawny, ingerujac w system
prawa wewnetrznego zwiazanych nimi panstw cztonkowskich UE. W wiekszo$ci opracowari i analiz autorzy
pomijali kwestie obowiazywania, w $cistym rozumieniu tego terminu, Karty praw podstawowych, skupiajgc
uwage na zakresie jej stosowania ze wzgledu na tres¢ art. 51-53 KPP, co de facto wskazywato na odrzucenie tezy,
zgodnie z ktéra ztozony przez Polske i Wielkg Brytanie w 2008 r. Protokét nr 30 w sprawie stosowania Karty
praw podstawowych Unii Europejskiej do Polski i Zjednoczonego Krélestwa stanowiacy zatgcznik do Traktatu
o Unii Europejskiej i Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 115/01 z 2008 r.) wylacza
stosowanie Karty w stosunkach pomiedzy Polska a Unig Europejska (skutek opt-out). Tymczasem protokét pol-
sko-brytyjski zaréwno ze wzgledu na jego tresé, jak i charakter prawny jako umowy miedzynarodowej, a takze
okolicznosci jego ztozenia, motywy oraz argument wskazujacy na niezmienno$¢ stanowiska Polski, ktéra nigdy
z jego postanowien sie nie wycofata, nakazuje dokonywanie wyktadni art. 51-53 KPP z uwzglednieniem, nie za$
przy pominieciu, tre$ci Protokotu nr 30. W konsekwencji uprawnione jest takze stanowisko, zgodnie z ktérym
KPP nie znajduje zastosowania do Polski.
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O ile akty prawa miedzynarodowego w zakresie, w jakim potwierdzaja znaczenie i defi-
niuja wolnos¢ wypowiedzi, nie ulegly od czasu ich sporzadzenia i przyjecia® zmianie ani co
do treéci, ani rangi, o tyle zmienit sie model korzystania z wolnosci wypowiedzi, a takze po-
jawily sie nowe srodki komunikacji, metody i technologie komunikacyjne, a w konsekwencji
zmienily sie metody i cele eksploatacji danych i informacji. Dobra te staly sie przedmiotem
obrotu gospodarczego, podlegaja monetyzacji dokonywanej bez ograniczen czasowych i prze-
strzennych, kreujac nowe zachowania komunikacyjne, charakterystyczne dla internetu.
Okolicznosci te wplywaja takze na przedmiot i charakter celéw politycznych i gospodarczych
realizowanych przez organizacje miedzynarodowe, w tym UE i Rade Europy. Monetyzacja
informacji i danych, w tym danych osobowych, stata sie podstawg rozwoju paniistw i zrédtem
ich sukcesu gospodarczego.

Zasadnicza przyczyne zmiany podejscia do metod ksztaltowania oraz ustalania za-
kresu wolnosci wypowiedzi w internecie stanowilo spostrzezenie, Ze ograniczona liczba
ustugodawcéw $wiadczacych ustugi posrednictwa internetowego* uzyskuje rzeczywisty
i niekwestionowany wptyw na ksztaltowanie zachowan komunikacyjnych, w tym zacho-

wan konsumenckich. W tresci wniosku Komisji Europejskiej do Parlamentu Europejskiego

® Chodzi o te postanowienia aktéw prawa miedzynarodowego, ktére gwarantujg wolno$¢ wypowiedzi,
azatem art. 10 EKPC, art. 11 KPP, art. 19 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych przyjetego
przez Zgromadzenie Ogélne ONZ z dnia 19 grudnia 1966 r. (Dz.U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167) - dalej jako MPPOIP.

¢ Ustugi poérednictwa internetowego zostaty zdefiniowane zaréwno w akcie o ustugach cyfrowych (rozpo-
rzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/2065 z 19 pazdziernika 2022 r. w sprawie jednolitego
rynku ustug cyfrowych oraz zmiany dyrektywy 2000/31/WE (akt o ustugach cyfrowych) (Dz.Urz. UE L 277,
s.1ze zm.; dalej jako AUC), jak i w akcie o rynkach cyfrowych (rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2022/1925 z 14 wrze$nia 2022 r. w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkéw w sektorze cyfrowym
oraz zmiany dyrektyw (UE) 2019/1937i (UE) 2020/1828 (akt o rynkach cyfrowych) (Dz.Urz. UE L 265, s. 1; dalej
jako ARC), a zakresy tych aktéw normatywnych sie uzupelniaja. W akcie o ustugach cyfrowych wymieniono
w art. 3 lit. g trzy kategorie ustug posrednich, tj.: 1) zwykly przekaz; 2) caching oraz 3) hosting, wskazujac, ze
kazda z wymienionych w tym przepisie ustug stanowi ustuge posrednictwa internetowego. Bez znaczenia po-
zostaje status ustugodawcy i status ustugobiorcy. Posrednikiem internetowym moze by¢ zatem kazdy podmiot
niezaleznie od formy organizacyjnoprawnej prowadzonej przez niego dziatalnosci i niezaleznie od tego, czy
dziatalno$¢ ta ma charakter zarobkowy, a nadto bez znaczenia pozostaje, na czyja rzecz ustugi s $wiadczone.
Odbiorcg ustugi moze by¢ zatem zaréwno osoba fizyczna, jak i osoba prawna, a takze jednostka organizacyjna
nieposiadajaca osobowosci prawnej. W akcie o rynkach cyfrowych (ARC) ustawodawca, w miejsce uzywanego
w AUC terminu ,ustugi posrednie”, operuje pojeciem ,ustugi posrednictwa internetowego”. Definicja ustug
posrednictwa ma charakter blankietowy i nastepuje przez odestanie do art. 2 pkt 2 rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2019/1150 z 20 czerwca 2019 r. w sprawie propagowania sprawiedliwosci i przejrzy-
stoéci dla uzytkownikéw biznesowych korzystajacych z ustug posrednictwa internetowego (Dz.Urz. UE L 186,
s.57). Zgodnie z tym przepisem ,ustugi posrednictwa internetowego” oznaczaja ustugi, ktére spelniajg wszyst-
kie (lacznie) nastepujace wymogi: a) stanowia ustugi spoteczeristwa informacyjnego w rozumieniu art. 1 ust. 1
lit. b) dyrektywy (UE) 2015/1535 Parlamentu Europejskiego i Rady z 9 wrzeénia 2015 r. ustanawiajacej proce-
dure udzielania informacji w dziedzinie przepiséw technicznych oraz zasad dotyczacych ustug spoteczenistwa
informacyjnego (Dz.Urz. UE L 241, s. 1); b) umozliwiajg uzytkownikom biznesowym oferowanie towaréw lub
ustug konsumentom, z zamiarem ulatwienia inicjowania transakcji bezpoérednich miedzy tymi uzytkownikami
biznesowymi a konsumentami, niezaleznie od tego, gdzie te transakcje s3 ostatecznie zawierane; c) sg $wiadczone
uzytkownikom biznesowym na podstawie stosunkéw umownych miedzy dostawca tych ustug a uzytkownikami
biznesowymi, ktérzy oferujg towary lub ustugi konsumentom.
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w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkéw w sektorze cyfrowym (ARC)® Komisja
zauwazyla, ze podmioty te stanowia kluczowe elementy strukturalne wspdtczesnej go-
spodarki cyfrowej, posredniczac w wiekszo$ci transakcji miedzy uzytkownikami konico-
wymi a uzytkownikami biznesowymi. Wiele z tych przedsiebiorstw zajmuje sie réwniez
kompleksowym $ledzeniem i profilowaniem uzytkownikéw konicowych. Kilka duzych
platform w coraz wiekszym stopniu pelni funkcje punktéw dostepu lub straznikéw do-
stepu w kontaktach miedzy uzytkownikami biznesowymi a uzytkownikami koficowymi
oraz osiggnelo ugruntowang i trwalg pozycje, czesto bedaca wynikiem tworzenia kon-
glomeratowych ekosysteméw wokét swiadczonych podstawowych ustug platformowych,
co zwieksza istniejace bariery wejscia®. Pelniac funkcje straznikéw’ dostepu, platformy
takie wywieraja znaczny wplyw na rynki cyfrowe, majg znaczng kontrole nad dostepem
do rynkéw cyfrowych oraz maja na nich ugruntowang pozycje, w wyniku czego wielu
uzytkownikéw biznesowych w znacznym stopniu jest uzaleznionych od wspomnianych

straznikéw dostepu?, co w niektdérych przypadkach skutkuje nieuczciwym postepowaniem

5 Wniosek KE Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie kontestowalnych i uczci-
wych rynkéw w sektorze cyfrowym (akt o rynkach cyfrowych) z 20 grudnia 2020 r., COM(2020) 842 final
2020/0374(COD), https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX%3A52020PC0842 (dostep:
20 czerwca 2024 1.).

¢ Do$wiadczenia w zakresie egzekwowania regut konkurencji UE, jak réwniez wyniki wielu sprawozdan
i badan ekspertéw oraz otwartych konsultacji publicznych $wiadczg o tym, ze wiele ustug cyfrowych ma na-
stepujace wlasciwosci: (i) sa to wysoce skoncentrowane, wielostronne ustugi platformowe, w przypadku kté-
rych jedna duza platforma cyfrowa lub bardzo ograniczona liczba duzych platform cyfrowych ustala warunki
handlowe, majac w tym zakresie znaczng autonomie; (ii) kilka duzych platform cyfrowych pelni role punktéw
dostepu umozliwiajacych uzytkownikom biznesowym dotarcie do konsumentéw i odwrotnie; oraz (iii) upraw-
nienia straznika dostepu takich duzych platform cyfrowych sa czesto naduzywane, co przejawia sie nieuczci-
wym postepowaniem wobec ekonomicznie zaleznych uzytkownikéw biznesowych i konsumentéw” - Wniosek
ROZPORZADZENIE PARLAMENTU EUROPE]JSKIEGO I RADY w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkéw
w sektorze cyfrowym (akt o rynkach cyfrowych) (https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/ALL/?uri=CE-
LEX:52020PC0842; dostep: 20 czerwca 2024 r.).

7 Zgodnie z uzasadnieniem wniosku KE COM(2020) 842 final 2020/0374(COD): ,, Dostawcéw podstawowych
ustug platformowych mozna uznaé za straznikéw dostepu, jezeli: (i) wywieraja znaczacy wplyw na rynek we-
wnetrzny, (ii) obstuguja co najmniej jeden istotny punkt dostepu umozliwiajacy dotarcie do konsumentéw oraz
(iii) osiagneli lub oczekuje sie, ze osiagng ugruntowana i trwatg pozycje w zakresie prowadzonej dziatalnosci. Taki
status straznika dostepu mozna ustali¢ poprzez zastosowanie wyraZnie okre$lonych i odpowiednich wskaZznikéw
ilosciowych, ktére moga stuzy¢ jako przestanki stanowiace domniemanie wzruszalne w celu ustalenia statusu
straznika dostepu w przypadku konkretnych dostawcéw, albo na podstawie oceny jakosciowej przeprowadzanej
w poszczegblnych przypadkach w drodze badania rynku”. Wskazniki ilo$ciowe, ktére znajduja zastosowanie do
ustalenia statusu dostawcy ustugi posrednictwa internetowego za straznika dostepu zostaly okreslone w art. 3
ARC. Zgodnie z tym przepisem domniemuje sig, ze przedsigbiorstwo jest straznikiem dostepu, jeli: a) uzyskato
roczny obrét w Unii wynoszacy co najmniej 7,5 mld EUR w kazdym z ostatnich trzech lat obrotowych; b) jezeli
$wiadczy podstawowg ustuge platformows, z ktérej w ostatnim roku obrotowym korzystato co najmniej 45 mln
aktywnych miesiecznie uzytkownikéw koricowych majacych siedzibe lub miejsce pobytu w UE; c) jezeli progi
ustanowione w lit. b) zostaly osiagniete w kazdym z ostatnich trzech lat obrotowych.

¢ Komisja Europejska - na mocy aktu o rynkach cyfrowych (ARC) - wyznaczyta 6 wrzeénia 2023 r., po
raz pierwszy, szeéciu straznikéw dostepu: Alphabet, Amazon, Apple, ByteDance, Meta, Microsoft (zob. Akt
orynkach cyfrowych: Komisja wyznacza szesciu straznikéw dostepu, https://digital-strategy.ec.europa.eu/pl/news/
digital-markets-act-commission-designates-six-gatekeepers, dostep: 20 czerwca 2024 1.).
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wobec tych uzytkownikéw biznesowych. Ponadto ma to réwniez niekorzystny wptyw na
kontestowalno$¢é podstawowych ustug platformowych®.

Celem niniejszego badania jest ustalenie, czy w ogéle, a jesli tak, to w jaki sposéb, klasycz-
ny model wolnosci wypowiedzi jest realizowany na jednolitym rynku cyfrowym?, a nadto
ustalenie, w jakim zakresie zmiany dotyczace modelu i warunkéw korzystania z wolnosci
wypowiedzi i jej funkcji w spoteczenistwie demokratycznym rzutuja na ksztatt tzw. europej-
skiego standardu wolnosci wypowiedzi. Na potrzeby badania przyjeto zalozenie, ze reguty
ingerencji w wolno$¢ wypowiedzi wypracowane na gruncie art. 10 EKPCi art. 11 KPP okaza-
ty sie, w sferze cyfrowej, niewystarczajace ze wzgledu na specyfike srodowiska wirtualnego,
a w szczegblnosci faktycznie osiagana pozycje przez bardzo duze platformy internetowe
pelniace funkcje tzw. straznikéw dostepu. Préba lustrzanego zastosowania wolnosciowej
koncepcji swobody wypowiedzi w takim ujeciu, jakie byto wypracowane przez Europejski
Trybunat Praw Czlowieka (ETPC), nie powiodta sie, a w konsekwencji konieczne stato sie
zmodyfikowanie standardu wolno$ci wypowiedziijego adaptacja do regut rynku cyfrowego.
Konstrukcja nowego, cyfrowego, standardu wolnosci wypowiedzi stanowi wypadkowa kon-
cepcji zajmowanych przez organizacje miedzynarodowe, w tym Rade Europy i Unie Europej-
ska, a takze poszczegdlne panistwa, w tym Niemcy, USA i Chiny, w odniesieniu do zarzadzania
internetem. W 2005 r. podczas Swiatowego Szczytu Spoteczeristwa Informacyjnego (World
Summit on Information Society - WSIS) w Agendzie z Tunisu (Tunis Agenda) przyjeto robocza
definicje zarzadzania internetem, ktéra okresla ten proces jako ,rozwdj oraz stosowanie

przez rzady, sektor prywatny oraz spoleczenstwo obywatelskie, odpowiednio w ramach ich

° Podstawowa ustuga platformowa oznacza ktérakolwiek z nastepujacych ustug: a) ustugi posrednictwa
internetowego; b) wyszukiwarki internetowe; c) internetowe serwisy spoteczno$ciowe; d) ustugi platformy
udostepniania wideo; e) ustugi facznoéci interpersonalnej niewykorzystujace numeréw; f) systemy opera-
cyjne; g) przegladarki internetowe; h) wirtualni asystenci; i) ustugi przetwarzania w chmurze; j) internetowe
ustugi reklamowe, w tym sieci reklamowe, gietdy reklamowe i inne ustugi posrednictwa w zakresie reklam,
$wiadczone przez przedsiebiorstwo, ktére $wiadczy dowolne podstawowe ustugi platformowe wymienione
w lit. a)-i) (art. 2 pkt 2 ARC).

1© Jednolity rynek cyfrowy jest definiowany w dokumentach UE jako element (czg$¢) rynku wewnetrznego.
Pojecie rynku wewnetrznego zostato wprowadzone do prawa pierwotnego przez Jednolity Akt Europejski (Dz.U.
z 2004 r. Nr 90, poz. 854/5). Rynek cyfrowy, ze wzgledu na jego specyfike, stanowi obszar dziatalno$ci gospo-
darczej, w obrebie ktérego mozliwe jest swiadczenie wyltacznie ustug i nie obejmuje on wymiany towaréw ani
przepltywu oséb. Jednolity rynek cyfrowy oznacza ,przestrzen, w ktérej zapewniony jest swobodny przeptyw
towardw, 0séb, ustug i kapitatu, a obywatele i przedsiebiorstwa mogg bez przeszkdd i na zasadach uczciwej konku-
rencji uzyskaé dostep do ustug online lub je s$wiadczy¢” (Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady,
Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw: Strategia jednolitego rynku cyfrowego
dla Europy, COM (2015) 192 final, s. 3, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=COM:2015:192:FIN,
dostep: 22 marca 2024 r.). Strategia budowy jednolitego rynku cyfrowego (JRC) zostata uruchomiona przez
Komisje Europejska w maju 2015 r.

I Platforma internetowa oznacza ,ustuge hostingu, ktéra na zadanie odbiorcy ustugi przechowuje i rozpo-
wszechnia publicznie informacje, chyba ze takie dzialanie jest nieznaczna lub wytacznie poboczng cecha innej
ustugi lub nieznaczna funkcjg gtéwnej ustugi, i ze wzgledéw obiektywnych i technicznych nie mozna z niej
skorzysta¢ bez takiej innej ustugi, a wlgczenie takiej cechy lub funkcji w taka inng ustuge nie jest sposobem na
obejscie stosowania niniejszego rozporzadzenia” (art. 3 lit. i AUC).
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zadan, wspdlnych zasad, norm, regul, procedur decyzyjnych oraz programéw ksztattujacych
rozwdj i sposéb korzystania z internetu”?. W dokumentach Unii Europejskiej definicja ta
jest przytaczana z powotaniem sie na ,,powszechne jej rozumienie . Przytaczane sa takze
stanowiska wypracowane w czasie Swiatowego Szczytu Spoteczeristwa Informacyjnego,
ktére odbylo sie w dwéch fazach. Pierwsza miata miejsce w Genewie w terminie 10-12 grud-
nia 2003 r., druga miata miejsce w Tunisie i trwata 16-18 listopada 2005 r. Celem pierwszej
fazy bylo wypracowanie jasnego stanowiska woli politycznej oraz podjecie konkretnych
krokéw w celu ustanowienia fundamentéw spolteczenstwa informacyjnego dla wszyst-
kich, odzwierciedlajacego réznorodnos¢ intereséw. Celem drugiej fazy byto wcielenie w zy-
cie Planu Dziataf z Genewy (Genewa Action Plan), a takze znalezienie rozwigzari i osiggniecie
porozumien w dziedzinie zarzadzania internetem, mechanizméw finansowania oraz dziatan
nastepczych i implementacji dokumentéw z Genewy i Tunisu, w tym Rezolucji Zgromadzenia
Ogodlnego ONZ 56/183, World Summit on the Information Society'. Ujecie waskie terminu
,zarzadzanie internetem” sprowadza sie do kwestii infrastruktury internetu oraz standardéw
technicznych, w oparciu o ktére funkcjonuje. W tym sensie chodzi gtéwnie o dwie pierwsze
warstwy internetu (fizyczna i logiczng) oraz o techniczne aspekty funkcjonowania warstwy
tresci, czyli standardy, za pomoca ktérych dane sa przetwarzane i przesylane w sieci, takie
jak HTML czy SGML. W ujeciu szerokim zarzadzanie internetem ,wkracza w szeroko ro-
zumiane polityki spoleczne, z ktérymi globalna sie¢ jest nieroztacznie zwigzana (Internet
public policy issues). Mowa tutaj o wszelkiego rodzaju zachowaniach zwigzanych ze sposobem
uzytkowania internetu na poziomie warstwy tresci”. Od 2012 r. debata i badania nad in-
ternetem odbywaja sie z udziatem organizacji Internet & Jurisdiction Policy Network, ktéra
skupia zainteresowane strony, w tym panstwa, podmioty sektora prywatnego, organizacje
miedzynarodowe w celu koordynowania i ustalania zasad transgranicznego moderowania
tresci i ograniczen'®.

W dniu 1 czerwca 2020 r. sekretarz generalny ONZ Anténio Guterres przedstawil, bazujac

na ustaleniach zawartych w raporcie sporzadzonym przez te organizacje, zestaw zalecanych

12 ¥.. Morawski, Unia Europejska wobec procesu zarzqdzania internetem, ,TEKA of Political Science and Inter-
national Relations” 2016, nr 3, s. 112.

¥ Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecz-
nego i Komitetu Regionéw Polityka wobec internetu i zarzqdzanie internetem Rola Europy w ksztattowaniu przysztosci
zarzqdzania internetem (Tekst majacy znaczenie dla EOG), /* COM/2014/072 final/2 */, pkt 1

1 Rezolucja Zgromadzenia Ogélnego ONZ 56/183, World Summit on the Information Society, https://www.
itu.int/wsis/docs/background/resolutions/56_183_unga_2002.pdf (dostep: 25 maja 2024 r.).

15 ¥, Morawski, Unia..., s. 112.

16 Lista cztonkéw organizacji nie zostata ujawniona na stronie internetowej, jednak organizacja wskazuje
na ponad 300 czlonkéw instytucjonalnych. Organizacja jest wspierana przez sze$¢ organizacji miedzynaro-
dowych: Rade Europy, Komisje Europejska, ICANN, OECD, ONZ ECLAC i UNESCO. Kraje partnerskie obejmuja
Francje (2016), Kanade (2018) i Niemcy (2019). Prace organizacji zostaly przedstawione na Forum Zarzadzania
Internetem ONZ, stanowigc przyczynek do zarzadzania zasobami sieciowymi.
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dziatan dla spotecznosci miedzynarodowej, aby zapewnié réwnowage w erze cyfrowej.
Wskazano na nastepujace potrzeby:
1) osiggniecie powszechnejtgcznosci do 2030 r,;
2) promowanie cyfrowych débr publicznych w celu odblokowania bardziej sprawiedliwego
$wiata;
3
4

) zapewnienie integracji cyfrowej;
) wzmocnienie budowania potencjatu cyfrowego;

5) zapewnienie ochrony praw czlowieka w erze cyfrowej;

6) wspieranie globalnej wspétpracy w zakresie sztucznej inteligencji;

7) promowanie zaufania cyfrowego i bezpieczeristwa;

8) budowanie bardziej efektywnej architektury wspétpracy cyfrowej".

Obecny etap rozwoju internetu nazwano ,.Epoka cyfrowej wspétzaleznosci™®. Wezwano
do dokonania sprawdzenia, w jaki sposéb istniejace miedzynarodowe porozumienia i stan-
dardy dotyczace praw cztowieka maja zastosowanie do nowych i powstajacych technologii
cyfrowych. W celu podkreslenia wagi prowadzenia debaty nad ochrong praw cztowieka
w internecie uzyto okreslenia ,cyfrowe prawa cztowieka™.

Koncepcja zarzadzania internetem?, a w konsekwencji takze podejicie do regulowania
swobody wypowiedzi w internecie, zostaty skonkretyzowane w strategii jednolitego rynku
cyfrowego?. Zauwazono, ze czynnikiem determinujacym rozwdj jednolitego rynku cyfro-

wego jest ,ustanowienie zharmonizowanych przepiséw dotyczacych bezpiecznego, przewi-

7 Panel sekretarza generalnego ds. wspétpracy cyfrowej na wysokim szczeblu, https://www.un.org/en/
sg-digital-cooperation-panel#:~:text=0n%20Digital%20Cooperation-,The%20High-level%20Panel%200n%20
Digital%20Cooperation%20was%20convened%20by,community%20and%20other%20relevant%20stakeholders.
Podstawe dla nakreslenia w/w priorytetéw stanowity dokumenty Content&Juidiction, tj. Data & Jurisdiction
Program (https://www.internetjurisdiction.net/uploads/pdfs/Papers/Data-Jurisdiction-Policy-Options-Do-
cument.pdf), Content & Jurisdiction Program (https://www.internetjurisdiction.net/uploads/pdfs/Papers/
Content-Jurisdiction-Policy-Options-Document.pdf), Domains & Jurisdiction Program (https://www.internet-
jurisdiction.net/uploads/pdfs/Papers/Domains-Jurisdiction-Policy-Options-Document.pdf) (dostep do stron:
20 czerwca 2024 1.).

18 https://www.un.org/en/pdfs/HLP%200n%20Digital%20Cooperation%20Report%20Executive%20Sum-
mary%20-%20ENG.pdf)

¥ High-level Panel Follow-up Roundtable 3A/B - Digital Human Rightslst Session: 12 December 2019, 10am-
-12pm EST, https://www.un.org/en/pdfs/HLP%20Followup%20Roundtable%203AB%20Digital%20Human%20
Rights%20-%201st%20Session%20Summary.pdf (dostep: 20 czerwca 2024 r.)

20 Stanowisko organéw UE w odniesieniu do zarzadzania internetem zostato zawarte w szczegdlnosci
w nastepujgcych dokumentach: rezolucji Parlamentu Europejskiego z 15 czerwca 2010 r. w sprawie zarzg-
dzania Internetem: kolejne dziatania (2009/2229(INI)) (Dz.Urz. UE C 236E z 2011 ., s. 33, dalej jako rezolucja
2009/2229(INT)), zob. lit. I pkt 1-3; komunikacie KE COM/2014/072, pkt 9; Wspélnym Komunikacie do Parla-
mentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw: Strategia
bezpieczenistwa cybernetycznego Unii Europejskiej: otwarta, bezpieczna i chroniona cyberprzestrzen z 7 lutego
2013r., /*JOIN/2013/01 final */ oraz Wniosku: Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie $rodkéw
majacych na celu zapewnienie wspdlnego wysokiego poziomu bezpieczenistwa sieci i informacji w obrebie Unii
/¥ COM/2013/048 final - 2013/0027 (COD) */ (zob. . Morawski, Unia..., s. 112).

2 Zob. Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spo-
tecznego i Komitetu Regionéw: Strategia jednolitego rynku cyfrowego dla Europy, COM (2015) 192 final.
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dywalnego i budzacego zaufanie $rodowiska internetowego”?2. Aby osiagna¢ cel zaktadajacy
zapewnienie bezpiecznego, przewidywalnego i godnego zaufania srodowiska internetowego,
zdefiniowano pojecie nielegalnych tresci i ustalono mechanizmy ich identyfikowania, usu-
wania i zwalczania, a takze wskazano podmioty odpowiedzialne za przeciwdziatanie roz-
powszechnieniu nielegalnych tresci. Cele, mechanizmy i definicje zostaty zawarte w dwéch
rozporzadzeniach Parlamentu Europejskiego i Rady, tj. akcie o ustugach cyfrowych (AUC)
oraz akcie o rynkach cyfrowych (ARC) nazywanych , konstytucja internetu”? lub ,pakietem
cyfrowym”.

Uchwalenia przez Parlament Europejski pakietu cyfrowego zostato poprzedzone we-
zwaniem skierowanym w 2015 r. do Komisji Europejskiej, by ,,dokonata postepéw w polity-
ce iramach prawnych dotyczacych zwalczania cyberprzestepczosci oraz nielegalnych tresci
i materialéw w internecie, w tym mowy nienawisci”?*. Wezwanie do podjecia aktywno$-
ci w przedmiocie zwalczania nielegalnych tresci stawiato przed Komisja zadanie polegajace
na zidentyfikowaniu i ustanowieniu mechanizméw ingerowania w swobode komunikowa-
nia w internecie, a zatem takze ingerowania w wolnoé¢ wypowiedzi. Zatozono zatem, ze
dotychczasowe modele regulacyjne sg nieadekwatne i moga okazac¢ sie nieskuteczne wobec
naduzywania wolno$ci wypowiedzi w internecie.

W rezolucji Parlamentu Europejskiego z 19 stycznia 2016 r. (2015/2147(INI)) odwotano sie
do klasycznego standardu wolnosci wypowiedzi wypracowanego na gruncie EKPC, otwie-
rajac zarazem droge do ustanowienia nowego modelu korzystania z wolnosci wypowiedzi,
ktéry, ze wzgledu na specyfike komunikowania w cyberprzestrzeni, dawat prawodawcy
europejskiemu podstawe do dokonywania zmiany wyktadni w kierunku standardu bardziej
wymagajacego, a przez to bardziej restrykcyjnego standardu wolno$ci wypowiedzi®.

Wskazano zatem, ze zwalczanie nielegalnych tresci powinno odbywacé sie ,, zgodnie z prawa-
mi podstawowymi okreslonymi w Karcie praw podstawowych Unii Europejskiej, a zwlaszcza
z prawem do wolno$ci stowa i swobodnego dostepu do informagji [...], a takze z zasadami
koniecznosci, proporcjonalnoéci, sprawiedliwoéci proceduralnej i praworzadnosci” (pkt 88
rezolucji). Obok wypracowanych na gruncie art. 10 ust. 2 EKPC przestanek usprawiedli-
wiajgcych ingerencje w wolno$¢ wypowiedzi, takich jak: wymdg wykazania koniecznosci

ingerencji uzasadnionej potrzeba ochrony innych chronionych wartoéci (istnienie pilnej

22 Art. lust. 1AUC.

23 Zob. A. Miko$, Konstytucja internetu, https://informacjapubliczna.org/news/konstytucja-internetu/ (dostep:
20 czerwca 2024 r.); podobnie S. Cydzik, Kto i jak ma pilnowaé wykonania konstytucji internetu, https:/ /www.rp.pl/
internet-i-prawo-autorskie/art40009831-kto-i-jak-ma-pilnowac-wykonania-konstytucji-internetu; Wchodzi
w zycie konstytucja internetu. Oto co sie zmieni, https://www.money.pl/gospodarka/wchodzi-w-zycie-konstytu-
cja-internetu-oto-co-sie-zmieni-6996220038113952a.html (dostep: 20 czerwca 2024 r.).

2+ Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 19 stycznia 2016 r. w sprawie ,W kierunku aktu o jednolitym rynku
cyfrowym” (2015/2147(INI)) (Dz.Urz. UE C 11z 2018 1., 5. 55), pkt 82.

25 Zob. rezolucja 2015/2147(INI), 3.3.3. Zwalczanie nielegalnych tresci w internecie.

"
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spolecznej potrzeby) oraz wymég zachowania proporcjonalnoéci, dodano nowe przestanki,
tj. potrzebe zapewnienia sprawiedliwosci proceduralnej oraz wymég praworzadnosci. Prze-
stanki te maja mieszany charakter: formalno-materialny i moga stanowi¢ de facto nie tyle
zaostrzenie rygoréw testu szkodliwosci, ile jego ztagodzenie. Pozostawiajg bowiem w gestii
organu nadzorczego zaréwno ustalenie in casu ich tresci, jak i decyzje o ich zastosowaniu.
Osiagniecie ,sprawiedliwo$ci proceduralnej” i, praworzadnoéci” uzyskuje zarazem prymat
nad ochrong innych wartosci, stanowigc warunek konieczny ich ochrony.

Wskazano wiec, ze aby osiagna¢ ten cel, nalezy:

1) zapewnié europejskim i krajowym stuzbom policyjnym i organom $cigania spéjne
i skuteczne narzedzia egzekwowania prawa;

2) zapewnié jasne wytyczne okre$lajace, jak postepowaé z nielegalnymi tresciami inter-
netowymi, w tym z mowa nienawisci;

3) wspieraé partnerstwa publiczno-prywatne i dialog miedzy podmiotami publicznymi
i prywatnymi, zgodnie z obowigzujacymi przepisami UE;

4) doprecyzowadé role posrednikéw oraz platform internetowych w §wietle Karty praw
podstawowych Unii Europejskiej;

5) dopilnowaé, by ustanowienie w ramach Europolu unijnej jednostki ds. zgtaszania podej-
rzanych treéci w internecie (EU IRU) opierato sie na odpowiedniej z punktu widzenia
dziatalno$ci tej jednostki podstawie prawnej;

6) zapewnié specjalne §rodki stuzace zwalczaniu wykorzystywania seksualnego dzieci
w internecie oraz skuteczng wspétprace miedzy wszystkimi zainteresowanymi stro-
nami w celu zagwarantowania praw i ochrony dzieciom korzystajacym z internetu
oraz sprzyjania inicjatywom, ktére daza do tego, by internet stat sie bezpieczny dla
dzieci;

7) wspétpracowaé z odno$nymi zainteresowanymi stronami na rzecz promowania kam-
panii edukacyjnych i podnoszacych $wiadomo$é (pkt 82 rezolucji).

Realizacje zaleceni Parlamentu Europejskiego stanowilo przedlozenie przez Komisje Eu-
ropejska wniosku w sprawie przyjecia przez Parlament Europejski dwéch rozporzadzen
cyfrowych tworzacych tzw. pakiet cyfrowy, tj.: rozporzadzenia w sprawie jednolitego rynku
ustug cyfrowych oraz rozporzadzenia w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkéw w sek-
torze cyfrowym (ARC). Rada Europejska w komunikacie z 4 pazdziernika 2022 r. wydanym
w nastepstwie przyjecia pakietu cyfrowego przyznala, ze: , Akt o ustugach cyfrowych uwaza
sie za bezprecedensowy wsréd regulacji cyfrowych. Zadne inne przepisy nie s tak ambitne,
jezeli chodzi o regulowanie platform i nadzoru w internecie przy zachowaniu podstawowych

zasad rynku wewnetrznego [wyrézn. - aut.]”?.

2 Zob. https://www.consilium.europa.eu/pl/meetings/ecofin/2022/10/04/ (dostep: 20 czerwca 2024 r.).



1. Uwagi wprowadzajace

Zapewnienie efektywnosci rozwigzan zaproponowanych w AUC i ARC byto mozliwe
do osiagniecia dzieki uprzedniemu uporzadkowaniu zasad przetwarzania danych osobo-
wych i stworzeniu nowego rynku gospodarczego, jakim jest rynek danych. Nastgpito to
w dwéch aktach prawnych: 1) rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679
z 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem da-
nych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych (ogélne rozporzadzenie
o ochronie danych)?¥ oraz rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1807
z 14 listopada 2018 r. w sprawie ram swobodnego przeptywu danych nieosobowych w Unii
Europejskiej?. Wskazane akty normatywne pozostaja zarazem w funkcjonalnym zwigzku
z Aktem w sprawie sztucznej inteligencji przyjetym w pierwszym czytaniu przez Parlament
Europejski w dniu 13 marca 2024 r.* oraz rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2022/868 z 30 maja 2022 r. w sprawie europejskiego zarzadzania danymi i zmieniajacym
rozporzadzenie (UE) 2018/1724 (akt w sprawie zarzadzania danymi)®.

Wskazane akty prawne stworzyly normatywne fundamenty dla rozwoju rynku cyfrowego,
jednoczesnie pozwalajac na zarzadzanie zachodzacymi na tym rynku procesami. Zwazywszy,
ze warunkiem nawigzania, utrzymania lub zmiany stosunkéw na rynku ustug cyfrowych jest
skuteczna komunikacja i transfer danych, ustanowione we wskazanych aktach prawnych
narzedzia, instrumenty i instytucje oddziatuja nie tylko na sfere stosunkéw gospodarczych,
ale ingeruja w sfere wolnosci i praw stron tych stosunkéw, w szczegélnosci w sfere wolnosci

wypowiedzi.

2 Dz.Urz. UE L 119 z 2016 ., s. 1, ze zm. - dalej jako RODO. X. Konarski zauwaza, ze ,zaréwno RODO, jak
i - czeSciowo - Akt w sprawie sztucznej inteligencji oparte sa na tej samej podstawie prawnej ich przyjecia tj.
art. 16 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, stanowigcego o ochronie danych osobowych. Pozwala to
na stwierdzenie, ze RODO i Al Act nalezy traktowaé jako «tandem legislacji» chronigcy dane osobowe” (zob.
X. Konarski, Wzajemna relacja RODO i Aktu w sprawie sztucznej inteligencji - 10 najwazniejszych informacji, https://
www.traple.pl/wzajemna-relacja-rodo-i-aktu-w-sprawie-sztucznej-inteligencji-10-najwazniejszych-informacji/
(dostep: 20 czerwca 2024 1.).

28 Dz.Urz. UEL 303 z2018r., s. 59. W art. 1 rozporzadzenia wskazano, ze: ,Celem niniejszego rozporzadze-
nia jest zapewnienie na terytorium Unii swobodnego przeplywu danych innych niz dane osobowe poprzez
ustanowienie przepiséw odnoszacych sie do wymogéw dotyczacych lokalizacji danych, dostepnosci danych
dla wlasciwych organéw i przenoszenia danych przez uzytkownikéw profesjonalnych”. W motywach rozpo-
rzadzenia wskazano, ze: ,Technologie informacyjno-komunikacyjne nie stanowia juz specyficznego sektora,
lecz sg podstawg wszystkich nowoczesnych, innowacyjnych systemdéw gospodarczych i spoteczenistw. Dane
elektroniczne znajduja sie w centrum tych systeméw i mogg przynie$é¢ ogromne korzysci, jezeli podda sie
je analizie lub potaczy z ustugami i produktami. Jednoczeénie szybki rozwdj gospodarki opartej na danych
oraz nowo powstajace technologie, takie jak sztuczna inteligencja, produkty i ustugi internetu rzeczy, sys-
temy autonomiczne i sieci 5G, stwarzajg nowe wyzwania prawne dotyczace kwestii dostepu do danych i ich
ponownego wykorzystywania”.

» Akt w sprawie sztucznej inteligencji Rezolucja ustawodawcza Parlamentu Europejskiego z 13 marca 2024 r.
w sprawie wniosku dotyczgcego rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajgcego zharmoni-
zowane przepisy dotyczace sztucznej inteligencji (akt w sprawie sztucznej inteligencji) i zmieniajacego niektére
akty ustawodawcze Unii (COM(2021)0206 - C9-0146/2021 - 2021/0106(COD)), https://www.europarl.europa.
eu/doceo/document/TA-9-2024-0138_PL.html (dostep: 22 marca 2024 r.).

30 Dz.Urz.UEL152z2022r.,s.1.
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Standard wolnosci i praw w panistwach demokratycznych oznacza istnienie wzorca norma-
tywnego oddziatujacego na sposéb stanowienia i stosowania prawa, w szczegdlnosci ustalaja-
cego katalog obowigzkdéw panstwa, ktérych celem jest ochrona wolnosci, a takze okreslajacego
zasady i przestanki dopuszczalnych ograniczen tej wolnoéci. Realizacja standardu taczy sie
z zaakceptowaniem modelu dziatania, ktéry wymaga stosowania wspélnej metodyki przy
dokonywaniu oceny istnienia naruszenia, a takze charakteru tego naruszenia, w szczegélno-
Sci przestanek jego bezprawnosci. Pojecie modelu oznacza konstrukcje teoretyczna powstala
na bazie wykladni jezykowej przepiséw prawa krajowego i regulacji zawartych w prawie
miedzynarodowym, definiujaca w sposéb abstrakcyjny zakres podmiotowy i przedmiotowy
danej wolnosci, w tym wolnos$ci wypowiedzi, oraz kryteria dopuszczalnych jej ograniczen.
Istniejace modele wolnosci wypowiedzi nie tworzg automatycznie standardu. Mozliwe jest
jednak, ze beda one wptywatly na standard wolnosci wypowiedzi, dokonujac, w efekcie, jego
uchylenia badZ zmiany®..

W waskim ujeciu standard wolnosci wypowiedzi obejmuje tres¢ i forme wypowiedzi
(werbalnej lub niewerbalnej), ktérej ochrona zostata potwierdzona przez niezawisly organ
zgodnie z przyjeta w ustawie metodyka przeprowadzania oceny i ustalania jej wynikéw.
Oznacza to, ze ta sama wypowiedZ moze uzyskiwaé rézne oceny ze wzgledu na zastosowany
wzorzec, a w konsekwencji moze miesci¢ sie w standardzie albo go naruszaé (wykraczaé poza
standard; nie odpowiada¢ standardowi). Standard wolno$ci wypowiedzi ma zatem zawsze
charakter umowny i moze podlegaé zmianom.

W szerokim ujeciu na pojecie standardu wolnosci wypowiedzi sktada sie nie tylko wy-
obrazenie o tym, co jest dopuszczalne w zwigzku z zastosowaniem sformalizowanego wzorca
oceny, ale takze sam wzorzec. Przyja¢ bowiem mozna, ze dopiero sprzezenie metody doko-

nywania oceny z jej wynikiem pozwala na wypracowanie standardu wolnosci wypowiedzi.

3 1. Taczkowska-Olszewska, Racjonalizacja wolnosci prasy - od modelu absolutnego do warunkowego, Europejski
i krajowy kontekst wyktadni prawa, ,Przeglad Sejmowy” 2018, nr 1(144), s. 115.
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Nie jest jednak bez znaczenia, Ze uzyskanie tego rezultatu wymaga, by zaréwno te podmioty,
ktére korzystaja z wolnosci wypowiedzi, jak i organy, ktére dokonuja oceny, przestrzegaty
standardéw. Czym innym bedzie zatem przestrzeganie standardéw przy dokonywaniu oce-
ny sposobu korzystania z wolno$ci wypowiedzi, a czym innym dziatanie w granicach stan-
dardu, tj. w ramach tego, co uprzednio zostato uznane za dopuszczalne.

Potwierdzenie przez Trybunatl Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej i Europejski Trybunat
Praw Czlowieka, ze gwarancje wolno$ci wypowiedzi zawarte w KPP i EKPC odnoszg sie nie
tylko do tradycyjnych §rodkéw komunikowania, ale w takim samym stopniu znajduja zasto-
sowanie do aktywnosci w internecie, nie przesadza jeszcze o tym, ze mechanizm kreowa-
nia standardu wolno$ci wypowiedzi, jego utrzymania i gwarantowania jest w internecie taki
sam jak poza nim®. Zwazywszy na podjete przez Komisje Europejska i Parlament Europej-
ski inicjatywy ustawodawcze i ich zakres, zasadne wydaje sie postawienie tezy przeciwne;j.
Przyjaé zatem mozna, ze standard wolno$ci wypowiedzi wypracowany na gruncie EKPC
i KPP w odniesieniu do sfery cyfrowej tylko formalnie pozostat taki sam. Faktycznie jednak
ulegl zmianie przede wszystkim dlatego, ze w jego konstruowanie wilaczyty sie podmioty
$wiadczace ustugi transmisji danych, przechowywania i udzielania do nich dostepu, nazy-
wane w aktach prawnych regulujacych sfere ustug cyfrowych posrednikami internetowy-
mi®. Posrednicy internetowi stali sie, obok nadawcéw i odbiorcéw, uczestnikami procesu
komunikowania. Pomimo ze dziatalno$¢ posrednikéw internetowych jest w aktach praw-
nych charakteryzowana jako bierne, zautomatyzowane §wiadczenie ustug bez ingerowania
w ich tresé, to jednak posrednik internetowy faktycznie dysponuje takim arsenatem narzedzi,
srodkéw technicznych i metod, ktére wyposazajg go w realne wtadztwo nad przepltywem
informacji w internecie i uzyskuje on realny wptyw na zakres realizacji swobody wypowiedzi.

Status posrednikéw internetowych zostal pierwotnie uregulowany na gruncie dyrek-
tywy o handlu elektronicznym, a przede wszystkim art. 12-14 tej dyrektywy?*:. Przepisy te
zawieraly przestanki umozliwiajace uchylenie sie posrednika internetowego od odpowie-
dzialno$ci prawnej za naruszenie prawa spowodowane trescig lub formg transmitowanych
(art. 12 - ustuga zwyktego przekazu) lub przechowywanych danych (art. 14 - ustuga hostin-
gu), a takze z tytutu ulatwiania (przyspieszania) do nich dostepu (art. 13 - ustuga cachingu).

Potwierdzenie statusu posrednika internetowego Trybunat Sprawiedliwo$ci uzalezniat od

%2 Do celéw rozporzadzenia o ustugach cyfrowych przyjeto, ze pojecie ,nielegalne tre$ci” powinno w szerokim
zakresie odzwierciedlaé istniejace przepisy w $rodowisku pozainternetowym (motyw 12 AUC).

% Chodzi o takie akty prawa europejskiego jak: dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z 8 czerwca 2000 r. w sprawie niektérych aspektéw prawnych ustug spoteczenistwa informacyjnego, w szcze-
g6lnosci handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego (dyrektywa o handlu elektronicznym)
(Dz.Urz. UE L 178 z 2000 r., 5. 1, ze zm. - dalej jako dyrektywa 2000/31/WE) albo akt o ustugach cyfrowych
iakt o rynkach cyfrowych.

% Przepisy te zostaly uchylone z dniem 17 lutego 2024 r. w zwigzku z wejéciem w zycie aktu o ustugach
cyfrowych. Zgodnie z art. 89 ust. 2 AUC odestania do art. 12-15 dyrektywy 2000/31/WE odczytuje sie jako ode-
stania odpowiednio do art. 4, 5, 6 1 8 AUC.
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wykazania neutralno$ci dziatania posrednika. Dziatalno$¢ tego ustugodawcy powinna mieé
scharakter czysto techniczny, automatyczny i bierny, co oznacza, ze nie posiada on wiedzy
na temat informacji przekazywanych lub przechowywanych przez jego klientéw ani kon-
troli nad nimi oraz ze nie odgrywa on aktywnej roli poprzez umozliwienie tym klientom

optymalizacji ich dziatalnosci polegajacej na sprzedazy online™.

2.1. Wolnos¢ wypowiedzi w europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci

Gwarancje wolnosci wypowiedzi zostaly potwierdzone w wielu aktach prawa ponadnarodo-
wego, w szczegdlnosci w art. 10 EKPCi*, a takze art. 11 KPP oraz w art. 19 MPPOiP i w art. 19

Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka®”.

% Wyrok TS z 7 sierpnia 2018 r., C-521/17, Codperatieve Vereniging SNB-REACT U.A. przeciwko Deepakowi
Mehcie, ECLI:EU:C:2018:639; podobnie wyrok TS z 11 wrzes$nia 2014 r., C-291/13, Sotiris Papasavvas przeciwko
O Fileleftheros Dimosia Etaireia Ltd i in., ECLI:EU:C:2014:2209, a takze wyrok TS z 15 wrze$nia 2016 r., C-484/14,
Tobias Mc Fadden przeciwko Sony Music Entertainment Germany GmbH, ECLI:EU:C:2016:689.

% Polska ratyfikowala te Konwencje dopiero 19 stycznia 1993 r., i z tg datg weszla w zycie na terytorium RP.
Tekst Konwencji uzupelniony zostat o 15 protokotéw (1-14 oraz pozostajacy w mocy przez kilkanascie miesiecy
Protokét 14bis), z ktérych szeéé uzupetnia katalog praw jednostki, a pozostale maja charakter instytucjonalny
i proceduralny. Do ostatniej kategorii aktéw zaliczy¢ nalezy takze protokoly stanowigce ostatni, jak dotad, etap
reformy Trybunatu: Protokét 15 i Protokdét 16. Pierwszy z aktéw przewiduje m.in. wpisanie doktryny marginesu
swobody uznania (marginesu oceny) i zasady subsydiarnoéci do preambuty Konwencji (zob. Z. Kotula, Protokét 15
do europejskiej konwencji praw cztowieka: doktryna marginesu swobody uznania i zasada subsydiarnosci w kontekscie
reformy ETPCz, ,,Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne” 2015, t. 17, s. 86). Polska
ratyfikowatla Protokét nr 15 w drodze ustawy z 9 kwietnia 2015 r. o ratyfikacji Protokotu nr 15 zmieniajacego
Konwencje o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, sporzadzonego w Strasburgu dnia 24 czerwca
2013 r. (Dz.U. poz. 763). W uzasadnieniu projektu tej ustawy wskazano, ze: ,Protokét nr 15 w art. 1 dodaje do
preambuly Konwencji nowy ustep, zawierajacy odwotanie do zasady subsydiarno$ci mechanizmu ochronnego
Konwencji i do doktryny marginesu oceny panstwa oraz podkre$lajacy obowigzek panistw zapewnienia petnej
skutecznosci praw i wolnosci okre$lonych w Konwencji. (rzagdowy projekt ustawy o ratyfikacji Protokotu nr 15
zmieniajgcego Konwencje o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnoéci, sporzadzong w Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., Sejm VII kadencji, druk sejmowy nr 3056, https://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/PrzebiegProc.
xsp?nr=3056, dostep: 20 czerwca 2024 r.).

3 Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka (przyjeta i proklamowana rezolucja Zgromadzenia Ogélnego
ONZ 217 A (I1I) w dniu 10 grudnia 1948 r.), http://www.un-documents.net/a3r217.htm (dostep: 20 czerwca
2024 r.). Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka zdata sie staé na gruncie absolutnych, czyli naturalnych praw
czlowieka (zob. J. Sobczak, Komentarz do art. 11 KPP [w:] Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz,
red. A. Wrébel, Warszawa 2020 wraz z cytowang tam literaturg, a w szczegdélnosci: H. Andrzejczak, Filozoficz-
noprawne podstawy Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka, ,Roczniki Filozoficzne” 1966, t. 14, z. 2, s. 81 in.; J. Mo-
tyka, 50 lat mineto. Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka i jej credo, ,,Prawo i Zycie” 1998, nr 39; J. Motyka, Prawa
cztowieka. Wprowadzenie. Wybér zrédet, Lublin 2004, s. 41-44). Jak zauwaza J. Sobczak, Powszechna Deklaracja
Praw Cztowieka oraz MPPOIP ,stanowig podstawowe ramy wolno$ci stowa. Wspétgraja z nimi inne dokumenty
ONZ i tzw. organizacji wyspecjalizowanych, wérdd nich za$: Miedzynarodowa Konwencja Prawa Sprostowan
z1952 1. (majaca gwarantowaé przedstawianie faktéw bez dyskryminacji, we wlasciwym kontekscie, z poszano-
waniem praw cztowieka, w duchu miedzynarodowego zrozumienia i wspdtpracy, dajaca prawo przedstawienia
zainteresowanemu swojej wersji, jesli uznaje on relacje za falszywe lub niepelne), Miedzynarodowa Konwencja
w sprawie Likwidacji Wszelkich Form Dyskryminacji Rasowej z 1969 r. (deklarujaca potrzebe zniesienia barier
rasowych w przekazie informacji) oraz Deklaracja UNESCO w sprawie podstawowych zasad dotyczacych udzia-
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Wolno$é wypowiedzi stanowi jeden z zasadniczych fundamentéw spoteczenistwa demo-
kratycznego i jeden z podstawowych warunkéw jego rozwoju oraz samorealizacji kazdej
jednostki®®. Europejski Trybunat Praw Czlowieka juz w 1976 r. sformulowat fundamentalne
stanowisko, w mysl ktérego swoboda wypowiedzi stanowi jeden z zasadniczych filaréw
spoleczenistwa demokratycznego oraz podstawowych warunkdéw jego postepu i rozwoju
kazdej osoby. Swoboda wypowiedzi nie moze by¢ przy tym ograniczana do informacji i po-
gladéw, ktére sa odbierane przychylnie, uwazane za nieobrazliwe lub neutralne, lecz odnosi
sie takze do tych, ktére obrazaja, oburzaja lub wprowadzajg niepokdj w panistwie lub czesci
spoteczenistwa. Takie s wymagania pluralizmu, tolerancji, otwarto$ci na inne poglady, bez
ktérych nie istnieje demokratyczne spoteczenstwo®.

Zgodnie z orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka ,art. 10 EKPC gwaran-
tuje kazdemu wolnoé¢ wypowiedzi i informacji i dotyczy nie tylko tresci informacji, ale takze
srodkéw ich rozpowszechniania, a wszelkie ograniczenia tych srodkéw wplywajg na prawo
do otrzymywania i przekazywania informacji. Jak zauwazyt ten sad, Internet jest obecnie
jednym z gltéwnych srodkéw, za pomoca ktérych jednostki korzystajg z prawa do wolnos-
ci wypowiedzi i informacji. Strony internetowe, a zwlaszcza platformy udostepniania tresci
online, dzieki ich dostepnosci oraz ich zdolnosci do przechowywania i rozpowszechniania
duzej ilosci danych, przyczyniaja sie w duzej mierze do zwiekszania dostepu ogdtu spote-
czeristwa do aktualnych wiadomosci i [...] do utatwiania przekazywania informacji, gdyz
mozliwo$¢ wypowiadania sie przez jednostki w Internecie stanowi bezprecedensowe narze-
dzie umozliwiajace korzystanie z wolnosci wypowiedzi (zob. podobnie wyroki ETPC: z dnia
1 grudnia 2015 r. w sprawie Cengiz i in. przeciwko Turcji, CE:ECHR:2015:1201JUD004822610,
§ 52; z dnia 23 czerwca 2020 r. w sprawie Vladimir Kharitonov przeciwko Rosji,
CE:ECHR:2020:0623JUD001079514, § 33 i przytoczone tam orzecznictwo)”*°. Udostepnienie
tresci, w tym takze tresci online - niezaleznie od tego, czy chodzi o materiaty wideo, foto-
grafie, teksty itp. - wchodzi zatem w zakres wykonywania prawa do wolnosci wypowiedzi

i informacji*". Takie udostepnienie online moze réwniez dotyczy¢ innych pokrewnych wol-

tu organéw informacji w umacnianiu pokoju i zrozumienia miedzynarodowego w popieraniu praw cztowieka
i w walce przeciwko rasizmowi i podzeganiu do wojny, wydana w Paryzu 22.11.1978 r.” (J. Sobczak, Komentarz
do art. 11 KPP [w:] Karta..., pkt 7).

% Zob. wyroki ETPC: z 8 lipca 1986 r., skarga nr 9815/82, Lingens przeciwko Austrii, § 41; z 8 listopada
2022 r., skarga nr 55212/15, Magdalena Bajer i inni przeciwko Polsce; wszystkie powotane w tek$cie wyroki
ETPC dostepne sg w bazie HUDOC.

% Wyroki ETPC: z 7 grudnia 1976 r., skarga nr 5493/72, Handyside przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
§ 49; z 8 lipca 1986 ., skarga nr 8815/82, Lingens przeciwko Austrii; z 23 kwietnia 1992 r., skarga nr 11798/85,
Castells przeciwko Hiszpanii; z 1 lipca 1997 r., skarga nr 20834/92, Oberschlick przeciwko Austrii.

40 Wyrok TS z 26.04.2022 r., C-401/19, Rzeczpospolita Polska przeciwko Parlamentowi Europejskiemu
i Radzie Unii Europejskiej, ECLI:EU:C:2022:297, pkt 46.

4 Wyroki ETPC: z 19 lutego 2013 r., skarga nr 40397/12, Neij i Sunde Kolmisoppi przeciwko Szwecji, § 9, 10;
z 10 kwietnia 2013 r., skarga nr 36769/08, Ashby Donald i inni przeciwko Francji, § 34; a takze opinia rzecznika
generalnego N. Ja4skinena z 9 grudnia 2010 r. w sprawie LOréal i in., C-324/09, ECLI:EU:C:2010:757, pkt 491 157.
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nosci. W szczegdlnosci, jezeli rozpatrywane tresci stanowia wypowiedZ artystyczna uzyt-
kownikéw, ktdrzy je zamieszczaja, ich udostepnienie online jest objete zakresem korzystania
z wolnosci sztuki zagwarantowanej w art. 13 KPP oraz w art. 10 EKPC*2.

Niemniej jednak art. 10 EKPC nie gwarantuje catkowicie nieograniczonej wolnosci wy-
powiedzi. Zgodnie z ust. 2 tego przepisu wolno$¢ wypowiedzi pociaga za sobg ,,obowigzki
i odpowiedzialno$¢” nawet w odniesieniu do spraw budzacych powazne zaniepokojenie
opinii publicznej. Ingerencja jest dopuszczalna wéwczas, gdy jest przewidziana w ustawie,
a ponadto jest uzasadniona realizacjg waznego celu spotecznego, jednak tylko wtedy, gdy
wkroczenie w wolno$¢ wypowiedzi nie narusza istoty tej wolnosci, a zastosowana sankcja jest
proporcjonalna w stosunku do uprawnionego celu®. Z innego punktu widzenia, ktokolwiek
korzysta z wolnosci wypowiedzi, podejmuje sie ,,obowigzkéw i odpowiedzialnosci”, ktérych
zakres zalezy od jego sytuacji i srodkéw technicznych, ktérymi sie postuguje. Trybunat nie
moze pomina¢ ,obowigzkéw” i ,odpowiedzialnosci” takiej osoby, gdy bada, czy ,ogranicze-
nia” lub ,kary” sprzyjaty ochronie innej konwencyjnej wartosci, co czynito je ,. koniecznymi”
w ,,spoteczenistwie demokratycznym”*.

Artykul 10 EKPC chroniacy swobode wypowiedzi sktada sie z dwéch czesci**. W pierw-
szym ustepie okresla zakres przyznanej ochrony. Ta ochrona dotyczy nastepujacych wol-
nosci: do posiadania pogladéw, do przekazywania informacji i idei oraz do ich otrzymy-
wania. Artykul 10 EKPC gwarantuje wolno$¢ wypowiedzi , kazdej osobie” i nie dokonuje
rozréznienia w zaleznosci od charakteru realizowanego celu ani ze wzgledu na role, jaka
osoby fizyczne lub prawne odgrywaja w korzystaniu z tej swobody*. Dotyczy ona nie
tylko tresci informacji, ale réwniez srodkéw, za pomoca ktérych sa one rozpowszech-
niane, w tym internetu, poniewaz kazde ich ograniczenie narusza prawo do otrzymy-
wania i przekazywania informacji*. Podobnie Trybunal wielokrotnie stwierdzal, ze
art. 10 EKPC gwarantuje nie tylko prawo do przekazywania informacji, ale réwniez prawo
spoleczenistwa do ich otrzymywania®.

Ustep drugi art. 10 EKPC odnosi sie do mozliwosci ingerencji w swobode wypowiedzi.

Kazde ograniczenie musi tacznie spelnia¢ trzy warunki: by¢ przewidziane przez prawo,

2 0 ile bowiem EKPC nie zawiera takiej wolno$ci jako autonomicznego prawa, o tyle ,wolno$¢ wypowiedzi
artystycznej” jest objeta art. 10 EKPC. Zob. w szczegdlnosci wyroki ETPC: z 24 maja 1988 r., skarga nr 10737, Miil-
leriin. przeciwko Szwajcarii, § 27; a takze z 8 lipca 1999 r., skarga nr 23168/94, Karatag przeciwko Turcji, § 49.

# Wyroki ETPC: z 26 kwietnia 1979 r., skarga nr 6538/74, Sunday Times przeciwko Wielkiej Brytanii, § 62;
z 27 maja 2003 r., skarga nr 43425/98, Skatka przeciwko Polsce, § 35.

# Wyrok ETPC z 7 grudnia 1976 r., skarga nr 5493/72, Hendyside przeciwko Wielkiej Brytanii.

4 1.C. Kaminiski, Mowa nienawisci- pojecie i jego zakres [w:] Prawna kwalifikacja mowy nienawisci. Krajowe
i europejskie uwarunkowania naduzycia wolnosci wypowiedzi, red. J. Taczkowska-Olszewska, Warszawa 2024, s. 90.

% Zob. wyrok ETPC z 13 lutego 2003 r., skarga nr 40153/98 i 40160/98, Cetin i inni przeciwko Turcji, § 57.

4 Zob. wyrok ETPC z 22 maja 1990 r. skarga nr 12726/87, Autronic AG przeciwko Szwajcarii, § 47.

* Wyrok ETPC z 26 listopada 1991 ., skarga nr 13585/88, Observer i Guardian przeciwko Wielkiej Brytanii,
§ 59, oraz z 19 lutego 1998 r., skarga nr 14967/89, Guerra i in. przeciwko Wtochom, § 53.
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stuzy¢ realizacji uprawnionego celu oraz by¢ konieczne w demokratycznym spoleczenistwie.
Nakaz legalnosci oznacza, ze ingerencja musi wynika¢ z prawa adekwatnie dostepnego
i sformutowanego w dostatecznie precyzyjny sposéb*. Ponadto ingerencji mozna dokonaé
tylko wtedy, gdy stuzy ochronie zamknietego katalogu wyraznie wskazanych celéw (débr).
Sa to: bezpieczenistwo panstwa, integralno$¢ terytorialna lub bezpieczenistwo publiczne;
zapobiezenie zakiceniu porzadku lub przestepstwu; ochrona zdrowia i moralnosci; ochrona
dobrego imienia i praw innych oséb; zapobiezenie ujawnieniu informacji poufnych; zagwa-
rantowanie powagi i bezstronno$ci wtadzy sadowej. Wymég koniecznosci w demokratycz-
nym spoteczenistwie oznacza natomiast, ze kazda ingerencja musi zosta¢ poparta istnieniem
,pilnej potrzeby spotecznej”. Jak podkresla I.C Kaminski, ,racje uzasadniajgce zastosowanie
konkretnego $§rodka prawnego muszg by¢ dodatkowo istotne i wystarczajace (dostateczne)
(ang. relevant and sufficient; fr. pertinents et suffisants), a relacja miedzy uzytym $rodkiem
a chronionym celem - proporcjonalna”®.

Do uprawnionej ingerencji w swobode wypowiedzi zatem moze doj$¢ w przypadku spelnie-
nia Igcznie kilku przestanek, ktére sktadaja sie na tzw. test szkodliwo$ci (harm test). Dopiero
po przeprowadzeniu testu szkodliwos$ci i ustaleniu, ze zawarte w nim przestanki zaistniaty,
mozliwe jest zaakceptowanie ingerencji w wolno$¢ wypowiedzi jako dzialania usprawie-
dliwionego. Konieczne jest zatem, jak wskazano wczeéniej, ustalenie, czy: 1) zastosowane
ograniczenie wolno$ci wypowiedzi byto przewidziane przez prawo; 2) czy ingerencja byta
niezbedna (konieczna) w spoteczefistwie demokratycznym, a ponadto, czy 3) zastosowane
srodki byly proporcjonalne w stosunku do celu ograniczenia.

~Przeprowadzenie testu na «niezbedno$¢ w demokratycznym spoteczenstwie» wymaga
stwierdzenia, czy zaskarzona ingerencja odpowiada naglacej potrzebie spotecznej, czy byta
proporcjonalna do realizacji prawnie uzasadnionego celu oraz czy podane przez wiadze
paniistwowe powody dla jej uzasadnienia s istotne i wystarczajace (zob. miedzy innymi
wyroki: z 26 listopada 2013 r. Btaja News Sp. Z o.0. przeciwko Polsce, skarga nr 59545/10,
§ 56; z 18 wrzesénia 2012 r. Lewandowska-Malec przeciwko Polsce, skarga nr 39660/07, § 58,
z 26 kwietnia 1979 r. The Sunday Times przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu (nr 1), § 62;
oraz z 27 maja 2003 r. Skatka przeciwko Polsce, skarga nr 43425/98, § 35)"°..

Powyzsze zasady znajduja zastosowanie takze w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedli-

wosci, co wynika przede wszystkim z tresci art. 52 ust. 3 zd. 1 KPP*2. Wyrazne powotanie

# Wyrok ETPC z 26 kwietnia 1979 r., skarga nr 6538/74, Sunday Times przeciwko Wielkiej Brytanii, § 49.

50 1.C. Kaminski, Pojecie..., s. 203.

51 Wyrok SN z 21 kwietnia 2021 r., | NSNc 89/20, OSNKN 2021, nr 3, poz. 23.

52 Zgodnie z tym przepisem: ,W zakresie, w jakim niniejsza Karta zawiera prawa, ktére odpowiadaja pra-
wom zagwarantowanym w europejskiej Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, ich
znaczenie i zakres sa takie same jak praw przyznanych przez te konwencje”.
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sie TSUE (wczeéniej ETS) na art. 10 EKPC miato miejsce w sprawie ERT®, w ktérej Try-
bunat zauwazyt, ze przepisy panistwa cztonkowskiego odnoszace sie do telewizji musza
by¢ oceniane w $wietle swobody wypowiedzi sformutowanej w art. 10 EKPC, jako ogélnej
zasady prawa, ktérg ETS przestrzega. Przy okazji rozpatrywania sprawy ERT rzecznik
generalny Lenz podkreslit, ze funkcja art. 10 EKPC nie polega na podwazeniu monopolu
panstwowego telewizji, a jedynie na zapewnieniu dostepu do informacji. Ponadto rzecz-
nik wspomnial, ze przy wykladni prawa wspélnotowego ETS musi uwzgledniaé przepisy
EKPC*. Trybunal powolat sie réwniez na art. 10 i 11 KPP w orzeczeniu w sprawie RTL*®
dotyczacej emitowania reklam w telewizji. Trybunat podnidst, ze panistwa cztonkowskie
same moga decydowaé, kiedy ograniczaé¢ wolno$¢ wypowiedzi. Natomiast w sprawie TV
10 ETS stwierdzil, ze celem prawodawstwa dotyczacego mediéw powinno by¢ stworzenie
pluralistycznego i niekomercyjnego systemu nadawczego w ramach polityki kulturalnej,
zapewniajacej swobode wyrazania pogladdw®.

W odniesieniu do znaczenia internetu dla korzystania z wolno$ci wyrazania opinii ETPC
ustalil, ze w Swietle swojej dostepno$ci oraz mozliwosci przechowywania i przekazywania
duzych ilosci informacji internet odgrywa wazna role w poprawie publicznego dostepu do
informacjiiogdlnie udostepnianiu informacji. Jednoczeénie, ryzyko zagrozenia stwarzane
przez tresci i komunikacje w internecie dla egzekwowania i korzystania z praw cztowieka
i wolnosci, w szczegdlnosci prawa do poszanowania zycia prywatnego, jest z pewno$cia wyzsze
niz to stwarzane przez prase®®. Ze wzgledu na szczegélny charakter internetu, jezeli chodzi
o treéci 0séb trzecich, dla celéw art. 10 EKPC takie ,obowigzki i odpowiedzialno$¢” interne-
towych portali informacyjnych moga w pewnym stopniu réznié sie od tych spoczywajacych
na wydawcy w rozumieniu tradycyjnym®. Jakkolwiek stanowisko to Trybunat wypowiedziat,
dokonujac poréwnania pomiedzy dystrybucjg informacji w internecie a wydawaniem prasy,
to jednak znajduje ono zastosowanie nie tylko do wydawania prasy, ale takze do innych niz
prasa, tradycyjnych §rodkéw komunikowania.

Trybunat orzek}, ze zasady dotyczace powielania materiatéw z mediéw drukowanych
i internetu moga sie réznié. W tym drugim przypadku, aby zapewni¢ ochrone i wspieranie

danych praw i wolnosci, niewatpliwie konieczne jest dostosowanie wzorcéw ochrony do

5 Wyrok TS z 18 czerwca 1991 r., C-260/89, Elliniki Radiophonia Tiléorassi AE i Panellinia Omospondia
Syllogon Prossopikou przeciwko Dimotiki Etairia Pliroforissis i Sotirios Kouvelas i Nicolaos Avdellas i innym,
ECLI:EU:C:1991:254.

5 T.Jurczyk, Prawa jednostki w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, Warszawa 2009, s. 189.

5 Wyrok TS z 23 paZdziernika 2003 r., C-245/01, RTL Television GmbH przeciwko Niedersichsische Lan-
desmedienanstalt fur privaten Rundfunk, ECLI:EU:C:2003:580.

% Wyrok TS z 5 pazdziernika 1994 r., C-23/93, TV10 SA przeciwko Commissariaat voor de Media,
ECLI:EU:C:1994:362.

57 Wyrok ETPC z 18 grudnia 2012 r., skarga nr 3111/10, Ahmet Yildirim przeciwko Turcji, § 48.

58 Wyrok ETPC z 7 listopada 2017 r., skarga nr 24703/15, Egill Einarsson przeciwko Islandii, § 46.

% Wyrok ETPC z 16 czerwca 2015 r., skarga nr 64569/09, Delfi AS przeciwko Estonii, § 113.
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specyfiki nowych technologii®. Zarazem nalezato uwzglednié, ze w ramach wolnosci wypo-
wiedzi na ochrone zastuguje takze prawo dostepu do internetu, ktére zostalo uznane przez
sady konstytucyjne niektérych panstw cztonkowskich UE za prawo cztowieka®.

Z analizy przeprowadzonej przez ETPC dotyczacej ustawodawstwa 20 panstw czlonkow-
skich Rady Europy (Austrii, Azerbejdzanu, Belgii, Republiki Czeskiej, Estonii, Finlandii,
Niemiec, Francji, Irlandii, Wloch, Litwy, Niderlandéw, Polski, Portugalii, Rumunii, Rosji,
Stowenii, Hiszpanii, Szwajcarii i Zjednoczonego Krélestwa) wynika, ze prawo dostepu do
internetu jest teoretycznie chronione przez majace zastosowanie konstytucyjne gwarancje
wolno$ci wypowiedzi. Uwaza sig, Ze jest ono nierozerwalnie zwigzane z prawem dostepu
do informacji i komunikacji chronionym przez konstytucje krajowe oraz ze obejmuje prawo
kazdego do uczestnictwa w spoteczenistwie informacyjnym oraz obowiazek panstw do za-
gwarantowania obywatelom dostepu do internetu. Na tle ogélnych gwarancji chronigcych
wolno$é wypowiedzi mozna zatem przyjaé, ze nalezy do nich réwniez prawo do nieskrepo-
wanego dostepu do internetu®.

Trybunatl zauwazyl, ze jesli chodzi o mozliwe $rodki majace na celu ograniczenie nie-
legalnych tresci w internecie, w dokumentach panistw UE istnialo wiele réznych podejsi¢
i instrumentéw legislacyjnych, poczawszy od zindywidualizowanego zawieszenia dostepu
do internetu, poprzez usuwanie nielegalnych tresci, az po zakaz dostepu do konkretnej stro-
ny internetowej. W wiekszo$ci panistw europejskich ochrona praw nieletnich i walka z ich
seksualnym wykorzystywaniem stanowig podstawe do zastosowania odpowiednich §rodkéw

w celu ograniczenia dostepu do stron internetowych zawierajacych tresci zagrazajace dobru

% Wyrok ETPC z 5 maja 2011 r., skarga nr 33014/05, Redakcja Prawoje Dielo i Sztekel przeciwko Ukrainie, § 63.

8 W decyzji z 10 czerwca 2009 r. (decyzja nr 2009580 DC) Francuska Rada Konstytucyjna wyjasnita, ze
wolno$¢ wypowiedzi oznacza wolnosé¢ dostepu do internetu. Wskazano w niej réwniez szereg podstawowych
zasad dotyczacych ograniczenia tego dostepu. Wskazano, ze ograniczenie swobody publicznego dostepu do
ustug tacznosci online moze zostaé zarzadzone wylacznie przez sedziego, po przeprowadzeniu sprawiedliwego
procesu, i musi by¢ proporcjonalne. Biorac pod uwage, ,charakter wolnosci zagwarantowanej w art. 11 Deklaracji
z 1789 r., ustawodawca nie mégt [...] powierzyé wtadzom administracyjnym uprawnienia [do ograniczenia lub
uniemozliwienia dostepu do Internetu] w celu ochrony praw podmiotéw praw autorskich i praw pokrewnych”,
Rada Konstytucyjna uznata za niezgodne z konstytucja artykuly ustawy, ktére przewidywaty, w przypadku na-
ruszenia praw autorskich, odciecie dostepu do internetu bez uprzedniego orzeczenia sadowego. Francuska Rada
Konstytucyjna wypowiedziata sie w zwigzku z procedowana wéwczas tzw. ustawa Hadopi (Haute autorité pour la
diffusion des ceuvres et la protection des droits sur Internet, Wysoki urzad ds. rozpowszechniania utworéw i ochrony
praw w Internecie) (zob. Hadopi, https://www.hadopi.fr/organisation/presentation; dostep: 2 kwietnia 2024 r.).

ETPC orzekl, ze zawieszenie dostepu jest mozliwe tylko wtedy, gdy zostato zarzadzone po zakoniczeniu
kontradyktoryjnego postepowania sadowego jako kara dodatkowa, i przypomnial, ze $rodki tymczasowe lub
nakazy sadowe moga by¢ zarzadzone przez sedziego orzekajacego w przedmiocie §rodkéw tymczasowych, pod
warunkiem Ze sg one ,absolutnie niezbedne do ochrony danych praw” (wyrok ETPC z 18 grudnia 2012 r., skar-
ga nr 3111/10, Ahmet Yildirim przeciwko Turcji, § 32). Francuska Rada Konstytucyjna wypowiedziata sie we
wskazanej decyzji w zwigzku z procedowang wéwczas tzw. ustawg HADOPI (skrét od ,Haute autorité pour la
diffusion des ceuvres et la protection des droits sur Internet” - ,Wysoki urzad ds. rozpowszechniania utworéw
i ochrony praw w Internecie”) (zob. https://www.hadopi.fr/organisation/presentation, dostep: 2 kwietnia
2024 r.).

8 Wyrok ETPC z 18 grudnia 2012 r., skarga nr 3111/10, Ahmet Yildirim przeciwko Turcji, § 32.
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matoletnich (Niemcy, Zjednoczone Krélestwo, Szwajcaria i Francja). Jedli chodzi o zwykla
przestepczo$é, ograniczenia dostepu sa rézne i mniej dotkliwe w szesciu krajach (Austria,
Estonia, Finlandia, Wlochy, Litwa, Niderlandy)®.

Artykut 10 EKPC jako taki nie zakazuje stosowania uprzednich ograniczen w zakresie
rozpowszechniania wypowiedzi (ex ante). Trybunat wskazal®, ze o braku takiego zaka-
zu przesadzajg uzyte w art. 10 EKPC terminy: ,warunki”, ,ograniczenia’, ,zapobieganie”,
»sankcje”, co zostato odzwierciedlone w wyroku w sprawie Sunday Sunday Times przeciw-
ko Wielkiej Brytanii®. Trybunat zauwazyl zarazem, ze ,takie ograniczenia sg jednak tak
niebezpieczne, ze wymagaja najbardziej skrupulatnej kontroli ze strony Trybunatu. Jest to
szczegblnie prawdziwe w przypadku prasy: informacja jest towarem tatwo psujacym sie,
aop6znianie jej publikacji, nawet na krétki czas, moze pozbawié jg wszelkiej warto$ci i zain-
teresowania. Ryzyko to istnieje réwniez w przypadku publikacji innych niz periodyki, ktére
dotycza aktualnego tematu”®. W odniesieniu do znaczenia dostepu do stron internetowych
w realizacji wolnos$ci wypowiedzi Trybunatl przypomniat, ze aktualne pozostaje stanowisko
wypowiedziane w sprawie Times Newspapers Ltd przeciwko Wielkiej Brytanii®, zgodnie
z ktérym ,oprécz dostepnosci i mozliwosci przechowywania i rozpowszechniania duzych
ilosci danych, strony internetowe odgrywaja wazng role w poprawie publicznego dostepu
do wiadomodci i ogélnie, w utatwianiu przekazywania informacji”e®.

Konwencyjny standard wolno$ci wypowiedzi ustanowiony na podstawie art. 10 EKPC
pozwala przyjaé, ze:

1) pozostaja pod ochrong prawa nawet takie wypowiedzi, ktérych tre$é lub forma oburza

lub wprowadza niepokdj®’;

6 Wyrok ETPC z 18 grudnia 2012 r., skarga nr 3111/10, Ahmet Yildirim przeciwko Turcji, § 33. ETPC zauwazyt,
ze: ,Jedli chodzi o zakres $rodkéw ograniczajacych dostep, zasadniczo dokonuje sie rozréznienia w zalezno$ci
od charakteru popelnionego przestepstwa, w zaleznosci od tego, czy chodzi o naruszenie praw wtasnosci in-
telektualnej, czy o inne przestepstwo. Zgodnie z raportem OBWE «Wolno$¢ wypowiedzi w Internecie: badanie
przepiséw prawnych i praktyk zwiazanych z wolno$cig wypowiedzi, swobodnym przeptywem informacjiiplu-
ralizmem mediéw w Internecie w paiistwach cztonkowskich OBWE», w Austrii, Niemczech, Polsce i Republice
Czeskiej nie istniejg ogdlne przepisy prawne dotyczace blokowania dostepu do internetu, a pie¢ panstw nie
posiada przepiséw przewidujacych ogélne blokowanie w przypadku jakiegokolwiek przestepstwa, ale posiada
szczegbtowe przepisy ustawowe przewidujgce blokowanie w przypadku niektérych rodzajéw przestepstw
(Estonia, Federacja Rosyjska, Finlandia, Niderlandy, Zjednoczone Krélestwo), na przyktad w przypadkach
pornografii dzieciecej lub rasizmu, nawotywania do nienawisci, podzegania do terroryzmu lub zniestawienia”
(§ 34 wspomnianego wyroku).

¢ Wyrok ETPC z 18 grudnia 2012 r., skarga nr 3111/10, Ahmet Yildirim przeciwko Turcji, § 47.

65 Zob. wyrok ETPC z 26 kwietnia 1979 r., skarga nr 6538/74, Sunday Times przeciwko Wielkiej Brytanii
oraz wyrok ETPCz z 20 listopada 1989 r., skarga nr 10572/83, Markt intern Verlag GmBH i Klaus Beermann
przeciwko Niemcom.

¢ Wyrok ETPC z 18 grudnia 2012 r., skarga nr 3111/10, Ahmet Yildirim przeciwko Turcji, § 47.

7 Wyrok ETPC z 10 marca 2009 r., skargi nr 3002/03 1 23676/03, Times Newspapers Ltd przeciwko Wielkiej
Brytanii, § 27.

¢ Wyrok ETPC z 18 grudnia 2012 r., skarga nr 3111/10, Ahmet Yildirim przeciwko Turcji, § 48.

¢ W sprawie Handyside przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu ETPC wypowiedzial fundamentalne dla
ustalenia zakresu standardu wolnosci wypowiedzi stanowisko, zgodnie z ktérym: ,Wolno$¢ stowa jest jednym
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2) wolnoéé wypowiedzi stanowi filar demokracji, bedac warunkiem koniecznym systeméw
demokratycznych”;

3) jej ograniczenie moze nastepowaé wyjatkowo - zasadg jest swoboda wypowiedzi,
podczas gdy jej ograniczenie jest wyjatkiem od tej zasady i kazdorazowo powinno by¢
precyzyjnie uzasadnione’;

4) wypowiedzi dotyczace spraw budzacych powszechne zainteresowanie podlegaja dalej
idacej ochronie niz pozostale wypowiedzi;

5) osoby petnigce funkcje publiczne podejmuja ryzyko zawodowe polegajace na tym, ze
ich dziatania i zaniechania moga by¢ poddawane nawet dotkliwej krytyce uznawanej
za uprawniong’;

6) pafistwo ma spetniaé funkcje gwaranta wolnoéci wypowiedzi, ale nie jest wykluczone,
ze spoczywacé beda na nim obowigzki pozytywne nawet w stosunkach pomiedzy pod-
miotami prywatnymi”;

7) ochrona wolnoéci wypowiedzi obejmuje nie tylko tresé, ale takze forme jej wyra-
zenia’;

8) ocena dopuszczalno$ci wypowiedzi musi uwzgledniaé, czy wypowiedz ma charak-
ter oceny, czy stanowi twierdzenie o faktach, nawet jednak, jesli ma charakter oceny,

to ocena ta powinna mie¢ podstawe faktyczng”.

z zasadniczych fundamentéw takiego spoteczenistwa, jednym z podstawowych warunkdéw jego postepu i rozwo-
ju kazdej jednostki. Z zastrzezeniem artykutu 10 ustep 2, stosuje sie ono nie tylko do «informacji» lub «idei»,
ktére sg przychylnie przyjmowane lub uwazane za nieszkodliwe lub obojetne, ale takze do tych, ktére obrazaja,
szokujg lub niepokojg panistwo lub jakakolwiek cze$¢ spoteczeristwa. To jest istota pluralizmu, tolerancji i ducha
otwartosci, bez ktérych nie moze by¢ mowy o «spoteczenistwie demokratycznym». Wynika z tego w szczegdl-
nosci, ze wszelkie «formalnoséci», «warunki«, «ograniczenia» lub «sankcje» nalozone w tym wzgledzie musza
byé proporcjonalne do zamierzonego stusznego celu” (§ 49-50 wyroku).

70 Zob. wyrok ETPC z 7 grudnia 1976 r., skarga nr 5493/72, Handyside przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
§ 49-50.

" Zob. wyrok ETPC z 7 grudnia 1976 r., skarga nr 5493/72, Handyside przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
§ 49-50.

2 Wyrok ETPC 1lipca 1997 r., skarga nr 20834/92, Oberschlick przeciwko Austrii, § 29.

3 ETPC stwierdzil, ze: ,Rzeczywiste i skuteczne korzystanie z wolno$ci wypowiedzi nie zalezy jedynie od
spoczywajacego na panstwie obowiazku powstrzymania sie od ingerencji, ale moze wymagaé¢ pozytywnych
$rodkéw w celu ochrony jednostek, nawet w ich wzajemnych stosunkach, a w niektérych przypadkach pan-
stwo ma pozytywny obowigzek ochrony prawa do wolno$ci wypowiedzi, nawet przed naruszeniami ze strony
0s6b prywatnych” (wyrok ETPC z 12 sierpnia 2011 r., skarga nr 28955/06, Palomo Sdnchez i inni przeciwko
Hiszpanii, § 59).

74 Zob. wyrok ETPC z 3 kwietnia 2009 r., skarga nr 31276/05, Women on Waves przeciwko Portugalii, § 38;
podobnie: wyrok ETPC z 6 maja 2003 r., skarga nr 44306/98, Appleby i inni przeciwko Wielkiej Brytanii, § 39;
wyrok ETPC z 30 czerwca 2009 r., skarga nr 32772/02, Verein gegen Tierfabriken Schweiz (VgT) przeciwko
Szwajcarii, § 80; zob. réwniez, mutatis mutandis, wyrok ETPC z 16 marca 2000 r., skarga nr 23144/93, Ozgiir
Giindem przeciwko Turcji, § 42-46; wyrok ETPC z 29 lutego 2000 r., skarga nr 39293/98, Fuentes Bobo prze-
ciwko. Hiszpanii, § 38.

75 Zob. wyroki z 19 czerwca 2003 r., skarga nr 49017/99, Pedersen i Baadsgaard przeciwko Danii § 76;
z 22 stycznia 2015 r., skarga nr 26671/09, Pinto Pinheiro Marques przeciwko Portugalii, § 43; z 19 lipca 2018 r.,
skargi nr 64659/11 i 24133/13, Makraduli przeciwko Macedonii, § 62.
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2.2. Wolnos¢ wypowiedzi w Karcie praw podstawowych Unii Europejskiej

Artykul 11 KPP odpowiada standardowi z art. 10 EKPC. Prawo zagwarantowane w art. 11 ust. 1
KPP, ktdre ,obejmuje wolnosé posiadania pogladéw oraz otrzymywania i przekazywania
informacji i idei bez ingerencji wtadz publicznych i bez wzgledu na granice panstwowe”,
odpowiada prawu przewidzianemu w art. 10 EKPC.

Struktura i tres¢ art. 11 KPP jest w duzej mierze zbiezna z art. 10 ust. 1 EKPC’. Zbiezno$¢
regulacji gwarantujacych - jak deklaruje prawodawca europejski - ten sam poziom ochrony
wolnoéci wypowiedzi na ptaszczyZnie dwéch systeméw, tj. systemu Rady Europy (systemu
konwencyjnego) i systemu Unii Europejskiej (systemu traktatowego) potwierdza treéé art. 52
ust. 3 KPP. Zgodnie z tym przepisem ,w zakresie, w jakim niniejsza Karta zawiera prawa,
ktére odpowiadajg prawom zagwarantowanym w europejskiej Konwencji o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnosci, ich znaczenie i zakres sg takie same jak praw przy-
znanych przez te konwencje”. Zgodnie z art. 52 ust. 3 KPP te dwa prawa majg zatem takie
samo znaczenie lub co najmniej ten sam zakres. Z powyzszego wynika, ze art. 11 KPP nalezy
interpretowa¢ w §wietle art. 10 EKPC i zwigzanego z nim orzecznictwa Europejskiego Try-
bunatu Praw Cztowieka”.

Artykut 52 ust. 3 KPP, nazywany niekiedy klauzula transferowa, reguluje relacje miedzy
postanowieniami Karty i (materialnoprawnymi) postanowieniami EKPC oraz zasady wyktadni
odno$nych postanowien Karty (zd. 1), a takze pozwala uznaé standard ochronny, gwaranto-
wany postanowieniami Konwencji, za standard minimalny (zd. 2)%. Zgodnie z art. 52 ust. 1
KPP wszystkie ograniczenia w korzystaniu z praw i wolnos$ci uznanych w Karcie musza
by¢ przewidziane ustawg i szanowac istote tych praw i wolnosci. Z zastrzezeniem zasady
proporcjonalnoéci ograniczenia moga by¢ wprowadzone wyltacznie wtedy, gdy sa konieczne
irzeczywiscie odpowiadajg celom interesu ogélnego uznawanym przez Unie lub potrzebom
ochrony praw i wolno$ci innych oséb.

Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzil, ze wymég, zgodnie z ktérym wszelkie ograniczenia
korzystania z praw podstawowych muszg by¢ przewidziane ustaws, oznacza, ze akt, ktéry
pozwala na ingerencje w te prawa, musi sam okre$la¢ zakres ograniczenia wykonywania

danego prawa”. Zasada proporcjonalno$ci wymaga natomiast, by ograniczenia, ktére moga

76 ]. Sobczak zwraca uwage, ze w art. 11 ust. 2 KPP zawarto tre$¢, ktéra nie znalazla sie w tekscie art. 10 EKPC,
amianowicie, ze szanowana jest wolno$¢ mediéw i ich pluralizm. Z obja$nien Sekretariatu Konwencji wynika,
ze tekst ten wyraza skutki w sferze wolnosci mediéw, ktére wynikaja w szczegdélnosci z orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci (zob. J. Sobczak, Komentarz do art. 11 KPP [w:] Karta..., pkt 3).

7 Opinia rzecznika generalnego H. Saugmandsgaarda @e z 15 lipca 2021 r., C-401/19, Rzeczpospolita Polska
przeciwko Parlamentowi Europejskiemu, Radzie Unii Europejskiej, Legalis.

78 A. Wrébel, Komentarz do art. 52 KPP [w:] Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz, red.
A. Wrébel, Warszawa 2020, pkt 44.

7 Wyrok TS z 16 lipca 2020 r., C-311/18, Data Protection Commissioner przeciwko Facebook Ireland Limited
i Maximillianowi Schremsowi, ECLI:EU:C:2020:559, pkt 175 - dalej wyrok C-311/18, Facebook Ireland i Schrems.
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by¢ zwtaszcza natozone przez akty prawa Unii na prawa i wolno$ci ustanowione w Karcie, nie
wykraczaly poza granice tego, co jest odpowiednie i konieczne do realizacji uzasadnionych
celéw lub potrzeby ochrony praw i wolnosci innych oséb, przy czym tam, gdzie istnieje mozli-
wos¢ wyboru sposrdd wiekszej liczby odpowiednich rozwigzan, nalezy stosowaé rozwigzania
najmniej dotkliwe, a wynikajace z tego niedogodnosci nie moga by¢ nadmierne w stosunku do
zamierzonych celéw?*®. W przypadku gdy sprawa dotyczy réznych praw podstawowych i zasad
ustanowionych w traktatach, ocena poszanowania zasady proporcjonalnosci powinna by¢
dokonywana z nalezytym uwzglednieniem koniecznego pogodzenia wymogéw dotyczacych
ochrony poszczegélnych praw i zasad, o ktérych mowa, oraz odpowiedniej réwnowagi miedzy
tymi prawami i zasadami®'. Ponadto, aby spelni¢ wymdg proporcjonalnoéci, uregulowanie
prowadzace do ingerencji w prawa podstawowe powinno zawiera¢ jasne i precyzyjne reguly
dotyczace zakresu i sposobu stosowania rozpatrywanego $rodka oraz ustanawia¢ minimal-
ne wymagania stuzace temu, aby osoby, ktérych korzystanie z tych praw jest ograniczone,
byly zaopatrzone w wystarczajgce zabezpieczenia umozliwiajgce ich rzeczywista ochrone
przed ryzykiem naduzy¢. Uregulowanie to powinno w szczegdlnosci wskazywaé, w jakich
okoliczno$ciach i pod jakimi warunkami taki §rodek moze zostaé przyjety, gwarantujac
w ten sposéb, ze ingerencja bedzie ograniczona do tego, co Scisle konieczne. Konieczno$¢
zapewnienia takich gwarancji ma tym wieksze znaczenie, gdy ingerencja jest wynikiem
zautomatyzowanego procesu®.

Trybunat Sprawiedliwo$ci uznat, podobnie jak uczynit to wezesniej ETPC na gruncie art. 10
EKPC, ze wolnosci wypowiedzi i informacji nie maja charakteru absolutnego i moga podlega¢
ograniczeniom. Zgodnie z postanowieniami Karty (art. 52 ust. 1) takie ograniczenia s do-
puszczalne, o ile sg przewidziane ustawg i szanuja istote praw i wolnoéci, w ktdre ingeruja.
Wszelkie takie ograniczenia musza spelnia¢ wymogi zasady proporcjonalnosci. Wymaga
ona, by ograniczenia, ktére moga by¢ zwtaszcza natozone przez akty prawa Unii na prawa
i wolnosci ustanowione w Karcie, nie wykraczaty poza granice tego, co jest odpowiednie
i konieczne do realizacji uzasadnionych celéw lub potrzeby ochrony praw i wolnoéci innych
0s6b, przy czym tam, gdzie istnieje mozliwo$¢ wyboru sposréd wiekszej liczby odpowiednich
rozwigzan, nalezy stosowa¢ rozwigzania najmniej dotkliwe, a wynikajace z tego niedogodno-

$cinie moga by¢ nadmierne w stosunku do zamierzonych celéw®:. W przypadku gdy sprawa

80 Zob. wyroki TS z 13 marca 2019 r., C-128/17, Rzeczpospolita Polska przeciwko Parlamentowi Europej-
skiemu i Radzie Unii Europejskiej, ECLI:EU:C:2019:194 - dalej wyrok C-128/17, Polska przeciwko Parlamentowi
iRadzie, pkt 94 i przytoczone tam orzecznictwo; z 17 grudnia 2020 r., C-336/19, Centraal Israélitisch Consistorie
van Belgié i in., ECLI:EU:C:2020:1031, pkt 64 i przytoczone tam orzecznictwo - dalej wyrok C-336/19, Centraal
Israélitisch Consistorie van Belgié i in.

8 Wyrok C-336/19, Centraal Israélitisch Consistorie van Belgié i in., pkt 65 i przytoczone tam orzecznictwo.

8 Wyrok C-311/18, Facebook Ireland i Schrems, pkt 176.

8 Zob. wyroki C-128/17, Polska przeciwko Parlamentowi i Radzie, pkt 94 i przytoczone tam orzecznictwo;
C-336/19, Centraal Israélitisch Consistorie van Belgié i in., pkt 64 i przytoczone tam orzecznictwo.
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dotyczy réznych praw podstawowych i zasad ustanowionych w traktatach, ocena poszano-
wania zasady proporcjonalnosci powinna by¢ dokonywana z nalezytym uwzglednieniem
koniecznego pogodzenia wymogéw dotyczacych ochrony poszczegélnych praw, o ktérych
mowa, oraz odpowiedniej réwnowagi miedzy tymi prawami i zasadami®.

Stanowiska wyrazane przez ETPC i TSUE (ETS) na gruncie, odpowiednio art. 10 EKPC
i art. 11 KPP, nie majg charakteru konkurencyjnego, lecz uzupetniajacy. Zaréwno w Karcie,
jak i w EKPC przyznano, ze mozliwe jest ograniczenie korzystania z praw i wolnosci, inge-
rencja w korzystanie z praw lub ograniczenie korzystania z wolnosci, ktére one gwarantuja.
Europejski Trybunat Praw Cztowieka - jak zauwaza I.C. Kaminski - odwotujac sie gléwnie
do zasady rzadéw prawa ustanowionej w preambule do EKPC, stworzyt na podstawie tego
wyrazenia i zasadniczo za pomoca pojecia ,jako$¢ prawa” doktryne marginesu uznania pan-
stwa, zgodnie z ktéra kazde ograniczenie lub ingerencja powinny by¢ uprzednio przedmio-
tem przepisu ustawowego, co najmniej w materialnym znaczeniu tego terminu, ktdry jest
wystarczajaco jasny w §wietle wyznaczonego celu, czyli zgodny z minimalnymi wymogami®.

Standardy wolno$ci wypowiedzi ustalone na gruncie art. 10 EKPC i art. 11 KPP sg, co do
zasady, tozsame, a w rezultacie pozwalajg na dazenie - zaréwno w obrebie panstw czlon-
kowskich Rady Europy, jak i Unii Europejskiej - do osiagniecia podobnego poziomu ochrony
wolnosci wypowiedzi. O ile zatem na plaszczyZnie postulatywnej mozna dostrzec dazenie
panstw, bez wzgledu na granice, do osiagniecia podobnego standardu ochrony wolnosci
wypowiedzi, o tyle na przeszkodzie osiggnieciu tego standardu stajg wzgledy technologicz-
ne, zwigzane z przeniesieniem debaty publicznej do internetu, a w konsekwencji potrzeba
dostosowania zaréwno w aspekcie proceduralnym (formalnym), jak i materialnoprawnym

wzorca ochrony do nowych zagrozen zwigzanych z realizacja wolnosci wypowiedzi.

8 Wyrok C-336/19, Centraal Israélitisch Consistorie van Belgié i in., C-336/19, pkt 65.
8 1.C. Kaminski, Pojecie..., s. 203.



3. Ingerencja w wolno$¢ wypowiedzi na rynku cyfrowym

Organy unijne w warstwie werbalnej stoja na stanowisku, zgodnie z ktérym: , Internet powi-
nien pozostaé jednolita, otwarta, wolng, niepodzielong siecig sieci, podlegajaca tym samym
przepisom i normom, ktére maja zastosowanie w innych obszarach naszego zycia codzien-
nego’®. Jednocze$nie UE uznaje za konieczne zarzadzanie internetem, ktére jest rozumiane
jako ,opracowywanie i wypetnianie przez administracje publiczng, sektor prywatny i spote-
czenstwo obywatelskie, w ich wlasciwych rolach, wspélnych zasad, norm, przepiséw, pro-
cedur podejmowania decyzji oraz programéw, ktére ksztattuja rozwéj internetu i korzystanie
z niego”¥. Komisja Europejska w odniesieniu do zarzadzania internetem wystepowata na
rzecz podejscia okreslanego skrétem COMPACT?®®, zgodnie z ktérym internet jest przestrzenia
odpowiedzialno$ci obywatelskiej (civic responsibilities), jednym niepodzielnym zasobem (one
unfragmented resource) zarzadzanym w sposéb oparty na porozumieniu zainteresowanych
stron (multistakeholder approach) w celu wspierania demokracji i praw cztowieka (promote
democracy and human rights) w oparciu o solidng architekture techniczng (architecture), ktéra
jest zrédlem zaufania (confidence) i sprzyja przejrzystosci zarzadzania (transparent governance)
zaréwno bazowg infrastruktura internetu, jak i ustugami wykonywanymi przy jej uzyciu®.

Podejscie to wskazuje na prébe pogodzenia tendencji wolnosciowych z koncepcjami za-
lecajacymi uruchomienie mechanizméw kontrolnych i nadzorczych. Parlament Europejski
w rezolucji 2009/2229(INI) w sprawie zarzadzania internetem potwierdzil, iz ,uwaza, ze
Internet jest globalnym publicznym dobrem, i ze w zwigzku z tym nalezy nim zarzadza¢
we wspdlnym interesie” (lit. I pkt 1) oraz przyznat, ze ,Internet ma zasadnicze znaczenie
dla praktycznej realizacji wolnosci stowa” (lit. I pkt 2) oraz stat sie niezbednym narzedziem
debaty politycznej, upowszechniania wiedzy, a ,,dostep do Internetu jest uzalezniony od ko-

rzystania z szeregu praw podstawowych i jednoczes$nie je gwarantuje, w tym miedzy innymi

8 Komunikat KE COM/2014/072, pkt 9.

¥ Komunikat KE COM/2014/072, pkt 1.

8 Podej$cie COMPACT jest oparte na programie z Tunisu z 2005 .
8 Komunikat KE COM/2014/072.
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poszanowanie zycia prywatnego, ochrone danych, wolnoé¢é wypowiedzi, stowa i zrzeszania
sie, wolno§¢ prasy, gloszenia pogladéw politycznych i udziatu w zyciu politycznym” (lit. I
pkt 3). W opinii Komitetu Regionéw internet stanowi ,globalng przestrzen informacji”,
a dostep do niego stanowi ,niezbywalne prawo obywatelskie™.

W ocenie KE ,zarzadzanie internetem powinno by¢ zgodne z zapobiegajacym wykluczeniu
i przejrzystym modelem zarzadzania opartym na porozumieniu zainteresowanych stron,
z wyraznie okre$lonym zakresem odpowiedzialnosci™? Juz w 2015 r. wyraZnie jednak zatozo-
no, ze model zarzadzania internetem, jaki miatby zosta¢ przyjety w UE, ,nie moze wykluczaé
interwencji regulacyjnej, podejmowanej z uwagi na cele lezace w interesie publicznym™.

Wsréd celéw usprawiedliwiajgcych interwencje w sfere wolno$ci i praw wskazano: ,,zapew-
nienie poszanowania praw cztowieka, podstawowych wolnosci i wartosci demokratycznych,
jak réwniez réznorodnosci jezykowej i kulturowej oraz opieki nad osobami wymagajacymi
szczegblnej troski”*. Wskazane cele wykraczajg poza sformutowany w art. 10 ust. 2 EKPC
katalog materialnoprawnych przestanek usprawiedliwiajacych ingerencje. R6znica w spo-
sobie okreslenia celéw ingerencji ma charakter nie tylko ilo§ciowy, ale takze jakosciowy. Za
usprawiedliwiong ingerencja w sfere wolnosci i praw realizowanych w internecie przema-
wiaé¢ ma bowiem takze ochrona takich wartosci, ktére albo nie zostaly wymienione w art. 10
ust. 2 EKPC (ré6znorodnoéci jezykowej i kulturowej oraz opieki nad osobami wymagajgcymi
szczegblnej troski), albo zostaly ujete w sposéb bardzo szeroki (largissimo sensu®), co pozwala
na duza swobode interpretacji, a w konsekwencji nie gwarantuje pewnosci prawa (chodzi
o cele ujmowane jako: zapewnienie poszanowania praw cztowieka, podstawowych wolno$ci
i wartosci demokratycznych).

Do czasu przyjecia przez Parlament Europejski i Rade pakietu rozporzadzen cyfro-
wych eliminowanie nieodpowiednich tresci z internetu nastepowato w wyniku realizacji
dobrowolnie przyjetych przez dostawcéw ustug cyfrowych obowigzkéw wynikajgcych
z akceptowanych przez nich kodekséw etycznych. Zarazem jednak, ze wzgledu na opisa-

ny w dyrektywie o handlu elektronicznym® mechanizm wylaczenia odpowiedzialnosci

% Opinia Komitetu Regionéw - Polityka wobec internetu i zarzadzanie internetem, pkt 1 (Dz.Urz. UE C 19
z2015r., 5. 65).

%' Opinia Komitetu Regionéw - Polityka wobec internetu i zarzadzanie internetem, pkt 8. W dokumencie
zwrdcono uwage, ze w niektérych panstwach prawo dostepu do internetu zostalo uznane za jedno z praw pod-
stawowych. W 2009 r. orzek? tak Trybunat Konstytucyjny Francji. Podobna decyzja na poziomie konstytucyjnym
zapadla w Grecji. Kolejne orzeczenia lub deklaracje polityczne przyjeto m.in. na Kostaryce, w Estonii, Finlandii,
Hiszpanii, a nawet na szczeblu Narodéw Zjednoczonych.

%2 Komunikat KE COM/2014/072, pkt 9.

% Komunikat KE COM/2014/072, pkt 9.

% Komunikat KE COM/2014/072, pkt 9.

% Wyktadni largissimo sensu poddawane sa takze zachowania pewnych podmiotéw, w tym prawodawcy; zob.
M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady - reguty - wskazéwki, Warszawa 2002, s. 59.

% Art. 12-15 dyrektywy o handlu elektronicznym. Przepisy te, jak wczeéniej zauwazono, zostaly uchylone
na podstawie art. 89 ust. 1 AUC. Zarazem ustawodawca europejski wskazat w art. 89 ust. 2 AUC, ze odestania do
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posrednikéw internetowych za naruszenia prawa spowodowane rozpowszechnieniem
nielegalnych tresci, posrednicy nie zawsze na nie reagowali w podobny sposéb. W rezul-
tacie te same treci, ale rozpowszechniane na innych platformach albo w innym obszarze
geograficznym, spotykaly sie z odmienng reakcja. O ile mogto to by¢ uzasadnione nie-
jednorodnym podejsciem legislatora wynikajacym z réznorodnych tradycji prawnych,
historycznych lub kulturowych, o tyle ingerencje w wolno$¢é wypowiedzi byty niezrozu-
miate, gdy podejmowaty je podmioty prywatne (dostawcy ustug posrednich) na podstawie
arbitralnych decyzji, stosujac niejasne i niejednorodne kryteria. Powyzsze spostrzeze-
nie stanowito asumpt do dziatania w kierunku ujednolicenia zasad postepowania w zwigzku

z tre$ciami niedozwolonymi.

3.1. Harmonizacja prawa

Ustawodawstwo krajowe zaréwno w obszarze panstw UE, jak réwniez, poréwnawczo, panstw
spoza tego obszaru, charakteryzuje sie bardzo zréznicowanym poziomem spéjnosci nor-
matywnej w odniesieniu do typologii rodzajéw nielegalnych tresci. O ile istnieje znaczny
konsensus co do globalnej niedopuszczalno$ci niektérych tresci (takich jak materialy przed-
stawiajgce niegodziwe traktowanie dzieci w celach seksualnych)”, o tyle jednak istniejg duze
réznice co do stosowanych kryteriéw stuzacych ograniczaniu wielu innych rodzajéw tresci,
w tym podzegania do przemocy, mowy nienawisci, nekania, zniestawienia lub dezinformacji.
Prawodawstwo panstw odzwierciedla - co jest zrozumiate i uzasadnione - specyficzna kul-
turowa, historyczna, polityczna i religijng wrazliwo$¢ spotecznosci lokalnych w odniesieniu
do tego, jakie tresci sa dopuszczalne, a jakie nie. W badaniach prowadzonych na potrzeby
organizacji miedzynarodowych, w tym ONZ, Rady Europy i Unii Europejskiej, sformutowano

poglad, zgodnie z ktérym , pafistwa w odniesieniu, przede wszystkim, do sankcjonowania

art. 12-15 dyrektywy 2000/31/WE odczytuje sie jako odestania odpowiednio do art. 4, 5, 6 i 8 AUC. Zgodnie
z brzmieniem art. 4-6 AUC mechanizm wylgczenia odpowiedzialno$ci posrednikéw za naruszenia prawa
spowodowane rozpowszechnieniem nielegalnych tresci, co do zasady, nie zmienit sie. Ze wzgledu jednak na
natozone w AUC na po$rednikéw obowigzki zwigzane z zapobieganiem rozpowszechnianiu nielegalnych tresci,
ustawodawca europejski zezwolit na monitorowanie i filtrowanie treéci oraz dokonywanie oceny rozpowszech-
nianych przez internautéw materiatéw pod katem ich zgodnosci z prawem, a na wypadek, gdyby treéci zostaty
ocenione przez posrednikéw jako naruszajace prawo (nielegalne), zezwolit na ich usuwanie i blokowanie do nich
dostepu. Zasadniczego znaczenia dla konstrukeji standardu wolnos$ci wypowiedzi nabierajg przepisy zawarte
w art. 71 8 AUC. Konstruuja one domniemanie zgodno$ci z prawem takiego dziatania posrednikéw, ktére - o ile
jest motywowane potrzeba zwalczania nielegalnych tresci - moze polegaé na ingerowaniu w wolno$¢ wypowiedzi
internautéw bez potrzeby uzyskania nakazu sadowego.

% Content & Jurisdiction Program, Operational Approaches Norms, Criteria and Mechanisms, April 2019,
s. 7, https://www.internetjurisdiction.net/uploads/pdfs/Papers/Content-Jurisdiction-Program-Operational-
-Approaches.pdf (dostep: 20 czerwca 2024 1.).
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nieodpowiednich treéci w internecie, nie zawsze w petni respektuje miedzynarodowe stan-
dardy praw czlowieka i gwarancje rzetelnego procesu”.

Za gtéwne wyzwanie przy opracowywaniu i wdrazaniu przepiséw krajowych, a takze
wytycznych na poziomie globalnym uznano konieczno$¢ pogodzenia konkurujacych ze soba
praw, a mianowicie wolno$ci wypowiedzi i zapobiegania jej naduzyciu®. W celu ustalenia
stopnia miedzynarodowej zbiezno$ci normatywnej w odniesieniu do identyfikowania nie-
legalnych tresci w internecie wyodrebniono cztery kategorie stanowisk:

1) istnieje powszechna zgoda co do tego, ze tresci/zachowania sa nielegalne ORAZ istnieje
silna zbiezno$¢ merytoryczna na calym $wiecie w zakresie odpowiednich kryteriéw
progowych (np. materialy przedstawiajace niegodziwe traktowanie dzieci w celach
seksualnych);

2) istnieje powszechna zgoda co do tego, ze tre$é/zachowanie jest niezgodne z prawem,
ALE istniejg znaczne réznice krajowe w kryteriach okreslajacych niezgodnos¢ z pra-
wem (przyklad: zniestawienie);

3) tre$é/zachowanie NIE JEST powszechnie uwazane za nielegalne, ALE stosowanie
okreslonych przepiséw krajowych na terytorium lokalnym jest uwazane za dopusz-
czalne przez inne kraje, w szczegélnosci ze wzgledéw historycznych (przyktad: kry-
minalizacja negowania Holokaustu);

4) tre$é/zachowanie NIE JEST powszechnie uwazane za niewlasciwe, a niektére kraje
uwazajg nawet, ze nie powinno sie zezwalaé na delegalizacje (przyktad: przepisy dys-
kryminujace lub kryminalizujgce okre$long orientacje seksualng)'°.

Granice miedzy kategoriami wypowiedzi nie s3 jednak sztywne. Toczg sie debaty na temat
tego, w jakich obszarach mieszcza sie poszczegélne rodzaje tresci. Brak zgody, w ujeciu global-
nym, co do sposobu i zakresu, a takze celu uznawania niektérych tresci za nielegalne nie sprzyja
harmonizacji prawa. Przeciwnie, préba przetamania krajowych lub regionalnych standardéw
wolnosci wypowiedzi przez narzucenie regulacji rozbieznych z tymi, jakie byty objete spo-
tecznym konsensusem, moze powodowaé niestabilnosé¢ systemu i prowadzié, w skrajnych wy-
padkach, do anarchii. O ile istnieje porozumienie panstw i organizacji miedzynarodowych
w odniesieniu do potrzeby identyfikowania nielegalnych tresci oraz zgoda co do ogélnych prze-
stanek ich bezprawnosci, o tyle - co wydaje sie zrozumiale i rozsadne - nie ma zgody ani na do-
konanie ich jednolitej kwalifikacji, ani na zastosowanie wspélnych rozwigzan dopuszczajacych
stosowanie sankcji, w tym blokowanie lub ograniczanie wolno$ci wypowiedzi w internecie.

W obszarze panstw-stron Traktatéw Europejskich oraz panstw-stron EKPC zatozono nie

tylko istnienie mozliwosci, ale uznano za niezbedne przyjecie wspélnych dla catego obszaru

% Content & Jurisdiction Program..., s. 8.
% Content & Jurisdiction Program..., s. 26.
100 Content & Jurisdiction Program..., s. 26.
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UE i RE definicji terminu ,nielegalne treéci” oraz wspélnych mechanizméw ich zwalczania
w internecie. Komisja i Parlament Europejski zdecydowaly sie na przyjecie metody pelnej
harmonizacji w dziedzinie ustug posrednictwa internetowego. Komisja Europejska uznata, ze
aby unikna¢ fragmentacji prawnej, konieczne jest przyjecie aktu prawnego rangi rozporza-
dzenia'®.. Poniewaz internet z natury ma charakter transgraniczny, dziatania legislacyjne na
szczeblu krajowym, jak wskazano w AUC, utrudniajg §wiadczenie i odbiér ustug na teryto-
rium catej Unii i s3 nieskuteczne, jezeli chodzi o zapewnienie bezpieczenstwa i jednakowego
poziomu ochrony praw obywateli Unii'®2.

Jako podstawe prawna tej decyzji wskazano art. 114 TFUE', ktéry przewiduje usta-
nowienie $rodkéw majacych na celu zapewnienie funkcjonowania rynku wewnetrzne-
go'**. W uzasadnieniu przyjetej metody regulacyjnej wskazano, ze stuzy ona zapewnieniu
prawidlowego funkcjonowania rynku wewnetrznego, zwtaszcza pod wzgledem swiadcze-
nia transgranicznych ustug cyfrowych (w szczegélnosci ustug posrednich). Podkreslono, ze
metoda ta jest konieczna ze wzgledu na potrzebe ,usuniecia przeszkdd i zapobiezenia poja-
wianiu sie przeszkéd w prowadzeniu takiej dziatalnosci gospodarczej wynikajacych z réznic
w sposobie, w jaki opracowywane sg przepisy krajowe, uwzgledniajac fakt, ze szereg panstw
czlonkowskich przyjeto lub zamierza przyjaé przepisy dotyczace takich kwestii, jak usuwa-
nie nielegalnych tresci w internecie, nalezyta staranno$¢, procedury zglaszania i dzialania
oraz przejrzysto$¢”%°. Pozostawienie mozliwo$ci regulowania dziatalnosci posrednikéw
internetowych panstwom cztonkowskim oceniono, wskazujac, ze ,dziatania legislacyjne na
szczeblu krajowym [...] utrudniajg $wiadczenie i odbiér ustug na terytorium catej Unii i s3
nieskuteczne”%. Wybdr rozporzadzenia jako instrumentu regulacji uzasadniono, wskazujac,
ze: ,Komisja podjeta decyzje o przedstawieniu wniosku dotyczacego rozporzadzenia w celu
zapewnienia spdjnego poziomu ochrony w calej Unii i unikniecia rozbieznosci utrudniaja-
cych swobodne §wiadczenie odnosnych ustug na rynku wewnetrznym, a takze w celu za-

gwarantowania jednakowej ochrony praw oraz jednakowych obowigzkéw przedsiebiorstw

101 Wniosek z 15 grudnia 2020 r. Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie jednolitego
rynku ustug cyfrowych (akt o ustugach cyfrowych) i zmieniajace dyrektywe 2000/31/WE (Tekst majacy zna-
czenie dla EOG) {SEC(2020) 432 final} - {SWD(2020) 348 final} - {SWD(2020) 349 final}, s. 3, https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX:52020PC0825 (dostep: 20 czerwca 2024 r.) - dalej wniosek KE
z 15 grudnia 2020 r.

102 Wniosek KE z 15 grudnia 2020 1, s. 7.

103 Wersja skonsolidowana Dz.Urz. UE C 202 z 2016 1., s. 47.

104 P, Polaniski zauwaza, ze art. 114 TFUE stanowi 0gélng podstawe prawng do wprowadzania harmonizacji,
przy czym dla uchwalenia $rodka harmonizujacego wystarczy wiekszo$é gtoséw (zob. P. Polaniski, Europejskie
prawo handlu elektronicznego. Mechanizmy regulacji ustug spoteczeristwa informacyjnego, Warszawa 2014, s. 245).
Zgodnie z art. 114 TFUE: ,Z zastrzezeniem, ze Traktaty nie stanowig inaczej, [...] Parlament Europejski i Rada,
stanowigc zgodnie ze zwykla procedura ustawodawcza i po konsultacji z Komitetem Ekonomiczno-Spotecznym,
przyjmuja $rodki dotyczace zblizenia przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych Pafstw
Czlonkowskich, ktére maja na celu ustanowienie i funkcjonowanie rynku wewnetrznego”.

105 Wniosek KE z 15 grudnia 2020 r., s. 6.

106 Wniosek KE z 15 grudnia 2020 r., s. 7.

31



32

3. Ingerencja w wolnos¢ wypowiedzi na rynku cyfrowym

i konsumentéw na catym rynku wewnetrznym. Jest to konieczne do zapewnienia pewno$ci
prawa i przejrzysto$ci””.

Ta sama podstawa prawna zostala wskazana przez Komisje w odniesieniu do peinej har-
monizacji przepiséw prawa dotyczacych bardzo duzych platform internetowych i bardzo
duzych wyszukiwarek internetowych. Powotujac art. 114 TFUE jako podstawe prawna wyboru
rozporzadzenia i metody harmonizacji pelnej, Komisja Europejska w uzasadnieniu wniosku
kierowanego do Parlamentu Europejskiego w sprawie przyjecia aktu o rynkach cyfrowych
wskazala, ze panistwa czlonkowskie nie moga, dziatajac samodzielnie, osiagna¢ celu, jakim jest
zapewnienie wszystkim przedsiebiorstwom kontestowalnych i uczciwych rynkéw w sektorze
cyfrowym w catej Unii'®®. Przyjeto, ze zidentyfikowane problemy mozna rozwigzaé wytacz-
nie za pomoca aktu ustawodawczego. Rozporzadzenie jest ponadto niezbedne ze wzgledu na
fakt, ze ma ono zastosowanie bezposrednio w panistwach cztonkowskich, ustanawia ten sam
poziom praw i obowigzkéw dla podmiotéw prywatnych, a takze umozliwia spéjne i skutecz-
ne stosowanie przepiséw w transgranicznym, z zasady, po$rednictwie handlowym online.
Rozporzadzenie jest najbardziej odpowiednim sposobem rozwigzania zidentyfikowanych
probleméw dotyczacych uczciwosci i kontestowalnosci oraz przeciwdzialania fragmentacji
jednolitego rynku podstawowych ustug platformowych §wiadczonych lub oferowanych przez
straznikéw dostepu'®.

Zastosowana metoda harmonizacji petnej oznacza, ze panistwa cztonkowskie nie moga
ustanawiaé krajowych przepiséw prawnych przewidujacych wyzszy albo nizszy poziom
ochrony. Pelna harmonizacja oznacza zupetnos¢ przyjetego srodka harmonizujacego, co
oznacza utrate przez panstwa czlonkowskie mozliwosci podejmowania wiasnych dziatan
w obszarze objetym harmonizacjg!°.

Pelna harmonizacja dotyczy w szczegdélnosci obowiazkéw w zakresie nalezytej starannosci
dostawcéw ustug posrednich (motyw 40 AUC). Nalezy przez to rozumieé, ze ocena adekwat-
nosci $rodkéw stosowanych przez posrednikéw internetowych, takich jak w szczegélnosci
filtrowanie, blokowanie tresci, ograniczanie dostepu, w celu zapobiezenia naruszeniom pra-
wa, w tym takze zapobiezeniu rozpowszechniania tresci nielegalnych, powinna w calej Unii
opiera¢ sie na takich samych przestankach i prowadzi¢ do jednolitego rezultatu, niezaleznie
od tego, w jakim panstwie dokonywana jest ocena. Zharmonizowane wymogi dotycza takze
zasad moderowania tresci (motyw 49 AUC) oraz mechanizmu zglaszania i dziatania (art. 16
AUC), a takze stosowania przez sady krajowe przepiséw dotyczacych posrednikéw interne-
towych, , by ich decyzje nie byly sprzeczne z decyzja przyjeta przez Komisje na podstawie
[...] rozporzadzenia” (motyw 147 AUC).

197 Wniosek KE z 15 grudnia 2020 r., s. 8.
198 Wniosek KE z 15 grudnia 2020 r., s. 6.
199 Wniosek KE z 15 grudnia 2020 r., s. 8.
10 P, Polaniski, Europejskie..., s. 248.
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W motywie 153 AUC ustawodawca europejski deklaruje, ze AUC nie narusza praw pod-
stawowych uznanych w Karcie praw podstawowych stanowiacych ogélne zasady prawa
Unii. W zwiazku z tym rozporzadzenie - w mysl zawartej w nim dyspozycji - powinno by¢
interpretowane i stosowane zgodnie z tymi prawami podstawowymi, w tym dotyczacymi
wolno$ci wypowiedzi i informacji oraz wolnosci i pluralizmu mediéw. Wykonujac uprawnie-
nia okreslone w rozporzadzeniu, wszystkie zaangazowane organy publiczne powinny dazy¢
- w sytuacjach, w ktérych wystepuje konflikt odpowiednich praw podstawowych - do osia-
gniecia wla$ciwej rownowagi miedzy danymi prawami zgodnie z zasadg proporcjonalnosci.

W sferze deklaracji (o$wiadczen, zobowiazan) formalnych, w szczegélnoéci zawartych
w rozporzadzeniach regulujacych ustugi i rynki cyfrowe, przyjete rozwigzania nie powinny
naruszaé wypracowanego i istniejacego poza internetem standardu wolnoéci wypowiedzi.
Trudno jednak z calg pewnoscig orzec, ze ze wzgledu na specyfike dziatania internetu i szcze-
gélny sposéb aktywnosci oraz zapewniania widoczno$ci w internecie oraz wyzsza - jak sie
wydaje - wrazliwo$¢ na ingerencje, wypracowany poza internetem standard wolnosci wy-

powiedzi bedzie do utrzymania takze w internecie.

3.2. Przestanki ingerencji - redefinicja standardu

Aktywno$¢ panistw i organizacji miedzynarodowych zmierzajaca do ustalenia wspdlnych
standardéw reagowania na rozpowszechniane w internecie tresci byta podejmowana w ra-
mach szerszego pakietu inicjatyw obejmujacych zarzadzanie internetem, w szczegdlnosci
polityke zarzadzania danymi'’; zarzadzanie zawartoécig internetu (Content & Jurisdiction
Policy Options'?) oraz polityke rejestrowania domen i dostep do internetu. W odniesieniu
do zarzadzania trescig w internecie zauwazono potrzebe zagwarantowania wolnosci wy-
powiedzi nie tylko na plaszczyZnie materialnoprawnej, w szczegdlnosci w zakresie oceny
dopuszczalno$ci rozpowszechniania niektérych rodzajéow tresci, w tym kontrowersyjnych
ze wzgledu na ich forme lub wymowe, ale takze na ptaszczyZnie proceduralnej, wskazujac

na wymog zapewnienie tzw. sprawiedliwosci proceduralnej*.

W Data & Jurisdiction Program: Operational Approaches, Norms, Criteria, Mechanisms, April 2019, https://
www.internetjurisdiction.net/uploads/pdfs/Papers/Data-Jurisdiction-Program-Operational-Approaches.pdf
(dostep: 20 czerwca 2024 1.).

2 Content & Jurisdiction Policy Options: Cross-Border Content Restrictions, s. 5, https://www.internet-
jurisdiction.net/uploads/pdfs/Papers/Content-Jurisdiction-Policy-Options-Document.pdf (dostep: 20 czerwca
2024r.).

3 Domains & Jurisdiction Program: Operational Approaches, Norms, Criteria, Mechanisms, April 2019,
https://www.internetjurisdiction.net/uploads/pdfs/Papers/Domains-Jurisdiction-Program-Operational-Ap-
proaches.pdf (dostep: 20 czerwca 2024 r.).

4 Dan Jerker B. Svantesson, Internet & Jurisdiction Global Status Report 2019, s. 7, https://www.internetjurisdiction.
net/uploads/pdfs/GSR2019/Internet-Jurisdiction-Global-Status-Report-2019_web.pdf (dostep: 20 czerwca 2024 r.).
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Zauwazono zatem potrzebe zagwarantowania przejrzysto$ci samego procesu ogranicza-
nia wolnosci wypowiedzi przez jasne kryteria stuzace wyodrebnieniu kregu podmiotéw
i wyposazeniu ich w kompetencje do naktadania ograniczen, a takze ustalenia katalogu
dopuszczalnych rodzajéw ograniczein. Szczegélnie istotne znaczenie przywigzano do mecha-
nizméw odwotawczych, w tym procedury stuzacej zakwestionowaniu natozonych ograniczen
i zapewnieniu skutecznych srodkéw zaskarzania. O ile zatem ustalenie ram klasycznego
standardu wolnosci wypowiedzi realizowanego poza internetem nie wymagato, co do zasa-
dy, zapewnienia szczeg6lnych gwarancji , sprawiedliwo$ci proceduralne;j”, ta byta bowiem,
jak zasadnie przyjmowano, rezultatem stosowania przepiséw prawa formalnego w toku poste-
powan przed organami wymiaru sprawiedliwo$ci, o tyle wobec przyjecia ogélnego zatozenia
o dopuszczalnosci, a nawet potrzebie ingerowania w wolnos¢ wypowiedzi przez dostawcéw
ustug cyfrowych konieczne stalo sie przeniesienie uwagi na przejrzysto$¢ czynnosci, w tym
ich rodzaj, kolejnos¢ i skutki.

Na poziomie zasadniczym utrzymano zatem zasade, zgodnie z ktéra kazde ograniczenie
wolno$ci wypowiedzi przez pafistwo musi m.in. by¢ dopuszczone przezjasne i przewidywal-
ne prawo, spetniaé kryteria koniecznos$ci i proporcjonalno$ci”®. Réwnolegle podkreslono, ze
decyzja o ograniczeniu wolno$ci wypowiedzi powinna by¢ podejmowana przy zachowaniu
,wystarczajacych gwarancji sprawiedliwosci proceduralnej™, co stanowi, jak zauwazono,
»z}ozone wyzwanie na poziomie ponadnarodowym ze wzgledu na brak jasno uzgodnionych
ram merytorycznych i proceduralnych™. Przyjeto w konsekwencji, ze: ,Konieczno$é i pro-
porcjonalnos¢ to kluczowe uzgodnione zasady majace zastosowanie do decyzji o ograniczeniu
tredci. W tym wzgledzie kwestia zasiegu geograficznego takich ograniczen stata sie kwestig
spornag, a kolejnym wyzwaniem stata sie szara strefa czysto kontrowersyjnych tresci”®.

Gwarancje proceduralne, ktérych celem jest zapewnienie ,sprawiedliwos$ci procedu-
ralnej” osobom, ktérych swoboda wypowiedzi zostata ograniczona w internecie, powinny
przewidywac istnienie co najmniej:

1) formatéw (wytycznych pomocnych przy podejmowaniu decyzji o ograniczeniu);

2) $wiadomosci i wiedzy uzytkownikéw odnosnie do kryteriéw wprowadzania ograni-

czenia wolno$ci wypowiedzi;

3) intuicyjnych kanatéw zglaszania naruszer;

4) starannego polgczenia automatycznego wykrywania i weryfikacji przez cztowieka

umozliwiajacych szybkie podejmowanie dziatan przy pelnym uwzglednieniu kontekstu

w celu zmniejszenia ryzyka nadmiernego ograniczenia;

5 Dan Jerker B. Svantesson, Internet..., s. 75.

6 Dan Jerker B. Svantesson, Internet..., s. 75.

17 Zob. Dan Jerker B. Svantesson, Internet..., s. 49.
18 Dan Jerker B. Svantesson, Internet..., s. 8.
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5) prawa do notyfikacji, tj. wyprzedzajacego powiadomienia uzytkownika o zamiarze
zablokowania jego tresci;

6) kryteriéw uznawania za ,szczegélne”, ,nadzwyczajne” okoliczno$ci uzasadniajace
wprowadzenie ograniczenia;

7) dostepnych, szybkich, jasno udokumentowanych i powszechnych mechanizméw od-

wotawczych'.

3.3. Rodzaje nielegalnych tresci

Termin ,nielegalne tresci” jest terminem prawnym zdefiniowanym w art. 3 lit. h AUCi ozna-
cza ,informacje, ktére same w sobie lub przez odniesienie do dziatania, w tym sprzedazy
produktéw lub §wiadczenia ustug, nie sa zgodne z prawem Unii lub z prawem jakiegokolwiek
panstwa cztonkowskiego, ktére jest zgodne z prawem Unii, niezaleznie od konkretnego przed-
miotu lub charakteru tego prawa”. Sformutowana w tym przepisie definicja stanowi Zrédto
zasady, zgodnie z ktéra nalezy odmoéwié udzielenia ochrony wypowiedziom sklasyfikowanym
jako nielegalne. Zasada ta odzwierciedla zarazem stanowisko ETPC i TSUE wypowiadane na
gruncie art. 17 EKPC i art. 53 KPP, kiedy to trybunaty odmawiaty przyjecia do rozpoznania
skarg na naruszenie wolnosci wypowiedzi, wskazujac na sprzeczno$¢ pomiedzy zadaniem
oczekiwanej ochrony a konwencyjnymi warto$ciami, a w konsekwencji uznajac je za niedo-
puszczalne (mechanizm gilotyny)'°. Zawarta w rozporzadzeniach cyfrowych (AUC i ARC)
definicja nielegalnych tresci i ustanowiony w nich mechanizm ochrony uzytkownikéw in-
ternetu (ustugobiorcéw) przed nielegalnymi treciami przesadza o zmianie modelu wolnosci
wypowiedzi w szczegblnosci w ten sposéb, ze powierza wdrozenie zawartych tam rozwigzan

podmiotom prywatnym, legitymizujac je w wykonywaniu funkecji paiistwa'. Ustawodawca

9 Content & Jurisdiction Program..., s. 17.

120 Terminu tego uzywa I.C. Kaminski, wskazujac, ze Trybunat, powotujac sie na art. 17 EKPC, uruchamia
mechanizm gilotyny i wytacza spod konwencyjnej ochrony ,mowe nienawisci”. Chodzi zatem o te wypowiedzi,
ktére ze wzgledu na tresé, intencje méwcy albo wywotany skutek (nawotywanie do nienawisci, podzeganie do
przemocy, usprawiedliwianie przemocy) zostaly ocenione jako sprzeczne z celami Konwencji, a wobec powyz-
szego nie zastuguja na ochrone na podstawie zawartych w niej przepiséw (zob. 1.C. Kaminski, Pojecie..., s. 89).

121 Uczeni tacy jak Ost, van de Kerchove (zob. F. Ost, M. van de Kerchove. De la pyramide au réseau? Pour une
théorie dialectique du droit, Facultés universitaires Saint-Louis Bruxelles, 2002) I E. Weitzenboeck (E. Weitzen-
boeck,. Hybrid net: the requlatory framework of ICANN and the DNS, ,International Journal of Law and Information
Technology” 2014, nr 22(1), s. 49) podkre$lali, ze piramidalny model regulacji - charakteryzujacy sie centralng
rola panistwa jako regulatora - zostal powaznie podwazony przez rozwéj technologii informacyjnej, globaliza-
cje, wspbtzaleznosé gospodarcza. Jak podkreslono - powotujac sie na wskazanych autoréw - ,regulacja sieci”
lub ,regulacja sieciowa” zastgpita model regulacji uksztattowany na zasadzie piramidy. Pafistwo przestaje by¢
jedynym zrédlem suwerennosci (koniecznoéé dzielenia sie nig nie tylko z wtadzami superpafistwowymi, ale
takze z poteznymi podmiotami prywatnymi); wola ustawodawcy przestaje byé przyjmowana jako dogmat (jest
akceptowana tylko pod pewnymi warunkami, po ztozonym procesie oceny, zaréwno wczeéniejszej (ex ante),
jak i pézniejszej (a posteriori) (zob. Dan Jerker B. Svantesson, Internet..., s. 49). Sprawiedliwo$¢, ktéra - jak
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europejski nie tylko odmawia ochrony nielegalnym tresciom, ale ponadto przyjmuje, ze na-
lezy przeciwdziataé nielegalnym tresciom, a w razie ich rozpowszechnienia konieczne jest
ich usuwanie przy zatozeniu, ze co do zasady szkodza debacie publiczne;j.

Zasadnicza linia podziatu kategorii wypowiedzi jest wytyczana ze wzgledu na zastosowanie
kryterium legalnosci. Tylko te wypowiedzi, ktére nie zostaly uznane za nielegalne, korzystaja
z ochrony na zasadach wypracowanych przez ETPC na gruncie art. 10 EKPC. W odniesieniu
do tych wypowiedzi nadal aktualny pozostaje standard ochrony, oparty w szczegélnosci na
domniemaniu bezprawnosci ingerencji w wolno$¢é wypowiedzi. Perspektywa ta jest jednak
catkowicie odmienna w odniesieniu do wypowiedzi zaliczonych do ,nielegalnych tresci”. Ze
wzgledu na niejednolity charakter tych wypowiedzi, zmienno$¢é kontekstéw oraz ich wie-
lowymiarowo$¢, a nawet intuicyjnosé, znajduja sie one na granicy tego, co objete ochrona
i tego, co jest zabronione. Zakwalifikowanie wypowiedzi do kategorii nielegalnych tresci
uruchamia reakcje silnie ingerujaca w wolnos¢é wypowiedzi, pozbawiajac autora mozliwos-
ci powotywania sie na prawo do realizacji swobody wypowiedzi, a w konsekwencji blokujac
dalsze rozpowszechnianie ,nielegalnej” wypowiedzi.

Rozréznienie kategorii wypowiedzi przy pomocy przestanek pozytywnych poprzez za-
liczenie wypowiedzi do okresélonych kategorii (polityczne, komercyjne, reklamowe, praso-
we'??) okazalo sie w odniesieniu do internetu nieefektywne i mato przydatne. Praktycznego
znaczenia, ze wzgledu na specyfike komunikowania w internecie, charakteryzujacego sie
natychmiastowoscia, skalowalnoscig'®, interaktywno$cia i globalnoscia, nabraty przestanki
negatywne stuzace identyfikowaniu niedozwolonych zachowan komunikacyjnych. W kla-
sycznym standardzie akcentowano aspekt pozytywny wolnosci wypowiedzi (prawo do),
a w konsekwencji potrzebe restrykcyjnego ustalania ,granicy dopuszczalnych ograniczen”

zgodnie z koncepcja, w mysl ktdrej zasada jest wolnos¢, a ograniczenie stanowi wyjatek od

zauwazono - w modelu piramidalnym byla ujmowana jako gwarant hierarchii wartosci, zostata zastapiona
gra intereséw i prébami réwnowazenia wartosci, ktére sa zaréwno rézne w zaleznosci od systemu prawa, jak
izmienne ze wzgledu na naturalng prawidlowo$¢, jaka cechuja sie spoteczenistwa. Podkresla sie zatem, ze zmia-
na paradygmatu jest w toku, jednak nie s3 mozliwe do przewidzenia jej konsekwencje ani zakres (Dan Jerker
B. Svantesson, Internet..., s. 51).

122 1.C. Kaminski, Ograniczenia swobody wypowiedzi dopuszczalne w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka.
Analiza krytyczna, Warszawa 2010, s. 92 in.

122 W raporcie Content & Jurisdiction Program, Operational Approaches Norms, Criteria and Mechanisms
pojecie to jest uzyte w konteks$cie réznorodnosci organizacji oraz, ze wzgledu na ich site oddziatywania, in-
tensywnoséci i dotkliwo$ci zaréwno rozpowszechnienia nielegalnych tresci, jak i ewentualnego ograniczania
wypowiedzi. Skalowalno$é jest takze ujmowana jako jedno z kryteriéw operacyjnych, jakimi - jak postuluje sie
w tym opracowaniu - podmioty zaangazowane w zarzadzenie internetem powinny sie postugiwa¢ przy opra-
cowaniu i wdrazaniu rozwigzan dotyczacych eliminowania nielegalnych tresci. Oprécz ,skalowalnosci”, jako
jednego z kryteriéw, wskazano ponadto: przejrzysto$¢ procedur stuzacych ustalaniu rodzajéw tresci, w odnie-
sieniu do ktérych sktadane sg wnioski o ograniczenia, oraz normatywna podstawa tych wnioskéw; wykrywanie,
w tym rozréznienie miedzy zgloszeniami dokonywanymi przez osoby trzecie a wykrywaniem przez dostawcéw;
proporcjonalne dziatania, w tym elementy dotyczace terminowosci, oceny, ograniczen proporcjonalnych pod
wzgledem geograficznym i typologii dziatan.
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tej zasady. W przypadku internetu nacisk zostal potozony na detekcje naduzy¢ wolnosci
wypowiedzi. Perspektywa ta jest widoczna w dokumentach dotyczacych zarzadzania inter-
netem i budowania jednolitego rynku cyfrowego. Organizacje miedzynarodowe, tj. zaréwno
UE, jak i Rada Europy, a takze ONZ, podkreslajac potrzebe budowania zaufania do internetu,
uzaleznialy osiggniecie tego celu od wyeliminowania nielegalnych treéci. Taka perspektywa
stworzyla potrzebe definiowania, typizowania i katalogowania nielegalnych tresci. Rozgra-
niczenie aktéw komunikacyjnych ma zatem charakter dychotomiczny i musi uwzgledniaé
linie podziatu oddzielajaca to, co legalne od tego, co jest nielegalne.

Kluczowe znaczenie dla ustalenia standardu wolnosci wypowiedzi ma zatem wstepne
rozstrzygniecie® przybierajace postaé swoistego przedsadu. Dopiero bowiem zakwalifiko-
wanie wypowiedzi do kategorii legalnych pozwala na stosowanie wypracowanych na gruncie
orzecznictwa ETPC i TSUE zasad oceny. Klasyczny standard wolno$ci wypowiedzi, z catym
arsenatem regul i mechanizméw oceny dopuszczalnosci ograniczenia wolnosci wypowiedzi
przy zastosowaniu ,tréjstopniowego testu szkodliwosci”, jest bowiem odnoszony wytacznie
do tych wypowiedzi, ktére w ramach przedsadu nie zostaly odrzucone jako nielegalne.

Na gruncie UE i RE odwotano sie do klauzul generalnych (odpowiednio art. 54 KPP i art. 17
EKPC) zakazujacych udzielania ochrony tym aktom, ktére zmierzaja do obejécia przepiséw
Konwencji lub Karty w celu osiggniecia skutku stojacego w sprzecznoséci z konwencyjnymi
warto$ciami. Réwnolegle sygnalizowana jest potrzeba poszerzenia katalogu europrzestepstw,
uzasadniana koniecznoscig przeciwdziatania przemocy, w tym réznorodnym formom dys-
kryminacji, a takze cyberprzemocy, w szczegdlnosci przemocy wobec dzieci i kobiet'?.

Zmiana katalogu europrzestepstw miataby nastapi¢ poprzez poszerzenie dziedzin prze-
stepczo$ci wskazanych w art. 83 ust. 1 TFUE i objecie nim ,,mowy nienawisci” i ,przestepstw
z nienawi$ci”'?. Realizacja tego postulatu oznaczataby umozliwienie instytucjom UE wy-
dawanie aktéw prawnych ustanawiajacych normy minimalne odnoszace sie do okreslania
znamion typéw i kategorii przestepstw z nienawisci i mowy nienawisci, a w konsekwencji
dokonywania kwalifikacji okreslonych zachowar jako wyczerpujacych znamiona przestepstw,
a takze ustalania rozmiaru kar, jakie groza za ich popetnienie i okreslania §rodkéw ochro-

ny stuzacych pokrzywdzonym i ofiarom tych przestepstw. Nadto do kompetencji organéw

124 Na te okolicznosé¢ zwraca uwage 1.C. Kaminski; zob. I.C. Kaminski, Mowa..., s. 109.

125 Wniosek Komisji Europejskiej z 8 marca 2022 r. Dyrektywa PE i Rady w sprawie zwalczania przemocy
wobec kobiet i przemocy domowej COM(2022) 105 final, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/
HTML/?uri=CELEX:52022PC0105&from=PL (dostep: 20 czerwca 2024 r.).

126 Opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego z 18 maja 2022 r. ,Komunikat Komisji do
Parlamentu Europejskiego i Rady «Bardziej inkluzywna i bezpieczna Europa: rozszerzenie wykazu przestepstw
UE o nawolywanie do nienawiéci i przestepstwa z nienawiéci»” (2022/C 323/14), https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/PL/ALL/?uri=CELEX:52021DC0777 (dostep: 20 czerwca 2024 r.), a takze: komunikat prasowy
Komisji Europejskiej z 19 stycznia 2018 r.: Zwalczanie nielegalnej mowy nienawisci w internecie - inicjatywa Komi-
sji przynosi statq poprawe sytuacji, kolejne platformy przystepujg do inicjatywy, https://ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail/pl/IP_18_261 (dostep: 20 czerwca 2024 r.).

37



38

3. Ingerencja w wolnos¢ wypowiedzi na rynku cyfrowym

stanowiacych UE nalezaloby przesadzenie o zamknietym albo otwartym katalogu grup
podmiotéw, ktérych prawa zostang poddane ochronie oraz ustalenie przestanek ochrony.

Projektowane dzialanie nalezy rozpatrywa¢ nie tylko w kategoriach przeciwdziatania
nowym typom przestepstw, w szczegdlnosci cyberprzestepstw, ale takze analizowac je ze
wzgledu na prawdopodobne skutki, jakie moga one wywotaé w sferze korzystania przez oby-
wateli panistw cztonkowskich UE z konstytucyjnie gwarantowanych praw i wolnosci, w tym
z wolno$ci wypowiedzi. Projektowane rozwiazania, ze wzgledu na przedmiot i proponowana
metode regulacji, legitymizuja dziatania organéw UE w zakresie, w jakim beda one mogty
skutecznie oddzialywac na ustalanie granic swobody wypowiedzi'".

Préba poszerzenia katalogu europrzestepstw stanowi zarazem wtérny skutek realizowanej
na gruncie rozporzadzen cyfrowych koncepcji dychotomicznego podziatu wypowiedzi na
legalne i nielegalne. Skoro istnieja wypowiedzi nielegalne, to - jak sie wydaje - konieczne
jest ich skatalogowanie, w szczegdlnosci wéwczas, gdy sankcja za rozpowszechnienie
nielegalnej wypowiedzi miatoby by¢ nie tylko jej wyeliminowanie z obiegu publicznego,
ale miatoby zosta¢ powigzane z wymierzeniem innej kary lub zastosowaniem $rodka karne-
go'?8. Propozycje katalogowania nielegalnych tresci poprzez ustalenie i nazwanie rodzajéw
aktywno$ci komunikacyjnych niemieszczacych sie w standardzie wolnosci wypowiedzi
zawierajg dokumenty opracowywane na szerszym niz UE forum wspélpracy paristw i or-
ganizacji miedzynarodowych'®. Rezultatem tego podejécia byto wyodrebnienie i opisanie

deliktéw komunikacyjnych charakterystycznych dla internetu, tj. takich, ktérych popelnie-

127 Komisja Europejska postuluje poszerzenie dziedzin przestepczosci wymienionych w art. 83 ust. 1 TFUE
o nowa dziedzine, tj. przestepstwa z nienawisci i mowe nienawisci. Komisja Europejska wnosi, by ,nienawis¢
wobec 0séb lub grup posiadajacych (lub postrzeganych jako posiadajace) cechy objete ochrona, nawolywanie
do nienawisci i przestepstwa z nienawi$ci mozna uznaé za «dziedzine przestepczosci» w rozumieniu art. 83
ust. 1 TFUE” (Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego i Rady z 9 grudnia 2021 r., Bardziej inkluzyw-
na i bezpieczna Europa: rozszerzenie wykazu przestepstw UE o nawolywanie do nienawisci i przestepstwa
z nienawiéci, COM(2021) 777 final, pkt 3.1., https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CE-
LEX:52021DC0777&from=IT, dostep: 20 czerwca 2024 .).

128 W systemach prawnych panstw istniejg réznice w sposobie definiowania i dokonywania oceny wypowiedzi
uznawanych za mowe nienawisci. O ile w niektérych panistwach te sama wypowiedz bedzie mozna zaklasyfi-
kowac¢ jako mowe nienawisci, o tyle w innych przypadkach moze by¢ ona zaklasyfikowana jako dopuszczalna.
W szczegblnosci dokonano poréwnania sposobu, w jaki USA i Niemcy traktujg mowe nienawisci. Specjalny
Raport ONZ ds. Wolnoéci Stowa wskazal na trzy rézne rodzaje wypowiedzi: 1) wypowiedzi, ktére stanowig
przestepstwo w §wietle prawa miedzynarodowego i moga by¢ $cigane karnie; 2) wyrazenie, ktére nie jest, ale
moze uzasadniaé ograniczenie i pozew cywilny; oraz 3) wypowiedzi, ktére nie powoduja sankcji karnych lub
cywilnych, ale nadal budza obawy w zakresie tolerancji (zob. Roczne sprawozdanie Specjalnego Sprawozdaw-
cy Organizacji Narodéw Zjednoczonych ds. Promocji i Ochrony Prawa do Wolno$ci Opinii i Wypowiedzi dla
Zgromadzenia Ogélnego. (2012). A/67/357, pkt 2; https://undocs.org/en/A/67/357, dostep: 20 czerwca 2024 r.).

122 W dokumentach opracowanych przez Internet & Jurisdiction Policy Network, ktéra przedstawia sie jako
organizacja wspierana, a zarazem angazujaca w proces polityczny dotyczacy zarzadzania internetem 400 klu-
czowych podmiotéw, tj. zaréwno organizacji takich jak ONZ, UE, UNESCO, Rada Europy, jak i poszczegdlnych
paristw (USA, Chiny, Niemcy, Estonia), a takze najwiekszych §wiatowych firm internetowych, operatoréw
technicznych, grup spoteczeristwa obywatelskiego, srodowisk akademickich i organizacji miedzynarodowych
z ponad 70 krajéw, wskazano na potrzebe podejscia do regulowania internetu wymagajacego - jak to okreslono
- ,pewnej reki i beznamietnego umystu” - zob. Dan Jerker B. Svantesson, Internet..., s. 51.
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nie, ze wzgledu na zasieg i intensywnos¢ oddziatywania oraz interaktywno$¢é komunikacji
jest mozliwe z wykorzystaniem internetu. W efekcie, ustalenie, ze konkretna wypowiedz
ze wzgledu na jej tre$¢ lub sposéb rozpowszechnienia jest nielegalna, moze skutkowac nie
tylko jej wyeliminowaniem (usunieciem) z internetu, ale stanowi podstawe do uruchomie-
nia przeciwko autorowi lub dystrybutorowi takiej wypowiedzi postepowania karnego. Ponizej
opisane kategorie wypowiedzi naleza do sugerowanego w dokumentach nienormatywnych
katalogu nielegalnych tresci. Nie ma bowiem ani na plaszczyZnie prawa europejskiego, ani
prawa ponadnarodowego z innych obszaréw terytorialnych niz Europa, trwatego, uzgodnio-
nego co do metodyki i kryteriéw, wzorca klasyfikowania tresci ze wzgledu na ich nielegalny

charakter.

3.3.1. Ochrona praw dzieci

Zwazywszy na tre$¢ postanowieri Konwencji o ochronie praw dziecka'®, a takze art. 171 24
MPPOIiP proponuje sie objaé¢ terminem nielegalnych tresci materiaty naruszajace dobro
maloletnich, w szczegdlnosci adresowane do dzieci, jesli moga negatywnie oddziatywaé na
ich rozwdj psychofizyczny, a takze adresowane do 0séb pelnoletnich, jesli ze wzgledu na ich
zawarto$¢ lub forme wykorzystuja matoletnich. Artykut 24 ust. 1 MPPOIP stanowi, ze: ,Kazde
dziecko, bez zadnej dyskryminacji ze wzgledu na rase, kolor skdry, pteé, jezyk, religie, po-
chodzenie narodowe lub spoteczne, sytuacje majatkowa lub urodzenie, ma prawo do srodkéw
ochrony, jakich wymaga status matoletniego, ze strony rodziny, spoteczeristwa i Paistwa”. De-
klaracja praw dziecka stwierdza w preambule, Ze ,dziecko, z powodu niedojrzatosci fizycznej
i umystowej wymaga szczegblnej opieki i troski”*. Konwencja o prawach dziecka definiuje
dzieci jako osoby ponizej 18. roku zycia (art. 1 Konwencji), a w art. 17 Konwencji zobowigzano
panstwa-strony, by ,,zachecaty srodki masowego przekazu do rozpowszechniania informacji
i materialéw, korzystnych dla dziecka w wymiarze spotecznym oraz kulturalnym, zgodnie
z duchem artykutu 29” (lit. a) oraz ,,zachecaly do rozwijania odpowiednich kierunkéw dzia-
talnosci dla ochrony dzieci przed informacjami i materiatami szkodliwymi z punktu widzenia
ich dobra, majac na wzgledzie postanowienia artykutéw 13 i 18” (lit. e). Przy czym zgod-
nie z art. 29 ust. 1lit. a Konwencji jej paristwa-strony zobowigzaly sie do ,,rozwijania w jak naj-
petniejszym zakresie osobowosci, talentéw oraz zdolno$ci umystowych i fizycznych dziecka”,
a na podstawie art. 13 do zapewnienia, by dziecko ,,miato prawo do swobodnej wypowiedzi;
prawo to ma zawiera¢ swobode poszukiwania, otrzymywania i przekazywania informacji

oraz idei wszelkiego rodzaju, bez wzgledu na granice, w formie ustnej, pisemnej badz za po-

130 Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogblne Narodéw Zjednoczonych dnia
20 listopada 1989 r. (Dz.U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526 ze zm.).

B! Deklaracja Praw Dziecka uchwalona przez Zgromadzenie Ogélne ONZ w dniu 20 listopada 1959 r., http://
libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/onz/1959.html (dostep: 20 czerwca 2024 r.).
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moca druku, w formie artystycznej lub z wykorzystaniem kazdego innego $rodka przekazu
wedltug wyboru dziecka”. Natomiast zgodnie z art. 18 Konwengji: ,Pafistwa-Strony podej-
ma wszelkie mozliwe starania dla pelnego uznania zasady, Zze oboje rodzice ponoszg wspdlna
odpowiedzialno$¢ za wychowanie i rozwéj dziecka”. Takze w art. 25 Powszechnej Deklaracja
Praw Czlowieka'*? wskazano, ze dzieciistwo ma prawo do szczegdlnej opieki i pomocy.

W rozporzadzeniu o ustugach cyfrowych (AUC) w wielu miejscach wskazano, ze przez
treSci nielegalne nalezy rozumiec¢ tresci szkodliwe dla matoletnich, w tym np. udostepnianie
obrazéw przedstawiajacych niegodziwe traktowanie dzieci w celach seksualnych (motyw 12).
Ochrona maloletnich jest waznym celem polityki Unii. W my$]l motywu 71 AUC: , Platforme
internetowa mozna uzna¢ za dostepna dla maloletnich, jezeli warunki korzystania z jej
ustug umozliwiaja matoletnim korzystanie z ustugi, gdy jej ustuga jest skierowana do ma-
toletnich lub korzystaja z niej w przewazajacej mierze matoletni, lub gdy dostawca w inny
spos6b ma swiadomosé, ze niektérzy odbiorcy jego ustugi sa matoletni, na przyktad dlatego,
ze w innych celach przetwarza juz dane osobowe odbiorcéw ustugi ujawniajace ich wiek.
Dostawcy platform internetowych, z ktérych korzystaja matoletni, powinni wprowadzié
odpowiednie i proporcjonalne $rodki w celu ochrony matoletnich, na przyktad poprzez
domyslne, w stosownych przypadkach, projektowanie swoich interfejséw internetowych
lub ich czesci z zachowaniem najwyzszego poziomu prywatnosci, bezpieczenistwa i ochrony
matloletnich, a takze poprzez przyjmowanie norm ochrony matoletnich lub stosowanie ko-
dekséw postepowania stuzacych ochronie maloletnich. Powinni oni uwzglednia¢ najlepsze
praktyki i dostepne wytyczne, takie jak te zawarte w komunikacie Komisji pt. ,Cyfrowa
dekada dla dzieci i mtodziezy: nowa europejska strategia na rzecz lepszego internetu dla
dzieci” (BIK+)”. Dostawcy platform internetowych nie powinni prezentowaé reklam opar-
tych na profilowaniu z wykorzystaniem danych osobowych odbiorcy ustugi, jezeli wiedza
z wystarczajacg pewnoscia, ze odbiorca ustugi jest matoletni”.

Ustawodawca europejski wymaga od dostawcéw ustug, by dokonywali szacowania i oceny
ryzyka systemowego wéwczas, gdy istnieje prawdopodobienistwo rozpowszechniania mate-
riatéw przedstawiajacych niegodziwe traktowanie dzieci w celach seksualnych (motyw 80
AUC), a takze wéwczas, gdy maloletni, realizujac prawo do swobody pozyskiwania informacji,
moglby zetknaé sie z treSciami zagrazajacymi lub naruszajacymi jego dobro. Wskazano zatem,
ze: ,Przy ocenie rodzajéw ryzyka w odniesieniu do praw dziecka dostawcy bardzo duzych
platform internetowych i bardzo duzych wyszukiwarek internetowych powinni przeanalizo-
wacé na przyktad, wjakim stopniu projekt i funkcjonowanie danej ustugi sa tatwo zrozumiate
dla matoletnich, a takze w jaki sposdéb - poprzez §wiadczong przez nich ustuge - matoletni

moga zetkna¢ sie z tresciami, ktére moga miec¢ szkodliwy wptyw na ich zdrowie oraz rozwdj

182 Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka z 10 grudnia 1948 r., https://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/onz/1948.
html (dostep: 20 czerwca 2024 1.).
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fizyczny, psychiczny i moralny. Takie ryzyko moze powsta¢ na przyklad w zwigzku z projek-
tem interfejséw internetowych, ktére umyslnie lub nieumyslnie wykorzystuja stabe strony
i niedo$wiadczenie matoletnich lub ktére moga powodowaé zachowania natogowe” (motyw 81
AUC). Ponadto dostawcy bardzo duzych platform internetowych zostali zobowigzani do
wdrozenia $rodkéw zmniejszajgcych ryzyko, w tym do ,,podejmowania ukierunkowanych
dziatart w celu ochrony praw dziecka, w tym stosowania narzedzi weryfikacji wieku i kontroli
rodzicielskiej, narzedzi majacych na celu pomaganie matoletnim sygnalizowaé niegodziwe
traktowanie lub, w stosownych przypadkach, uzyskanie wsparcia” (art. 35 ust. 11it, j AUC).

Tresci nielegalne w obszarze ochrony praw dziecka beda zatem obejmowaé w szczegdl-
nosci ,materialy przedstawiajace wykorzystywanie dzieci lub cokolwiek niewlasciwego
z udziatem nieletnich™®, przez co nalezy rozumieé: ,Tresci zawierajace materiaty o cha-
rakterze seksualnym lub z podtekstem seksualnym z udzialem nieletnich, materiaty wi-
zualne przedstawiajace wykorzystywanie dzieci lub inne tresci publikowane z zamiarem
wyrzadzenia krzywdy i wykorzystania ich wobec dzieci. Moze to obejmowa¢ prawa do
prywatnosci zdje¢ dzieci ponizej 13 roku zycia i do 18 roku zycia w zaleznosci od jurysdykcji
i kontekstu™*. Nielegalne jest takze rozpowszechnianie materiatéw, ktére maja na celu
albo ze wzgledu na swoja tres¢ lub forme moga wskazywaé na ,uwodzenie matoletnich™?.
Uwodzenie online ma miejsce, gdy dana osoba korzysta z medidéw spotecznosciowych, aby
celowo pielegnowaé emocjonalna wiez z dzieckiem w celach seksualnych lub wykorzysty-

wania seksualnego tego dziecka.

3.3.2. Ochrona prywatnosci (prawo do tozsamoéci) i mowa nienawisci

W ujeciu zaproponowanym przez ETPC i TSUE istnieje bezposredni zwigzek miedzy ochrong
prywatnosci a sankcjonowaniem tresci nielegalnych, w tym mowy nienawisci. Mowa niena-
wisci jest identyfikowana w orzecznictwie jako bezprawna ingerencja w sfere prywatnosci,
a w szczegdlnosci jako naruszenie jednego z aspektéw prywatnosci, tj. prawa do poczucia
wlasnej tozsamosci (odrebnosci). Jest ono odnoszone do stanéw §wiadomosci jednostki, kté-
ra - jak wynika z orzecznictwa ETPC i TSUE - ma prawo do identyfikowania sie z grupami
mniejszoSciowymi wyrdznionymi ze wzgledu na pteé, orientacje seksualng, rase lub wy-
znanie. Okolicznosé, ze grupy te maja charakter mniejszosci, w ocenie trybunatéw generuje
obowigzek panstwa do zapewnienia jednostce niezakléconego przezywania jej tozsamosci

plciowej, religijnej lub rasowej. Obowiazek panstwa bedzie zatem polega¢ na zapewnieniu

13 Content & Jurisdiction Program..., s. 20.

4 Content & Jurisdiction Program..., s. 20.

135 W dokumentach organizacji Internet&]Juridiction operuje sie terminami ,,grooming” lub , predation” (Con-
tent & Jurisdiction Program..., s. 20).

1% Content & Jurisdiction Program..., s. 20.
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sprawiedliwej réwnowagi pomiedzy prawem jednostki do odrebnosci (tozsamosci) a prawami
i wolnosciami ogdélnospolecznymi.

Nie ma uzgodnionych na szczeblu miedzynarodowym definicji i progu mowy nienawisci.
Jesli nawet nalezatoby przyznaé, ze na ptaszczyznie ponadnarodowej wspdlne jest stanowi-
sko odnoénie do niedopuszczalnosci mowy nienawisci i potrzeby jej zwalczania, to jednak
brak jest wspdlnej koncepcji tego pojecia, a w konsekwencji nie jest pewne, jakie przejawy
aktywnos$ci komunikacyjnej (werbalnej i niewerbalnej) miatyby by¢ zwalczane.

Europejski Trybunat Praw Cztowieka uczynit znamieniem ,mowy nienawisci” nie tyle
intensywnie przezywany przez autora wypowiedzi uzewnetrzniony afekt (nienawis¢) wyra-
zajacy negatywny stosunek wobec osoby lub grupy spolecznej ze wzgledu na wyrézniajaca je
ceche (rasa, orientacja seksualna, wyznanie, religia), ale dwie inne przestanki, tj. po pierwsze,
zwigzek wystepujacy pomiedzy wypowiedzig a sfera zycia prywatnego osoby, ktérej wypo-
wiedz dotyczy, w szczegdlnosci prawem tej osoby do niezakiéconego przezywania poczucia
przynaleznosci (tozsamosci, odrebnosci) do grupy mniejszoéciowej oraz, po drugie, wysta-
pienie prawdopodobiefistwa naruszenia tzw. sprawiedliwej réwnowagi pomiedzy prawem
mniejszosci, z ktéra dana osoba sie identyfikuje, a wolnoscig wypowiadania negatywnych,
stygmatyzujacych, ujawniajacych tozsamos¢ tej osoby twierdzen lub ocen.

Potrzeba zapewnienia ochrony prywatnosci jest powotywana w orzecznictwie ETPC i TSUE
jako jedna z przestanek materialnoprawnych uzasadniajacych ograniczenie wolnoéci wypo-
wiedzi. Ochrone prywatnosci zapewnia art. 8 EKPC oraz art. 7 KPP. Prywatnos¢ jest takze
objeta gwarancjami ochronnymi w innych aktach prawa miedzynarodowego, co w szczegél-
nosci znajduje potwierdzenie w tresci art. 17 MPPOiP, ktéry chroni prawo do poszanowa-
nia prywatnosci, rodziny, domu i korespondencji oraz ochrony czci i dobrego imienia. Zgodnie
z tym przepisem: ,1. Nikt nie moze by¢ narazony na samowolng lub bezprawna ingerencje
W jego zycie prywatne, rodzinne, dom czy korespondencje ani tez na bezprawne zama-
chy na jego czes¢ i dobre imie. 2. Kazdy ma prawo do ochrony prawnej przed tego rodzaju
ingerencjami i zamachami”. W my#l art. 7 KPP: ,Kazdy ma prawo do poszanowania zycia
prywatnego i rodzinnego, domu i komunikowania sie”. Zgodnie z art. 8 EKPC: 1. Kazdy ma
prawo do poszanowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego, swojego mieszkania i swojej
korespondencji. 2. Niedopuszczalna jest ingerencja wiadzy publicznej w korzystanie z tego
prawa, z wyjatkiem przypadkéw przewidzianych przez ustawe i koniecznych w demokra-
tycznym spoteczenstwie z uwagi na bezpieczenstwo panstwowe, bezpieczenistwo publiczne
lub dobrobyt gospodarczy kraju, ochrone porzadku i zapobieganie przestepstwom, ochrone
zdrowia i moralnoéci lub ochrone praw i wolno$ci innych oséb”.

Gwarancje ochrony prywatnosci zawarte we wskazanych aktach prawnych dotycza nie tylko
negatywnego aspektu ochrony prywatnosci polegajacego na nieujawnianiu faktéw z zycia pry-

watnego, ale takze aspektu pozytywnego nakazujacego paiistwom ustanawianie i stosowanie
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takich rozwigzan prawnych, ktére chronig prawa tozsamosciowe jednostki'¥”. Ochrona prawa
do tozsamo$ci wywodzona jest z prawa do autonomii osobistej jednostki'®.

Europejski Trybunat Praw Cztowieka zauwaza, ze jakkolwiek podstawowym celem art. 8
EKPC jest ochrona jednostki przed arbitralnym dziataniem ze strony wtadz krajowych, moga
jednak pojawic¢ sie takze pozytywne obowigzki wpisane w skuteczne poszanowanie zycia
prywatnego lub rodzinnego. Te pozytywne obowigzki moga obejmowaé przyjmowanie $rod-
kéw majacych na celu zabezpieczenie poszanowania zycia prywatnego nawet w sferze relacji
zachodzacych pomiedzy samymi osobami. Nadto, poszanowanie zycia prywatnego wymaga,
aby kazda osoba mogta ustali¢ szczegdty swojej tozsamosci jako indywidualnego cztowieka'.
Artykut 8 Konwengji, jak podkres$la ETPC, chroni bowiem nie tylko zycie ,rodzinne”, lecz
réwniez ,prywatne”, ktére obejmuje wazne aspekty tozsamosci osobiste;j'4°.

Wskazujac na wymiar zycia prywatnego jako dobra prawnie chronionego, Trybunat
stwierdzil, ze wéwczas, gdy sprawa dotyczy szczegdlnie waznego aspektu egzystencji lub
tozsamosci osoby, pafistwo w minimalnym zakresie moze korzysta¢ z przystugujacego mu
marginesu uznania. W takim wypadku wzglad na ochrone zapewnienia jednostce prawa
do tozsamosci osobistej przewazy nad potrzeba ochrony innych wartosci i praw, albowiem
tylko wéwczas zapewniona zostanie ,,sprawiedliwa réwnowaga” pomiedzy prawem jednostki
a interesem ogdtu spoleczenstwa'*!. Ograniczenia doznawac bedzie w tym wypadku takze
swoboda wypowiedzi.

Za niedopuszczalne ETPC i TSUE uznawac beda w konsekwencji nie tylko rozpowszech-
nienie informacji ujawniajacych tozsamo$é¢, ale takze szerzenie opinii, ktére ze wzgledu na
tozsamosc jednostki stawialyby ja w niekorzystnym Swietle, narazaly na etykietowanie lub
napietnowanie. Prawo do prywatnos$ci zagwarantowane w art. 7 KPP i art. 8 EKPC pozostaje

bowiem w zwigzku z ochrong przed dyskryminacja zagwarantowang w art. 21 ust. 1 KPP,

17 TSUE rozréznia rodzaje tozsamosci, tj. fizyczna, fizjologiczng, umystows, ekonomiczna, kulturowa lub
spoteczng (zob. wyrok TS z 6 pazdziernika 2015 r., C-362/14, Maximillian Schrems przeciwko Data Protection
Commissioner, ECLI:EU:C:2015:650). Wskazuje sie ponadto na tozsamo$¢ piciows, odrézniajac jg od orientacji
seksualnej (wyrok TS z 25 stycznia 2018 r., C-473/16, F przeciwko Bevandorlési és Allampolgarsagi Hivatal,
ECLI:EU:C:2018:36) i transseksualizmu (wyrok TS z 2 grudnia 2014 r., sprawy polaczone C-148/13 do C-150/13,
Aiin. przeciwko Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, ECLI:EU:C:2014:2406).

138 Wyrok TS z 2 grudnia 2014 r., sprawy polaczone C-148/13 do C-150/13, A iin. przeciwko Staatssecretaris
van Veiligheid en Justitie, pkt 15. W opinii rzecznika generalnego E. Sharpstona ,orzecznictwo ETPC nalezy
rozumieé w ten sposdéb, ze ze wzgledu na pojecie osobistej autonomii, stanowigce wazng zasade lezaca u pod-
staw interpretacji ochrony przyznanej przez art. 8 EKPC, jednostkom przystuguje prawo do okreslania wia-
snej tozsamosci, obejmujace takze definiowanie wtasnej orientacji seksualnej” (opinia rzecznika generalnego
przedstawiona 17 lipca 2014 r., sprawy polaczone C-148/13 do C-150/13, A i in. przeciwko Staatssecretaris van
Veiligheid en Justitie, ECLI:EU:C:2014:2111).

12 Wyrok ETPC z 29 stycznia 2019 r., skarga nr 62257/15, Mifsud przeciwko Malcie, LEX nr 2611196.

140 Decyzja ETPC z 15 wrze$nia 2020 r., skarga nr 22963/16, Stoni przeciwko Polsce, LEX nr 3061542.

141 Wyrok ETPC z 17 lutego 2022 r., skarga nr 74131/14, Y przeciwko Polsce, LEX nr 3306212.

142 Opinia rzecznika generalnego przedstawiona 17 lipca 2014 r., sprawy potaczone C-148/13 do C-150/13,
Aiin. przeciwko Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, pkt 38.
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Powotanie sie w debacie publicznej na aspekt tozsamosci jednostki, o ile zostanie on powig-
zany z wyrazeniem oceny klasyfikujacej postawe, zachowanie lub cechy tozsamo$ciowe,
a w konsekwencji przynalezno$¢ do mniejszosci rasowej, ptciowej, wyznaniowej, stanowi
nie tylko podstawe do potwierdzenia ochrony prywatnoéci jednostki, ale ponadto uza-
sadnia - w ocenie ETPC i TSUE - potrzebe zachowania ,sprawiedliwej réwnowagi pomiedzy
konkurujgcymi interesami jednostki i spoleczenstwa™.

Termin ,,mowa nienawisci” powigzano z gwarancja réwnej ochrony wolnosci i praw grup
mniejszo$ciowych. Mowa nienawisci w dokumentach przygotowanych na potrzeby organéw
UE, RE i ONZ obejmuje ,powazne ataki na osoby ze wzgledu na ich rase, pochodzenie etniczne,
narodowos¢, religie, tozsamos$¢ plciows, orientacje seksualna, niepelnosprawnosé lub stan
zdrowia. Moze réwniez obejmowac kierowanie reklam do oséb na podstawie wieku, wagi,
statusu imigracyjnego. Przyktadem moze by¢ agresywna lub dehumanizujgca mowa, stwier-
dzenia o nizszo$ci lub wezwania do wykluczenia lub segregacji. Moze to réwniez obejmowac
obrazy, takie jak lincz, lub skoordynowane zachowania majace na celu dyskryminacje lub
dehumanizacje, transmisje na zywo lub publikowanie zarchiwizowanych filméw z wydarzen
na zywo, ktére nagtasniaja lub podzegaja do przestepstw z nienawisci”*.

W dokumentach Rady Europy, jak zauwazaja J. Sobczak i K. Kakareko'*, po raz pierwszy
zwrdcono uwage na potrzebe przeciwdziatania wypowiedziom motywowanym nienawi-
$cig w rezolucji Komitetu Ministréw 68 (30) z 31 pazdziernika 1968 r. w sprawie podje-
cia $rodkéw prawnych zmierzajacych przeciwko wezwaniom do nienawisci ze wzgledu
na przynalezno$¢ rasowsa, narodows i religijng. Rada Europy wezwata paniistwa-strony, aby
przyjely postanowienia Miedzynarodowej konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form
dyskryminacji rasowej“’. Niewigzacg definicje terminu ,mowa nienawisci” zaproponowano
w rekomendacji R 97(20) Komitetu Ministréw Rady Europy w sprawie ,mowy nienawisci”
(fr. discours de haine) z 30 pazdziernika 1997 r."” Wskazujac na zakres stosowania rekomen-
dacji (fr. champ d aplication), zdefiniowano w niej pojecie mowy nienawisci jako: ,kazda for-
ma wypowiedzi, ktéra rozpowszechnia, podzega, propaguje lub usprawiedliwia nienawis¢
rasowa, ksenofobie, antysemityzm lub inne formy nienawisci oparte na nietolerancji, wia-
czajac w to nietolerancje wyrazang w formie agresywnego nacjonalizmu lub etnocentryzmu,

dyskryminacji lub wrogosci wobec mniejszosci, migrantéw, lub oséb wywodzacych sie ze

143 Wyrok ETPC z 13 lipca 2021 r., skargi nr 40792/10, 30538/14 1 43439/14, Fedotova i inni przeciwko Rosji,
LEX nr 3196562.

144 Content & Jurisdiction Program..., s. 25.

145 T Sobczak, K. Kakareko, Przeciwdziatanie mowie nienawisci w miedzynarodowych aktach normatywnych
[w:] Prawna kwalifikacji mowy nienawisci. Krajowe i europejskie uwarunkowania naduzycia wolnosci wypowiedzi,
red. J. Taczkowska-Olszewska, Warszawa 2024, s. 48.

146 Miedzynarodowa konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowej otwarta do
podpisu w Nowym Jorku dnia 7 marca 1966 r. (Dz.U. z 1969 r. Nr 25, poz. 187).

147 Zob. https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?0bjectld=090000168050116d (dostep: 20 czerwca
2024r.).
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spoleczno$ci migrantéw” 4%, Zauwaza sie, ze wyrézni¢ mozna wiele form wypowiedzi, ktére
maja charakter dyskryminacyjny, lecz ktdre nie stanowig jednocze$nie mowy nienawisci.
Mimo ze wypowiedzi takie mogg utrwalaé lub poglebiaé¢ uprzedzenia i krzywdzace stereo-
typy, nie zawieraja zniewazajacych, ponizajacych czy stygmatyzujacych okreslen, ktdre
kwalifikowatlyby je jako mowe nienawisci'*’.

W mysél art. 20 ust. 2 MPPOiP: , Popieranie w jakikolwiek sposéb nienawisci narodowej,
rasowej lub religijnej, stanowiace podzeganie do dyskryminacji, wrogosci lub gwattu, po-
winno by¢ ustawowo zakazane”. Zauwazono zarazem, ze art. 20 MPPOiP stanowi znaczace
ograniczenie nie tylko prawa do swobody wypowiedzi, gwarantowanego w art. 19 MPPOiP,
lecz réwniez innych praw i wolnosci przyznanych w tym akcie, w tym przede wszystkim
wolnosci zgromadzen oraz wolnosci zrzeszania sie!®®. W art. 20 ust. 2 MPPOIP zaleca sig,
by popieranie nienawisci zostato zakazane w ustawie. Przestanka zakazania w ustawie do-
tyczy zarazem ,tylko takiego popierania nienawisci narodowej, rasowej lub religijnej, ktéra
stanowi jednocze$nie nawotywanie do dyskryminacji, wrogosci lub przemocy, réwniez
precyzuje zakres tej regulacji”®.

W orzecznictwie ETPC mowa nienawisci, jak zauwaza I.C. Kaminski, ,staje sie nowga ka-
tegorig wypowiedzi, stuzaca do podjecia wstepnej decyzji klasyfikacyjnej (identyfikacyjne;j),
kluczowej dla dalszej analizy ingerencji i finalnie oceny, czy doszto do naruszenia chronia-
cego swobode wypowiedzi art. 10 Konwencji”. Autor ten spostrzega, ze ,mowa nienawisci
zaczeta funkcjonowad jako jeden z koncepcyjnych fundamentéw, stuzacych do kreowania
konwencyjnego standardu prawnego [...]. Jest stawiana obok tak klasycznych i zakresowo
szerokich konstruktéw jak wypowiedz polityczna, wypowiedz w sprawach majacych ogdlne
znaczenie, wypowiedz artystyczna i wypowiedz komercyjna”*2.

Trybunal strasburski upatruje swej roli w ustaleniu i ocenie, czy panstwo zagwarantowato
jednostce ,sprawiedliwg réwnowage” wéwczas, gdy uszczerbku doznaé¢ moze szczegdlny
aspekt prywatnosci identyfikowany przez sedziéw jako prawo do poczucia osobistej przyna-
lezno$ci do mniejszo$ciowej grupy spotecznej wyodrebnionej ze wzgledu na jej specyficzna

ceche. W zbiezno$ci ze stanowiskiem ETPC pozostaje wyktadnia TSUE na gruncie art. 7 KPP*%.

148 Aneks do rekomendacji nr R(97)20, preambuta, https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?0b-
jectld=090000168050116d (dostep: 20 czerwca 2024 r.) (cyt. za . Sobczak, K. Kakareko, Przeciwdzialanie..., s. 48).

149 A, Gliszczyniska-Grabias [w:] Miedzynarodowy pakt praw obywatelskich (osobistych) i politycznych. Komentarz,
red. R. Wieruszewski, Warszawa 2012, art. 20, pkt 2.

150 Zdecydowany sprzeciw USA wobec wiaczania do paktu zakazu propagandy wojennej znalazt odzwier-
ciedlenie w tresci zastrzezenia, w ktérym USA stwierdzily, ze ,art. 20 nie wprowadza ani nie wymaga od USA
przyjecia regulacji prawnych czy podjecia innych dziatan, ktére ograniczytyby prawo do swobody wypowiedzi
i stowarzyszania sig, chronione przez Konstytucje i inne przepisy prawne USA” (cyt. za: A. Gliszczyniska-Grabias
[w:] Miedzynarodowy..., art. 20, pkt 2).

1A, Gliszczyniska-Grabias [w:] Miedzynarodowy..., art. 20, pkt 2.

152 1 C. Kaminski, Mowa..., s. 109.

158 Rzecznik generalny E. Sharpston w opinii do spraw potaczonych C-148/13 do C-150/13, A i in. przeciw-
ko Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, zauwazyta, ze na gruncie wyktadni dokonywanej przez ETPC,
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Ochrona prywatnosci w ujeciu sedziéw TSUE obejmuje prawo do poczucia przynaleznosci
do szczegdlnej grupy spotecznej. Uznanie za szczegdlng grupe spotecznag nastepuje, jesli:
~cztonkowie takiej grupy maja jakas wspdlng nieusuwalng ceche wrodzona lub przesztosé
lub charakteryzuja sie jakim$ wspélnym rysem lub przekonaniem na tyle istotnym z punktu
widzenia tozsamosci lub sumienia, ze nie nalezy nikogo zmusza¢ do wyrzeczenia sie go, oraz
[...] grupa ta posiada odrebna tozsamo$é w danym patistwie, poniewaz jest postrzegana przez
otaczajace spoleczenstwo jako inna. W zaleznosci od sytuacji w kraju pochodzenia szczegél-
na grupa spoteczna moze oznaczac grupe, u podstaw ktérej lezy wspdlna cecha orientacji
seksualnej. Orientacji seksualnej nie nalezy rozumie¢ jako obejmujacej czyny uznawane
za przestepcze w $wietle prawa krajowego panstw cztonkowskich”%. Definiowanie szcze-
gblnej grupy spolecznej nastepuje w oparciu o tres¢ dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2011/95/UE™®. Zgodnie z motywem 30 tej dyrektywy: ,Definiujac szczegdlng grupe
spoteczna, nalezy zwréci¢ nalezyta uwage na aspekty zwigzane z plcig wnioskodawcy, jezeli
maja one zwigzek z uzasadniong obawg wnioskodawcy przed przesladowaniem, w tym na
tozsamo$¢ ptciowa i orientacje seksualna, ktére to aspekty moga by¢ powiazane z okreslong
tradycja prawng i zwyczajami, prowadzacymi na przyklad do okaleczania narzadéw picio-
wych, przymusowej sterylizacji czy przymusowej aborcji”.

Panistwo, w my$l zapatrywan TSUE i ETPC, powinno zapewni¢ jednostce realizacje pra-
wa do tozsamosci w sposéb niezaklécony, tj. wolny od niepokojenia jednostki ze wzgledu
na jej przynalezno$¢ lub orientacje. Jednostka nie powinna by¢ zatem, w ujeciu orzecznic-
twa, niepokojona przez inne osoby, w tym organy publiczne, ze wzgledu na jej identyfikacje
tozsamosciows. Pozytywne obowiagzki panistwa, w ujeciu ETPC i TSUE, obejmuja nie tylko
dzialania o charakterze nastepczym, ale takze ex ante, bowiem tylko w ten sposéb zapew-
niona moze zosta¢ ,sprawiedliwa réwnowaga” pomiedzy prawem jednostki do ochrony jej
tozsamosci a innymi warto$ciami ogélnospotecznymi.

Takie podejscie powoduje, ze ochrona wolnosci wypowiedzi, w ujeciu ETPC i TSUE, musi
ustapié potrzebie ochrony prywatnosci wéwczas, gdy jednostka skarzy sie, ze jest niepokojona,
napietnowana albo nieréwno traktowana (dyskryminowana) ze wzgledu na jej tozsamosé.
Naruszenie prawa do tozsamo$ci moze zaistnie¢ zaréwno wéwczas, gdy naruszyciel swoje

dziatania kieruje wobec indywidualnie obranej osoby, jak i wtedy, gdy stanowi ono atak na

»pojecie «zycia prywatnego» jest szerokie i jako takie nie poddaje sie wyczerpujacej definicji. Obejmuje ono
integralno$¢ fizyczna i psychiczna osoby, w tym elementy takie jak orientacja seksualna i zycie seksualne, ktére
mieszcza sie w sferze osobistej, chronionej przez art. 8 EKPC (wyrok ETPC z dnia 12 czerwca 2003 r. w sprawie
Van Kiick przeciwko Niemcom, nr 35968/97, Recueil des arréts et décisions, 2003VII, § 69 i przytoczone tam
orzecznictwo)” (pkt 38 opinii).

154 Wyrok TS z 25 stycznia 2018 r., C-473/16, F przeciwko Bevandorl4si és Allampolgérsagi Hivatal, pkt 11.

15 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/95/UE z 13 grudnia 2011 r. w sprawie norm dotyczacych
kwalifikowania obywateli paristw trzecich lub bezpanstwowcéw jako beneficjentéw ochrony miedzynarodowej,
jednolitego statusu uchodzcédw lub oséb kwalifikujacych sie do otrzymania ochrony uzupetniajgcej oraz zakresu
udzielanej ochrony (Dz.Urz. UE L 337z 2011r., 5. 9).
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cala grupe, o ile jest to ,szczegblna grupa spoteczna”. W takim bowiem wypadku dziatanie
to moze zosta¢ zakwalifikowane jako naruszenie ,sprawiedliwej réwnowagi” pomiedzy
warto$ciami ogélnospotecznymi a prawami mniejszo$ci®®®.

Zmodyfikowane podejscie normatywne stanowi prawng podstawe i uzasadnienie zmiany
stanowiska ETPC. I.C. Kaminski zauwaza, ze w 2022 r. Komitet Ministréw Rady Europy przyjat
nowga rekomendacje w sprawie zwalczania mowy nienawisci, ktéra postuguje sie juz inna
perspektywa normatywna'”’. Podczas gdy pierwsza rekomendacja R 97/20 koncentrowala
sie na swobodzie wypowiedzi'*!, druga'*® akcentuje potrzebe budowania réwnowagi réz-
nych gwarancji Konwencji, a wiec uwzglednienia prawa do zycia prywatnego (art. 8 EKPC),
ktére obejmuje ochrong tozsamo$é jednostki, oraz zakazu dyskryminacji (art. 14 EKPC).
I.C. Kaminski zwraca uwage, ze zgodnie z przyjeta przez ETPC aktualng wyktadnia, z art. 8
i 14 EKPC wynika pozytywny obowigzek pafistwa do zabezpieczenia jednostki przed mowa

nienawisci oraz stworzenia adekwatnego reagowania na taka mowe'®. Ochrona prywatnosci,

156 ETPC w sprawie Fedotova i inni przeciwko Rosji analizowal co prawda sytuacje konkretnych skarzacych
zyjacych w zwiazku jednoplciowym, faktycznie jednak udzielona odpowiedZ dotyczyta catej grupy mniejszo-
$ciowej. Trybunal, odpowiadajac na pytanie, czy Rosja wywigzata sie z pozytywnego obowigzku zapewnie-
nia prawa skarzacych do poszanowania ich zycia prywatnego i rodzinnego, zwlaszcza poprzez zapewnienie ram
prawnych pozwalajacych im na uznanie i ochrone ich jednopliciowego zwigzku w prawie krajowym, uznat, ze
doszto do naruszenia art. 8 EKPC. Skarzgace wskazywaly, ze ,bez formalnego uznania zwigzki jednoptciowe nie
mogg bra¢ udzialu w programach mieszkaniowych lub pomocowych, nie mogg odwiedzaé¢ swych partneréw
w szpitalu, s3 pozbawione gwarancji w postepowaniu karnym (prawo do odmowy zlozenia zeznan na szkode
partnera), oraz praw do dziedziczenia majatku po zmartym partnerze. Sytuacja ta stwarza konflikt pomiedzy
rzeczywisto$cia spoteczng skarzacych, ktére zyja w statym zwigzku opartym na wzajemnym uczuciu, a prawem,
ktére odmawia ochrony najbardziej podstawowych «potrzeb» pojawiajacych sie w kontekscie par jednoptcio-
wych. Taki konflikt moze skutkowaé powaznymi codziennymi utrudnieniami dla par jednoptciowych”. Trybunat
uznal, ze ,zachodzi [...] powazna réznica pomiedzy uwzglednieniem powszechnego poparcia za rozszerzeniem
zakresu gwarancji konwencyjnych a sytuacja, w ktdrej takie poparcie zostaje przywotane, aby odméwié¢ dostepu
znacznej czesci ludnosci do podstawowego prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego. Bytoby to
niezgodne z warto$ciami lezacymi u podstaw Konwencji jako instrumentu europejskiego porzadku publicznego,
gdyby wykonywanie praw konwencyjnych przez grupe mniejszosciows uzalezni¢ od akceptacji wiekszosci”.

157 1.C. Kaminski, Mowa..., s. 90.

158 JTak wskazuje I.C. Kaminiski” ,Rekomendacja postuguje sie szeroka definicja nowy nienawisci. Przez mowe
nienawisci rozumiane sa wszelkie postacie wypowiedzi, ktére szerzg, nawotujg, promujg lub usprawiedliwiajg
(spread, incite, promote or justify) nienawis¢ rasowg, ksenofobie, antysemityzm lub inne formy nienawiéci opar-
tej na nietolerancji, wlaczajac nietolerancje majgcg postaé «agresywnego nacjonalizmu» lub etnocentryzmu,
dyskryminacji i wrogosci wobec mniejszosci, imigrantéw badz oséb o imigracyjnym pochodzeniu. Szczegélna
odpowiedzialno$¢ spoczywa przy tym na instytucjach wtadzy publicznej, tak ogélnokrajowych, jak i samorzg-
dowych” (I.C. Kaminski, Pojecie..., s. .88-89).

19 Rekomendacja Rec (2022)16 z 20 maja 2022 r. w sprawie zwalczania mowy nienawisci, https://rm.coe.
int/prems-083822-gbr-2018-recommendation-on-combating-hate-speech-memorand/1680a710c9 (dostep:
20 czerwca 2024 1.).

160 Autor ten podkresla, ze na gruncie nowej rekomendacji pafistwa nie musza co prawda wprowadzié¢ trybu
$cigania z oskarzenia publicznego wypowiedzi naruszajacych prywatnosé (prawa tozsamosciowe), ale twércy
rekomendacji sygnalizuja, ze pafistwo nie decydujac sie na kryminalizacje, powinno ,zabroni¢” wypowiedzi na
mocy prawa cywilnego lub administracyjnego (pkt 62 rekomendacji). Dodatkowo, pafistwa powinny zapewnié,
ze w kazdym przypadku, gdy na mocy prawa krajowego mowa nienawisci stanowi przestepstwo, a jednoczeénie
zachodzi wystarczajgce podejrzenie, iz czyn zostat popelniony, przeprowadzone bedzie skuteczne postepowa-
nie wyjasniajace (pozytywny obowigzek proceduralny). I.C. Kaminski zauwaza, ze: ,,Analiza strasburskiego
orzecznictwa uzasadnia wniosek, ze tradycyjne standardy, zwigzane z kwalifikacjg wypowiedzi jako twierdzenia
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w poszerzonym, tozsamo$ciowym ksztalcie, uzyskata prymat nad potrzeba zapewnienia
swobody wypowiedzi nawet wowczas, gdy wypowiedz dotyczy istotnych kwestii spotecznych
budzacych powszechne zainteresowanie’®.

Wypowiedzi naruszajace prywatnos¢ jednostki w rozumieniu zaproponowanym przez
ETPC i TSUE beda, jak nalezy sadzi¢, mogly by¢ kwalifikowane jako ,nielegalne tresci” w ujeciu
AUC, a w konsekwencji ich usuwanie lub blokowanie bedzie nie tylko usprawiedliwione, ale
stanie sie konieczne ze wzgledu na cigzace na panstwie obowigzki pozytywne. Do naruszen
prywatnosci uzasadniajacych kwalifikowanie wypowiedzi jako nielegalnej proponuje sie
takze zaliczy¢ wypowiedzi, ktére ujawniajg dane osobowe jednostki, w szczegdlnosci dane
wrazliwe.

Na gruncie EKPC postuluje sie zastosowanie zaréwno nastepczych srodkéw ochrony, jak
i usprawiedliwiona oraz konieczna jest uprzednia reakcja prawa (ex ante) skierowana na
przeciwdzialanie aktom mowy nienawisci. Mozna uznaé, ze ,mowa nienawisci staje sie,
obok wypowiedzi politycznej oraz w sprawach o ogélnym znaczeniu, wypowiedzi artystycznej
oraz wypowiedzi komercyjnej, jednym z kluczowych typéw wypowiedzi, ktére organizuja spo-
séb badania przez Trybunat ingerencji w wolno$¢ wypowiedzi kwestionowanej w skardze™2.

Mowa nienawisci jest kwalifikowanym typem nielegalnych tresci, co oznacza, ze na grun-
cie AUC i ARC moze zostaé wyodrebnionych wiele rodzajéw (kategorii) tredci (wypowiedzi),
ktére - zgodnie z przyjetymi w rozporzadzeniach cyfrowych mechanizmami - beda usuwane
z przestrzeni publiczne;j.

Zmiana paradygmatu ochrony wolnosci wypowiedzi dotyczy zatem zaréwno zmian
w strukturze i hierarchii warto$ci prawnie chronionych, jak i w sposobie ich definiowania,
a takze dotyczy identyfikowania funkcji i zadan pafistwa. Paristwo w miejsce negatywnych
obowiagzkdéw polegajacych na powstrzymaniu sie przed dzialaniem i pelnieniu roli gwaranta
staje sie zobowigzane do petnienia funkcji monitorujacych i interwencyjnych, w tym takze

w sferze stosunkéw prywatnoprawnych!:.

lub opinii, traca znaczenie w kontek$cie wypowiedzi, ktére sg identyfikowane jako mowa nienawisci. Analo-
gicznie dzieje sie takze z tezami akcentujgcymi konieczno$é mocnej ochrony debaty politycznej i woké6t spraw
majgcych publiczne znaczenie. Kluczowe i centralne staje sie uznanie danej wypowiedzi za mowe nienawisci.
Konstrukcja mowy nienawisci pelni wiec funkcje klasyfikacyjng czy tez identyfikacyjng - stuzy do nazwania
(okreglenia) danej wypowiedzi. Jezeli wypowiedzi przyzna sie przymiot mowy nienawisci, to niezaleznie od
innych atrybutéw wypowiedzi oraz jej okolicznosci pojawia sie domniemanie zgodnosci krajowej ingerencji
z Konwencjg” (1.C. Kaminski, Pojecie..., s. 108-109).

161 1.C. Kaminski, Pojecie..., s. 98.

162 1 C. Kaminiski, Mowa..., s. 109.

163 Zgodnie z wyrazonym przez ETPC stanowiskiem, mimo iz podstawowym przedmiotem art. 8 Konwencji
jest ochrona jednostek przed arbitralng ingerencja ze strony organéw wiadzy publicznej, artykut ten moze takze
naktadaé na pafistwo pewne pozytywne obowigzki w postaci zapewnienia skutecznego poszanowania praw
chronionych przez art. 8. Obowiazki te moga obejmowaé przyjecie srodkéw majacych na celu zabezpieczenie
poszanowania dla zycia prywatnego lub rodzinnego nawet w sferach relacji pomiedzy samymi osobami prywat-
nym (wyrok ETPC z 13 lipca 2021 r., skargi nr 40792/10, 30538/14 i 43439/14, Fedotova i inni przeciwko Rosji).
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Uzasadnienia zmiany stanowiska ETPC nalezy poszukiwa¢ nie tyle w nowym podejéciu
Trybunatu do oceny zjawisk spotecznych, ile w sposobie ich definiowania w zaleceniach

i rekomendacjach Rady Europy.

3.3.3. Dezinformacja

W klasyfikacji zaproponowanej przez organizacje ,Internet & Jurisdiction” w ramach pro-
gramu CONTENT & JURISDICTION'*, realizowanego na potrzeby zaréwno organéw UE,
jak i Rady Europy, a takze ONZ i UNESCO oraz 400 innych kooperujacych z ta organizacja
panistw i podmiotéw'®’, przyjeto, ze dezinformacja i inne rodzaje ,treéci nielegalnych” moga
wystepowaé w réznej postaci. Dzialanie identyfikowane jako dezinformacja obejmuje zatem
zaréwno rozpowszechnianie fake newséw (falszywych wiadomosci), jak i jest kojarzone
z podszywaniem sie pod inne osoby, tworzeniem falszywych kont, a takze przekazywaniem
wprowadzajacych w btad informacji o substancjach medycznych oraz wprowadzaniem nie-
prawdziwych metadanych w celu uzyskiwania wadliwych wynikéw wyszukiwania, a nadto
dotyczy zachowan polegajacych na projekcji rzeczywisto$ci z uzyciem srodkéw audiowizu-
alnych i holograméw (projekcje holograficzne 3d) w sposéb tudzaco przypominajacy osoby,
zdarzenia i okolicznosci.

Dezinformacja (disinformation, fake news) obejmuje rozpowszechnianie przez osoby
fizyczne lub boty fatszywych badZ niedoktadnych informacji w celu uzyskania korzysci po-
litycznych, ideologicznych lub ekonomicznych. W skrajnych wypadkach jej celem jest uzy-
skanie wplywu na wyniki wyboréw i zakiécenie proceséw demokratycznych. Dezinformacja
moze przybieraé forme samoistnych postéw quasi-informacyjnych opartych czesciowo na
faktach, w tym na tzw. tweetowaniu, publikowaniu materialéw przypominajacych artyku-
ty prasowe albo umieszczaniu zmasowanych komentarzy. Tego typu tresci, tj. zawierajace
nieprawdziwe informacje i dane, nie sg zazwyczaj identyfikowane jako naruszenie prawa.
Rozpowszechnienie nieprawdziwej informacji nie stanowi bowiem, co do zasady, wystepku
ani nie daje podstawy do zgloszenia roszczen na gruncie prawa cywilnego. Zarazem ocena
prawdziwosci moze dotyczy¢ tylko tych wypowiedzi, ktére zawieraja twierdzenia o fak-

tach'®®. Wypowiedzi zawierajgce twierdzenia nalezy wyraznie odrézni¢ od opinii i satyry.

164 Content & Jurisdiction Program..., s. 21.

165 Internet & Jurisdiction Policy Network jest organizacjg z udzialem wielu zainteresowanych stron, ktéra -
jak wskazano na stronie podmiotowej tej organizacji - ,wspiera interoperacyjno$¢ prawng w cyberprzestrzeni. Jej
zainteresowane strony wspéipracuja ze sobg, aby zachowa¢ transgraniczny charakter Internetu, chronié prawa
cztowieka, zwalczaé naduzycia i umozliwié¢ globalng gospodarke cyfrowa. Od 2012 roku Internet & Jurisdiction
Policy Network zaangazowata ponad 400 kluczowych podmiotéw z sze$ciu grup interesariuszy na catym swiecie”
(https://www.internetjurisdiction.net/about/mission, dostep: 20 czerwca 2024 r.).

16 Potrzeba odréznienia twierdzen o faktach od sadéw warto$ciujacych stata sie jednym ze statych elementéw
prowadzonych postepowan sagdowych w sprawach, ktérych przedmiotem byto ustalenie granic wolno$ci wypo-
wiedzi. ETPC wielokrotnie wskazywat, ze wypowiedzi mogg przybieraé postaé zracjonalizowanych twierdzen
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Nie jest zatem co do zasady dopuszczalne, by opinia (sad wartosciujacy) mégt zostaé uznany
za dezinformacje (falszywa wiadomo$é). Zwazywszy jednak, ze opinia, jak sie oczekuje'®’,
powinna opiera¢ sie na faktach (podstawa faktyczna), przestaje byé oczywiste, czy rzeczy-
wiscie wypowiedzi przybierajace postaé opinii nigdy nie stanowig dezinformacji. O ile wiec
satyra oraz sad warto$ciujacy, generalnie, nie beda kwalifikowane jako dezinformacja, o tyle
dziatanie polegajace na rozgloszeniu nieprawdziwych twierdzen o faktach proponuje sie
uznawa¢ za tresci szkodliwe (nielegalne tresci)'e.

Przedmiotem dezinformacji moga by¢ rézne kwestie, jednakze zawsze okolicznos¢ ich
rozgloszenia wywotuje negatywne skutki w sferze $wiadomosci odbiorcéw, motywujac ich do
podejmowanie szkodliwych decyzji i wadliwych wyboréw. Przedmiotem ochrony jest zatem
nie tyle prawdziwos¢ informacji, ile raczej bezpieczenistwo informacyjne i utrzymanie jego
stanu na poziomie, ktéry nie zagraza innym dziedzinom, jak w szczegdlnosci bezpieczenistwo
publiczne i bezpieczenistwo paristwa (wewnetrzne i zewnetrzne)*.

Bezpieczenstwo informacyjne nie jest terminem prawnym, jednakze termin ten uzyskat
autonomie na gruncie nauki o bezpieczenstwie”, a takze stat si¢ no$nikiem koncepcji i roz-
wigzan o charakterze normatywnym. Pojecie bezpieczenstwa informacyjnego powinno by¢
bowiem ujmowane w znaczeniu materialnoprawnym i proceduralnym. W znaczeniu ma-
terialnoprawnym bezpieczeristwo informacyjne moze by¢ definiowane jako dobro prawne,

ktére wymaga indywidualnej, tj. odrebnej w stosunku do innych débr prawnie chronionych,

odnoszacych sie do faktéw, a takze moga mieé charakter niezracjonalizowanych, subiektywnych opinii (ocen).
Zdaniem Trybunatu, podczas gdy istnienie faktéw mozna wykazaé, to juz prawdziwo$¢ ocen nie podlega udo-
wodnieniu. Wymég udowodnienia prawdziwo$ci sadu warto$ciujacego jest niemozliwy do spetnienia i dlatego
tez narusza sam w sobie zasade wolnosci wyrazania opinii, ktéra stanowi fundamentalna cze$¢ praw chronionych
na podstawie art. 10 Konwencji. Konsekwencjg powyzszego ustalenia jest zastosowanie bardziej rygorystycz-
nych wymagan w stosunku do autoréw wypowiedzi o faktach, bowiem prawdziwosci faktéw nalezy dowies§é
w procesie, w stosunku do wymagan adresowanych wobec autoréw opinii (ocen). Ustalenie bezprawnosci wy-
powiedzi wymaga zatem w pierwszej kolejnoéci zweryfikowania jej charakteru jako opinii albo twierdzenia o faktach
(wyroki ETPC z 19 maja 2005 r., skarga nr 48176/99, Turhan przeciwko Turcji; z 27 lutego 2001 r., skarga
nr 26958/95, Jerusalem przeciwko Austrii; z 6 maja 2003 r., skarga nr 48898/99, Perna przeciwko Wtochom;
z 12 lipca 2001 r., skarga nr 29032/95, Feldek przeciwko Stowacji).

167 ETPC poczatkowo twierdzil, ze zwigzek miedzy sadem warto$ciujacym i podpierajacymi opinie fakta-
mi moze by¢, wedlug Trybunatu, rézny, w zaleznosci od okolicznoéci. Nie moze by¢ to jednak zwigzek luzny,
a,dostateczny”, czyli majacy uzasadnione podstawy. Trybunat podkreslil, ze od autora sagdu warto$ciujacego nie
mozna wymagacé, aby udowodnit jego prawdziwo$¢. Mozna jednak sprawdzié, czy jego opinia ma dostateczna
podstawe faktyczng, gdyz bez niej dochodzi do naduzycia wolnosci stowa (wyrok ETPC z 12 lipca 2001 r., skarga
nr 29032/95, Feldek przeciwko Stowacji).

168 Content & Jurisdiction Program..., s. 22.

169 7. Nowakowski, M. Pomykata, J. Rajchel, Pojecie bezpieczeristwa i porzqdku publicznego [w:] Administracja
bezpieczeristwa i porzqdku publicznego ze szczegélnym uwzglednieniem aspektéw prawno-organizacyjnych Policji, red.
K. Rajchel, Warszawa 2009, s. 48; cyt. za: D. Kamuda, M. Policeusz, Cyberprzestepstwa a zagrozenie bezpieczeristwa
RP - zagadnienia wybrane [w:] Przestepczosé XXI wieku. Zapobieganie i zwalczanie. Problemy technologiczno-infor-
matyczne, red. EW. Ptywaczewski, W. Filipkowski, Z. Rak, Warszawa 2015, s. 593.

170 W naukach o bezpieczenstwie wskazuje sie na potrzebe wyodrebnienia bezpieczenistwa informacyjnego
jako dziedziny bezpieczeristwa panistwa (zob. K. Liedel, Bezpieczeristwo informacyjne w dobie terrorystycznych
i innych zagrozen bezpieczeristwa narodowego, Toru 2008, s. 191 n.).
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ochrony prawnej. W znaczeniu proceduralnym pojecie bezpieczenstwa informacyjnego sta-
nowic¢ bedzie dyrektywe dzialania, a w konsekwencji norme kompetencyjng upowazniajaca
okreslone rodzaje organéw panstwa do podejmowania czynnosci ksztattujacych sytuacje
prawng innych podmiotéw w sferze ich praw i obowigzkéw w zakresie utrzymania lub
osiagniecia stanu bezpieczenistwa, a takze przeciwdziatania zagrozeniom'. Autonomizacja
informacji jako warto$ci prawnie chronionej oraz dostrzezenie potrzeby stosowania no-
wych instrumentéw ochrony prawnej informacji staty sie mozliwe na skutek ustalenia, ze
informacja stanowi zaséb strategiczny'”?, ktérego ochrona lezy w interesie panistwa, a jego
naruszenie zagraza bezpieczenstwu. K. Liedel zauwaza, Ze ,bezpieczeristwo informacyjne
wraz z bezpieczenstwem ekonomicznym i energetycznym staja sie priorytetowymi aspek-
tami bezpieczenistwa”".

Zwazywszy na skutki naruszenia bezpieczenistwa informacyjnego, w szczegdlnosci zwia-
zane z dezinformacja i rozpowszechnieniem fatszywych wiadomosci, istnieje ryzyko naru-
szenia wielu warto$ci i débr prawnie chronionych, takich jak np. dobre imie, godnos¢, ale
takze zdrowie, bezpieczenistwo, Srodowisko przyrodnicze, integralnos¢ panstwa, porzadek
publiczny. W rezultacie sposréd form dezinformacji wyrézniono np. dezinformacje me-
dyczna (medical misinformation)”. Falszywe wiadomo$ci medyczne to treéci rozpowszech-
niajace nieprawdziwe lub wprowadzajace w btad informacje, ktére moga mie¢ szkodliwy
wplyw na zdrowie i bezpieczenistwo oséb. Ten rodzaj dezinformacji zidentyfikowano w czasie
pandemii COVID-19, w sposéb arbitralny i stanowczy rozstrzygajac, ze , przykladem moze
by¢ promowanie fatszywych lekéw na choroby i porady antyszczepionkowe. Moze to by¢
motywowane celem uzyskania korzysci finansowych lub po prostu z niewiedzy, a nie z za-
miarem wyrzadzenia krzywdy”'”.

Zidentyfikowanie ,medical misinformation” jako jednego z typéw fatszywych wiadomosci
sygnalizuje, z jednej strony, zwigzek wystepujacy pomiedzy rozpowszechnieniem falszywej
wiadomosci a naruszeniem dobra w postaci zycia i zdrowia, z drugiej jednak strony - wska-
zuje na ryzyko naduzy¢ w zakresie klasyfikowania wiadomo$ci jako nielegalnej. Dezinfor-
macja wystapi bowiem takze wéwczas - czego jednak organizacja Internet & Jurisdiction nie
dostrzega - kiedy ustalenie rzekomej nielegalnej, wprowadzajacej w blad tresci nastepuje

w warunkach braku dostatecznych dowodéw na potwierdzenie nieprawdziwosci informacji,

7 ], Taczkowska-Olszewska, Bezpieczeristwo informacyjne jako kategoria prawna. Ujecie teoretyczne [w:] Bez-
pieczeristwo informacyjne. Aspekty prawno-administracyjna, red. W. Kitler, J. Taczkowska-Olszewska, Warszawa
2017, s. 49.

1”2 Bezsporne wydaje sie obecnie na gruncie nauki o bezpieczenistwie, ze ,informacja jest strategicznym
zasobem panistwa wspéldecydujacym o bezpieczeristwie narodowym” (B. Lent, Bezpieczeristwo w telekomunikacji
i teleinformatyce, Warszawa 2007, s. 14).

73 K. Liedel, Cyberbezpieczeristwo - wyzwania przysztosci. Dziatania spotecznosci miedzynarodowej [w:] Bezpie-
czeristwo w XXI wieku. Asymetryczny Swiat, red L. Liedel, P. Piasecka, T.R. Aleksandrowicz, Warszawa 2011, s. 437.

74 Content & Jurisdiction Program..., s. 22.

75 Content & Jurisdiction Program..., s. 22.

51



52

3. Ingerencja w wolnos¢ wypowiedzi na rynku cyfrowym

a pomimo to zostaje ona usunieta z przestrzeni dyskusji (forum publicznej debaty). Istnieje
zatem powazne ryzyko ograniczenia debaty publicznej jako nastepstwa naduzycia uprawnien
przez podmioty moderujace debate, w tym organy publiczne, w zakresie, w jakim podmioty
te korzystaja z przyznanych im kompetencji do dokonywania wigzacej wykladni terminu
yhielegalne tresci”.

Inng forma dezinformacji jest podszywanie sie pod inne osoby [falszywe konta/profi-
le/strony - impersonation (fake accounts/profiles/pages)] polegajace na kopiowaniu uktadu
uzytkownika, uzywaniu podobnej nazwy uzytkownika lub podszywaniu sie pod inng osobe
w profilach, na stronach, w komentarzach, e-mailach lub filmach"¢. W zaleznosci od zamiaru
sprawcy mozliwe jest kwalifikowanie tego dziatania zaréwno jako falszywego oskarzenia lub
wprowadzenia w blad, jak i jako znamienia innego rodzaju czynu, w szczegdlnosci oszustwa.
Stad czynno$¢ tworzenia falszywego konta albo podszywania sie pod inng osobe moze by¢
opisywana nie tylko jako samodzielna czynno$¢ sprawcza objeta sankcja, ale bedzie takze
rozpatrywana jako czyn pozostajacy w zbiegu z innymi wystepkami badZ stanowigcy znamie
szczegblnego typu przestepstwa. Podszywanie sie pod inne konta moze obejmowa¢ dziata-
nie botéw lub innych aplikacji; oznacza de facto przejmowanie kont uzytkownikéw w celu
nadania generowanym informacjom oczekiwanego poziomu wiarygodnosci (fraudulent
accounts)"”. Dziatanie to moze polegaé na przejmowaniu zaréwno kanatu komunikacji (np.
kanat YouTube), jak i umieszczaniu postéw w miejsce znanej, identyfikowanej przez opinie
publiczna, osoby fizycznej (np. Facebook lub platforma ,X”)"e.

Szczegblna postacia podszywania jest ,,gtebokie ktamstwo” (deepfakes) polegajace na syn-
chronizacji obrazu i dZwieku z uzyciem wizerunkéw i gtosu znanych postaci i prezentowanie
ich zachowan, w tym wypowiedzi, jako rzeczywistych, podczas gdy zachowania te nigdy
nie mialy miejsca, a prezentacja stanowi cyfrowo wygenerowana projekcje tudzaco przy-
pominajaca rzeczywiste zdarzenia i postacie. W niektérych panstwach rozpowszechnianie
deepfakes uznano za powazne zagrozenie, angazujac w ich zwalczanie ex officio organy porzad-
ku i bezpieczenistwa publicznego'. Deepfake odnosi sie do szerokiego zakresu generowanych

lub manipulowanych w mediach cyfrowych obrazéw, filméw, dZwieku lub tekstu; zbiorczo

76 Content & Jurisdiction Program..., s. 21.

77 Content & Jurisdiction Program..., s. 26.

78 Content & Jurisdiction Program..., s. 21.

7 W USA w zwalczanie deepfake’éw zaangazowano FBI, ktéra wydata komunikat adresowany do uzyt-
kownikéw internetu, opisujac istote tego wystepku. FBI wskazuje, ze tresci syntetyczne moga by¢ uwazane
za chronione zgodnie z Pierwszg Poprawka; jednak FBI moze zbadaé, kiedy zwigzane z nimi fakty i raporty
wskazujg potencjalne naruszenia federalnych ustaw karnych. Aplikacje mobilne, ,deepfake-as-a-service” iinne
publicznie dostepne narzedzia coraz cze$ciej utatwiaja ztosliwym podmiotom manipulowanie istniejgcymi lub
tworzenie nowych obrazéw lub filméw. Narzedzia te, czesto swobodnie spotykane online, sg wykorzystywane
do tworzenia wysoce realistycznych i konfigurowalnych tresci deepfake dla ofiar docelowych lub do atakowa-
nia wtérnych, powigzanych z nimi ofiar (zob. Malicious Actors Manipulating Photos and Videos to Create Explicit
Content and Sextortion Schemes, https://www.ic3.gov/Media/Y2023/PSA230605, dostep: 20 czerwca 2024 1.).
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okreslanych jako ,treéci syntetyczne” lub ,mediatetyczne™® tworzone przy uzyciu sztucz-
nej inteligencji i proceséw uczenia maszynowego. Deepfakes moze przedstawiaé¢ zmiane lub
podszywanie sie pod tozsamos¢ danej osoby, aby wygladato to tak, jakby robita lub méwita
rzeczy, ktérych nigdy nie zrobita’".

Jako odrebnie klasyfikowana forme dezinformacji wskazuje sie takze wyciek poufnych lub
tajnych informacji (leaked confidential lub secret information'®). Ocena bezprawnego charak-
teru dzialania sprawcy jest uzasadniana rozmiarem szkody, jaka moze powstaé w zwigzku
z uzyskaniem dostepu do informacji przez osoby nieuprawnione'®*, w szczegdlnosci wéwczas,
gdy naruszona albo zagrozona zostaje jedna z dziedzin bezpieczeristwa (pafistwa, publiczne,
wewnetrzne, zewnetrzne, energetyczne i inne). Jednakze za wyjatek stanowigcy wytom
w tym systemie uchodza informacje ujawnione przez sygnalistéw dziatajacych w interesie
publicznym. Zaréwno na gruncie rozporzadzen cyfrowych'®*, jak i aktéw nienormatywnych

UE™, a takze na gruncie konwencji Narodéw Zjednoczonych szczegdlna ochrong objete zostaly

180 Malicious...

181 Zostato to opisane jako ,,audio i wideo, ktére wygladaja i brzmig jak prawdziwa osoba, méwiace co$, czego
ta osoba nigdy nie powiedziata”, - Content & Jurisdiction Program..., s. 21.

182 Content & Jurisdiction Program..., s. 24.

183 Niejawny charakter informacji wynika z jej cech materialnych, a nie z tego, czy zostata jej nadana klauzula
tajnosci (zastrzezone, poufne, tajne, écisle tajne). Informacja jest bowiem niejawna z uwagi na zagrozenia wy-
nikajace z jej tresci, a nie w wyniku klasyfikacji (zob. A. Ziétkowska, D. Fleszer, O. Sitarz [w:] Ochrona informacji
niejawnych. Komentarz, red. A. Ziétkowska, Warszawa 2024, art. 5, pkt 2). Informacje niejawne podzielono ze
wzgledu na stopieni ich waznosci (niezbednoéci utrzymania w tajemnicy). Warto$ciami mogacymi ograniczaé
prawo dostepu do informacji sg: bezpieczenistwo pafistwa, porzadek publiczny, wazny interes gospodarczy pan-
stwa, ochrona praw i wolno$ci innych oséb. Zgodnie z definicjami klauzul tajno$ci ochronie okreslonej przepisami
ustawy o ochronie informacji niejawnych podlegaja tylko takie informacje, ktérych ujawnienie przyniostoby
szkode dla bezpieczefistwa lub intereséw pafistwa (A. Ziétkowska, D. Fleszer, O. Sitarz [w:] Ochrona..., art. 5, pkt 2).

184 Na gruncie AUC szczegélny status majg tzw. zaufane podmioty sygnalizujace (zaufani sygnaliéci). Celem
dzialania sygnalistéw jest powiadamianie o istniejacych, a takze prawdopodobnych naruszeniach polegajacych
na rozpowszechnianiu nielegalnych treéci oraz tresci szkodliwych (zob. G. Bar [w:] Akt o ustugach cyfrowych.
Komentarz, red. D. Lubasz, M. Namystowska, Warszawa 2024, art. 22, pkt. 10). Status zaufanego podmiotu
sygnalizujacego na podstawie AUC jest przyznawany, na wniosek dowolnego podmiotu, przez koordynatora
ds. ustug cyfrowych panstwa cztonkowskiego, w ktérym wnioskodawca ma siedzibe, wnioskodawcy, ktéry
wykaze, ze spelnia wszystkie nastepujace warunki: a) dysponuje szczegélng wiedza ekspercka i kompetencjami
do celéw wykrywania, identyfikowania i zglaszania nielegalnych tresci; b) jest niezalezny od dostawcéw plat-
form internetowych; c) podejmuje dzialania majace na celu dokonywanie zgtoszen w sposéb doktadny i obiek-
tywny oraz z zachowaniem nalezytej starannosci. Status zaufanego podmiotu sygnalizujgcego, jak wskazano
w motywie 61, nalezy przyznawac wylacznie podmiotom, a nie osobom, ktére to podmioty wykazaly m.in., ze
posiadajg szczegdlng wiedze ekspercka i kompetencje w zakresie zwalczania nielegalnych treéci oraz ze dziataja
w sposéb doktadny, obiektywny i z zachowaniem nalezytej staranno$ci. Podmioty takie moga mie¢ charakter
publiczny, moga by¢ to takze organizacje pozarzadowe i podmioty prywatne lub mieszane. Dostawcy platform
internetowych zostali zobowigzani w art. 22 ust. 1 AUC do wprowadzenia niezbednych $rodkéw technicznych
i organizacyjnych w celu zapewnienia priorytetowego traktowania zgtoszenn dokonywanych przez zaufane
podmioty sygnalizujace, dziatajace w wyznaczonych dziedzinach, w ktérych dysponujg wiedzg ekspercka.

18 W rezolucji Parlamentu Europejskiego z 24 pazdziernika 2017 r. w sprawie uzasadnionych $rodkéw ochrony
sygnalistéw dzialajacych w interesie publicznym podczas ujawniania poufnych informacji posiadanych przez
przedsiebiorstwa i organy publiczne (2016/2224(INI)) (https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/
TA-8-2017-0402_PL.html, dostep: 20 czerwca 2024 r.) wskazano, ze ,sygnalisci i czlonkowie ich rodzin, jak
réwniez osoby, ktére pomagaja im i ktérych zycie lub bezpieczenistwo jest zagrozone, muszg by¢ uprawnione
do wlasciwej i skutecznej ochrony ich integralnosci fizycznej, moralnej i spolecznej oraz Zrédla utrzymania
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osoby zglaszajace naruszenia prawa. W art. 33 konwencji przeciwko korupcji'® zalecono, aby
panstwa zapewnity ochrone osobom, ktére zglaszaja w dobrej wierze i na uzasadnionych
podstawach wtasciwym organom wszelkie fakty dotyczace przestepstw objetych konwencja.
Artykut 32 tej konwencji zapewnia ochrone §wiadkom, biegltym i ofiarom.

Do kategorii dezinformacji zaliczane jest takze dzialanie polegajace na tworzeniu fal-
szywych metadanych stanowiacych opisy zawartosci oferowanych tresci po to, by uzyskaé
wynik wyszukiwania korzystny dla autora tresci i wysokie jej pozycjonowanie, pomimo
ze oferowane tresci pozostajg w luznym zwigzku z wyszukiwang fraza. Wprowadzaja-
ce w btad metadane (tytul, opis, znaczniki, adnotacje i miniatury) zawieraja wprowadzajace
w blad tytuly, opisy, tagi, adnotacje stuzace oszukiwaniu algorytméw w wyszukiwarkach,

prowadzac do zawarto$ci niereprezentatywnej dla wyszukiwanej frazy®".

3.3.4. Zniestawienie

Wypowiedzi zniestawiajace (defamatory personal content), a takze skoordynowana aktywnosé
komunikacyjna nakierowana na zniestawienie (coordinated /organized attempts at defamation)
moga by¢ kwalifikowane jako nielegalne tresci, co jednak nie oznacza, Ze istnieje zasada,
zgodnie z ktdra za nielegalne nalezaloby uznawaé¢ wypowiedzi ingerujace w dobre imie,
godnos¢ lub czes¢ jednostki albo naruszajace jej renome. Platformy na ogét nie ograniczaja
tego typu tresci, chyba Ze przekraczaja one prég mowy nienawisci lub podzegania'®®. Plat-
formy ograniczajg tresci rzekomo zniestawiajace tylko wtedy, gdy sa one skoordynowane
z zamiarem wyrzadzenia szkody. Przyjmuje sie bowiem, ze prawa jednostek do ochrony
przed bezprawnymi atakami na ich honor i reputacje musza by¢ zréwnowazone z prawami
méwcéw do wyrazania opinii bez ingerencji oraz prawem dostepu do informacji. Wypowiedzi
lub opinie polityczne, krytyka oséb petnigcych funkcje publiczne dziatajacych w ramach ich
obowigzkéw lub wypowiedzi lezace w interesie publicznym, nawet jesli zostang uznane za
zniestawiajace, beda objete ochrong, jako mieszczace sie w standardzie wolno$ci wypowiedzi.

Rozstrzygajaca dla zakresu udzielonej ochrony jest decyzja klasyfikujaca dana wypowiedz
pod katem stwierdzenia, czy wypowiedz moze by¢ oceniana na gruncie konwencyjnego

standardu wolnoéci wypowiedzi (art. 10 EKPC, art. 11 KPP, art. 19 MPPOiP) czy przeciwnie,

poprzez zastosowanie mozliwie najwyzszego stopnia poufnoéé¢” (pkt 42), a takze, ze ,sygnaliéci nie powinni
by¢ przedmiotem postepowania karnego, cywilnego, sankcji administracyjnych lub dyscyplinarnych z tytutu
dokonanych zgloszer” (pkt 48). Zarazem zaleca sie przyjecie mechanizméw wylaczajacych odpowiedzialnosé
sygnalistéw nawet wéwczas, gdy przekazane przez nich informacje nie okazaly sie prawdziwe. Podkre$lono, ze
,osoba nie powinna by¢ pozbawiana ochrony wylgcznie z tego powodu, ze blednie ocenita fakty lub stwierdzone
zagrozenie dla interesu publicznego nie wystapito” (pkt 50).

18 Konwencja Narodéw Zjednoczonych przeciwko korupcji, przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw
Zjednoczonych dnia 31 pazdziernika 2003 r. (Dz.U. z 2007 r. Nr 84, poz. 563).

17 Content & Jurisdiction Program..., s. 25.

188 Content & Jurisdiction Program..., s. 21.
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nie miesci sie w tym standardzie, a w konsekwencji nie tylko nie zostanie uznana za dopusz-
czalna, ale zostanie uznana za nielegalna i jako taka zostanie usunieta z obiegu publicznego,
a autor wypowiedzi poniesie odpowiedzialno$¢ prawng za jej rozpowszechnienie.

Wytyczenie linii podziatu wypowiedzi na legalne (objete ochrong konwencyjna) i nie-
legalne (wylaczone z tej ochrony) nastepuje przez wykorzystanie konstrukcji mowy
nienawisci. W mechanizmie tym tkwi zarazem jej normatywny charakter. Konstrukcja mo-
wy nienawisci jest bowiem wykorzystywana nie tylko na ptaszczyZnie materialnoprawnej,
ale przede wszystkim procesowej, stuzac podejmowaniu decyzji klasyfikacyjnej. I.C. Kamin-
ski zwraca uwage, ze ,decyzja klasyfikacyjna” jest kluczowa'®® dla ustalenia zakresu ochrony
wypowiedzi. Zarazem decyzja ta nigdy nie bedzie w pelni obiektywna, bo zawsze nalezy do
sedziéw, ktérych stanowiska i perspektywy moga sie od siebie réznié°.

O ile zatem mowa nienawisci jako wypowiedZ nielegalna zostanie usunieta z internetu,
o tyle nie kazda wypowiedz nieprawdziwa (dezinformacja), choéby naruszata dobra osobi-
ste osoby, ktdrej dotyczy, zostanie usunieta, nawet jesli zawarte w niej dane ingerowatyby
w prywatnos$¢ osoby, ktérej dotycza. Nawet bowiem wéwczas, gdy nieprawdziwa wypo-
wiedZ zawiera dane osobowe, co jest jednoznaczne z ingerencja w prywatno$é¢, ETPC i TSUE
uznawac beda za konieczne jej usuniecie z internetu tylko wéwczas, gdy na przeszkodzie
temu dzialaniu nie stanie potrzeba ochrony innej wartosci, w tym prawa spoteczenistwa do
informacji. W wytycznych Europejskiej Rady Ochrony Danych Osobowych®! wskazano, ze
,w zalezno$ci od okoliczno$ci sprawy, administratorzy stron internetowych a takze posred-
nicy internetowi, w tym dostawcy wyszukiwarek internetowych moga odméwié usuniecia
z listy wynikéw wyszukiwania tresci w przypadku, gdy sa w stanie wykazaé, ze ich uje-
cie w wynikach wyszukiwania jest bezwzglednie konieczne do ochrony prawa internautéw

do wolno$ci wypowiedzi”*2.

189 T C. Kaminski, Mowa..., s. 89.

190 T.C. Kaminski, Mowa..., s. 89.

®L Wytyczne 5/2019 w sprawie kryteriéw dotyczacych prawa do bycia zapomnianym w sprawach dotycza-
cych wyszukiwarek internetowych na podstawie RODO (czeéé 1), Wersja 2.0 Przyjete 7 lipca 2020 r., ; s. 15-16,
https://www.edpb.europa.eu/sites/default/files/files/filel/edpb_guidelines_201905_rtbfsearchengines_after-
publicconsultation_pl.pdf (dostep: 20 czerwca 2024 r.).

2 Europejska Rada Ochrony Danych Osobowych wypowiedziata sie w ten sposéb na tle dwéch orzeczent
TSUE, tj.: wyroku z 24 wrzes$nia 2019 r., C-136/17, GC i in. przeciwko Commission nationale de I'informatique
et des libertés (CNIL), ECLI:EU:C:2019:773, pkt 35 oraz wyroku z 13 maja 2014 r., C-131/12, Google Spain SL
i Google Inc. przeciwko Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (AEPD) i Mariowi Costesze Gonzélezowi (wy-
rok Google 2), ECLI:EU:C:2014:317, a takze wyroku ETPC z 28 czerwca 2018 r., skargi nr 60798/10 i 65599/10,
M.L. i WW. przeciwko Niemcom, HUDOC. Rada zauwazyla, ze w przypadku spelnienia warunkéw okreslo-
nych w art. 17 ust. 1 RODO administrator ma, co prawda, obowiazek bez zbednej zwtoki usungé dane osobowe.
Prawo to nie jest jednak prawem bezwzglednym. Wytaczenia ujete w art. 17 ust. 3 RODO wskazujg przypadki,
w ktérych obowigzek ten nie ma zastosowania. Jedna z okoliczno$ci uzasadniajgcych uchylenie sie od obo-
wigzku usuniecia danych jest potrzeba zachowania réwnowagi miedzy ochrong praw zainteresowanych stron
a wolno$cig wypowiedzi, w tym swobodnego dostepu do informacji. Jak TSUE wyjasnit w wyroku w sprawie
Google 2, art. 17 ust. 3 lit. a) RODO stanowi wyraz tego, iz ,prawo do ochrony danych osobowych nie stanowi
prawa bezwzglednego, lecz nalezy (...) je postrzegaé w kontekécie jego funkcji spotecznej i wywazyé wzgledem
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O ile zatem postuluje sieg, jak wskazano wcze$niej, usuwanie mowy nienawisci, a takze
sankcjonowanie rozpowszechniania fatszywych informacji (dezinformacji), to jednak po-
stulat ten nie obejmuje co do zasady usuwania tresci zniestawiajacych jednostke. Naruszenie
dobrego imienia, czci lub godnosci jednostki wypowiedzig wprowadzajaca w btad nie stanowi
tym bardziej uzasadnionej podstawy do zastosowania §rodkéw ochrony ex ante, w szczegdl-
nosci polegajacych na blokowaniu dostepu do tresci. Zastosowanie tych srodkéw nie jest co
prawda wylaczone, ale nie zawsze bedzie uznane za niezbedne!®.

Objecie terminem ,nielegalne tresci” wypowiedzi o charakterze zniestawiajgcym wyma-
gaé bedzie zatem zindywidualizowanej oceny uwzgledniajacej okoliczno$ci, w tym stopien
szkodliwosci danej wypowiedzi'®*. Dla oceny stopnia szkodliwo$ci zniestawienia istotne zna-

czenie bedzie mie¢ zaréwno rozmiar naruszenia, jak i zastosowany przez sprawce naruszenia

innych praw podstawowych w my$l zasady proporcjonalnosci” (sprawa C-136/17, pkt 57). Trybunat stwierdza,
ze ,w przypadku gdy do operatora wyszukiwarki skierowano zagdanie usuniecia linku do strony internetowej,
na ktérej sa opublikowane dane osobowe nalezace do szczegdlnych kategorii danych (...) operator ten musi, na
podstawie wszystkich istotnych elementéw danego przypadku i uwzgledniajac powage ingerencji w ustano-
wione w art. 7 i 8 karty prawa podstawowe do poszanowania zycia prywatnego i ochrony danych osobowych
przystugujace osobie, ktérej dane dotycza, sprawdzié, czy z uwagi na wzgledy zwigzane z waznym interesem
publicznym (...) umieszczenie takiego linku na wy$wietlanej liscie wynikéw wyszukiwania majacego za punkt
wyjscia imie i nazwisko osoby, ktérej dane dotycza, jest Scisle niezbedne do ochrony prawa do wolnosci infor-
magcji przystugujacego internautom potencjalnie zainteresowanym uzyskaniem, dzieki takiemu wyszukiwaniu,
dostepu do tej strony internetowej, ktéra to wolno$¢é jest chroniona na podstawie art. 11 KPP” (sprawa C-136/17,
pkt 69) (zob. Wytyczne 5/2019 w sprawie kryteriéw dotyczacych prawa do bycia zapomnianym w sprawach do-
tyczacych wyszukiwarek internetowych na podstawie RODO, przyjete 7lipca 2020 r., https://www.edpb.europa.
eu/our-work-tools/our-documents/guidelines/guidelines-52019-criteria-right-be-forgotten-search-engines_pl;
dostep: 20 czerwca 2024 r.). Podobne stanowisko zajat rzecznik generalny UE M. Szpunar (zob. opinia rzecznika
generalnego M. Szpunara przedstawiona w dniu 10 stycznia 2019 r., Dokument 62017CC0136, https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/pl/TXT/?uri=CELEX:62017CC0136, dostep: 20 czerwca 2024 r.).

1% Na gruncie aktualnego stanowiska, ,jezeli wydawca portalu internetowego lub strony internetowej nie
chce odpowiada¢ za komentarze anonimowych internautéw, ktére naruszaja prawa innych oséb, musi wdrozy¢
odpowiednie $rodki zapobiegawcze i zaradcze. Do $rodkéw takich nalezy mozliwo$¢ sprawnego raportowa-
nia zniestawiajacych tresci oraz niezwloczne ich usuwanie przez administratora strony. W $wietle spdjnego
orzecznictwa Trybunatu, takie dzialanie zwalnia portal internetowy z odpowiedzialnoéci za naruszenie débr
osobistych, nawet jezeli indywidualne dochodzenie roszczen od anonimowych internautéw przez osobe za-
interesowana bedzie utrudnione (Hpiness przeciwko Norwegii - wyrok ETPC z dnia 19 marca 2019 r., skarga
nr43624/14” (K. Warecka, Strasburg: Portal nie odpowiada za komentarze internauty, jezeli zostaty niezwlocznie usu-
nigte, https://www.prawo.pl/prawo/komentarze-w-internecie-naruszajace-prawa-innych-osob-portal,388384.
html, dostep: 18czerwca 2024 r.).

4 Zwazywszy na szerokg definicje terminu ,nielegalne treéci” zawarta w art. 3 lit. h AUC, a takze wy-
ktadnie zaproponowanga w motywie 12 AUC, nie mozna oczywiscie zaprzeczy¢, ze zniestawienie stwierdzone
prawomocnym orzeczeniem sgdu stanowi wypowiedz, ktéra ma charakter nielegalny. W motywie 12 AUC
zaproponowano, by termin ,nielegalne tresci” rozumie¢ ,w szczegdlnosci jako odnoszace sie do informacji,
niezaleznie od ich formy, ktére zgodnie z obowigzujgcym prawem sa albo same w sobie nielegalne, takich jak
nielegalne nawotywanie do nienawisci lub treéci o charakterze terrorystycznym i niezgodne z prawem tresci
dyskryminujace, albo ktére staja sie nielegalne na mocy obowigzujacych przepiséw ze wzgledu na fakt, iz
odnoszg sie one do nielegalnych dziatant”. Uzyskanie prawomocnego rozstrzygniecia odno$nie do zniestawie-
nia moze zatem stanowi¢ podstawe domagania sie usuniecia nieprawdziwej informacji z internetu. Podej-
rzenie zniestawienia zanim zapadnie prawomocne orzeczenie, w przeciwienistwie do innych tresci nielegal-
nych, nie bedzie jednak stanowito skutecznej podstawy domagania sie zablokowania dostepu do tresci lub jej
usuniecia.
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mechanizm rozglaszania tresci zniestawiajacych (bombardowanie Google, Googlewashing,
coordinated/organized harm) oraz charakter informacji zawartych w wypowiedzi (sexual
objectification), a takze intencje sprawcy (pornografia z zemsty)™.

»,Bombardowanie Google, Googlewashing oznacza dziatanie polegajace na stosowaniu
sugestywnych odestan z uzyciem hipertaczy (linkéw) oraz technik polegajacych na autouzu-
pelnianiu wynikéw wyszukiwania przez przekierowanie na zniestawiajace tresci. Technika
ta moze polega¢ takze na masowym linkowaniu (czyli dodawaniu linkéw do danej strony na
innych stronach) przy pomocy odpowiednio przygotowanego anchor textu (tekstu, na ktéry
klika sie, by przej$é na inng strone), bedacego stowem kluczowym, pod jakim pozycjoner
chce wysoko wypozycjonowacé strone®®.

Na rozmiar zniestawienia i charakter zastosowanych srodkéw ochrony moze wptywac
rodzaj zamieszczonych tresci, w szczegélnosci chodzi o tresci, ktére uprzedmiotawiaja przez
zmanipulowane zdjecia i dodane do nich opisy o charakterze jednoznacznie seksualnym.
Fotografie sg czesto wykorzystywane bez zgody oséb na nich przedstawionych i manipulo-
wane tak, aby pojawiaty sie w scenach pornograficznych lub byty wykorzystywane w me-
mach'’. Dzialanie to przybiera forme nieautoryzowanego rozpowszechniania intymnych
zdjeé (pornografia z zemsty). Sprawca uzyskuje zdjecia lub filmy z weze$niejszego zwigzku
lub wiamuje sie do komputera, na konta w mediach spotecznosciowych lub telefon ofiary.
Zwykle odbywa sie to z zamiarem nekania, ponizania czy zranienia osoby.

Zniestawienie popetnione z wykorzystaniem nietypowych srodkéw i tresci moze by¢
kwalifikowane takze jako inny typ przestepstwa. Skrajna forma dziatan nakierowanych na
nekanie przez rozpowszechnienie nieprawdziwych informacji lub zmienionych (zmanipulo-
wanych) obrazéw, ktére sa celowo wymierzone w osoby prywatne z zamiarem ich ponizenia
lub zawstydzenia, jest nazywana ,plomieniowaniem” (flaming). Wskazuje sie, ze powyzsze
okoliczno$ci nie bedg stanowié, co do zasady, znamienia bezprawnosci w stosunku do oséb
publicznych, od ktérych oczekuje sie, ze beda tolerowaé wyzszy poziom odpornosci na kry-
tyke, o ile tresci te nie zawieraja mowy nienawisci ani wiarygodnych grézb'*s.

Opisane czynno$ci moga przybieraé posta¢ skoordynowanych, zorganizowanych dziatan
(coordinated /organized harm). Ich celem jest sabotowanie aktywnosci komunikacyjnej ofiary
lub wtargniecie do wielu przestrzeni internetowych w celu jej nekania. Kazda platforma ma
przyjete na wlasny uzytek opisy zachowan uznawanych za niepozadane. Jednakze reakcja ze

strony administratora dotyczy tylko tej czesci zmasowanej aktywnosci sprawcy naruszen,

5 Content & Jurisdiction Program..., s. 21.

6 przyktadami Google bombingu byto umieszczenie strony Andrzeja Leppera pod stowem kluczowym , kre-
tyn” na gérze wynikéw wyszukiwania oraz strony Radia Maryja pod fraza ,siedziba szatana” (zob. Google bombing
lub Googlewashing, https://www.i-slownik.pl/1909,google-bombing-googlewashing/, dostep: 20 czerwca 2024 r.).

7 Content & Jurisdiction Program..., s. 21.

8 Content & Jurisdiction Program..., s. 23.
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ktérej skutki ujawnily sie na platformie, ktéra on moderuje. W efekcie, jezeli dochodzi do
reakcji ze strony administratora, to reakcja ta obejmuje tylko nekanie, ktére ma miejsce na

stronach konkretnego administratora i nie dotyczy innych miejsc w sieci'®”.

3.3.5. Przemoc, naktanianie, nekanie

Z reakcja prawa spotykaja sie popelnione w internecie za pomoca stowa, dZwieku lub ob-
razu czyny znamionowane jako przemoc, naklanianie do przestepstwa, a takze nekanie.
Wypowiedzi stanowigce znamie czynu zabronionego oraz wypowiedzi, ktére ze wzgledu
na swoja tre$¢ lub forme odpowiadaja opisowi czynu zabronionego (nekanie, grozba ka-
ralna, zniestawienie, zniewazenie), sg objete zakresem definicji ,nielegalne tresci” zawartej
w art. 3 lit. h AUC*>°.

Nie dokonujac szczegétowej analizy ani zamknietego wyliczenia wypowiedzi, ktére ze
wzgledu na ich tre$é, forme lub zachowanie komunikacyjne autora wypowiedzi znamionuja
przemoc, naktanianie do przestepstwa lub nekanie, nalezy wskazaé na opisy niektérych za-
chowan wymienionych w dokumentach opracowanych na potrzeby organéw europejskich,
wobec ktérych postuluje sie przyjecie jednolitej polityki reagowania (zblizanie stanowisk,
harmonizacja). Wskazuje sie zatem, ze wypowiedzi, ktére nalezy kwalifikowaé jako karygod-
ne, przybieraja postaé nekania (harassment), cyberstalkingu, nieautoryzowanego postugiwa-
nie sie cudzym nazwiskiem rodowym (deadnamin), uporczywego naruszania prywatnosci
(doxing), szantazu, wymuszenia (blackmail/extortion), organizowania przemocy (content
to organize violence lub support violent organizations), epatowania treéciami drastycznymi
(violent/graphic content), a takze podzegania do samookaleczenia lub samobéjstwa (abetting
self-harm or suicide).

Przemoc na gruncie doktryny prawa karnego to zaréwno uzycie sity fizycznej bezposred-
nio wobec osoby, jak i przemoc, ktéra moze by¢ skierowana na rzecz i stanowi¢ srodek do
zmuszenia w ten sposéb osoby do okreslonego zachowania. Zachowanie sie sprawcy pole-
gajace na stosowaniu przemocy moze przybraé postaé przymusu fizycznego (vis absoluta),
a takze przymusu psychicznego (vis compulsiva). Przemoca sg wszelkie jej przejawy, ktére
»powoduja lub moga prowadzi¢ do psychologicznej szkody lub cierpienia”, ,wszelkie akty
przemocy psychologicznej”, a takze przemoc, ktéra moze obejmowacé , przemoc psycholo-

giczng i moze powodowa¢ uraz psychiczny, cierpienie moralne badZ emocjonalne™. Z kolei

19 Content & Jurisdiction Program..., s. 23.

200 Prawodawca europejski definiuje treci nielegalne w art. 3 lit. h AUC jako ,informacje, ktére same w sobie
lub przez odniesienie do dziatania, w tym sprzedazy produktéw lub $wiadczenia ustug, nie sg zgodne z prawem
Unii lub z prawem jakiegokolwiek panistwa czlonkowskiego, ktére jest zgodne z prawem Unii, niezaleznie od
konkretnego przedmiotu lub charakteru tego prawa”.

201 Uchwata SN z 31 marca 2021 r., I KZP 7/20, OSNK 2021, nr 6, poz. 23.
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przestepstwem z uzyciem przemocy jest kazde przestepstwo, ktére faktycznie popetniono
z uzyciem przewagi fizycznej lub psychicznej.

Na gruncie polskiego prawa karnego przez nekanie nalezy rozumie¢ wielokrotne prze-
Sladowanie wyrazajace sie w podejmowaniu réznych naprzykrzajacych sie czynnosci, kté-
rych celem jest udreczenie, utrapienie, dokuczenie lub niepokojenie pokrzywdzonego lub
osoby najblizszej**2. Aby wyczerpa¢ znamiona tego czynu, sprawca moze podejmowac dzia-
tania legalne, np. wysytacé listy, wiadomosci tekstowe, czy nachodzi¢ w miejscach pracy.
Zachowania moga przybraé réwniez posta¢ zachowan nielegalnych, jak w szczegdlnosci
rozpowszechnianie nieprawdziwych lub przykrych informacji godzacych w cze$¢ lub do-
bre imie. O uporczywym zachowaniu §wiadczy¢ bedzie z jednej strony szczegélne nasta-
wienie psychiczne, wyrazajace sie w nieustepliwosci nekania, tj. trwaniu w swego rodzaju
uporze, mimo présb i upomnien pochodzacych od pokrzywdzonego lub innych oséb o za-
przestanie przedmiotowych zachowan, z drugiej strony - dtuzszy uptyw czasu, przez ktéry
sprawca je podejmuje?®. Zarazem dla odpowiedzialnosci karnej za uporczywe nekanie nie
ma znaczenia cel dzialania sprawcy, ktéry sam w sobie nie musi by¢ spotecznie naganny®*.

Skutkiem dziatania sprawcy jest ugodzenie w sfere prywatnosci, prowadzace do zaktéce-
nia spokoju i poczucia bezpieczefistwa ofiary. Wypowiedz (werbalna, niewerbalna) stanowi
zazwyczaj widoczny przejaw dziatania sprawcy, a zarazem w odniesieniu do niektérych
rodzajéw wystepkéw (np. grozba karalna, nekania) stanowi element czynnoéci sprawczej
czynu. Na gruncie prawa karnego zaréwno nekanie, jak i stosowanie przemocy, a takze
naklanianie moga nastepowa¢ z uzyciem wypowiedzi, w tym stowa, dzwieku lub obrazu.
WypowiedZ przybierajaca forme kwalifikowana, tj. odpowiadajaca opisowi znamienia wy-
stepku opisanego w przepisach prawa karnego, przesadza o jej skategoryzowaniu jako ,tresci
nielegalnej”, a w konsekwencji wymagajacej usuniecia z przestrzeni debaty publiczne;j.

W dokumentach UE i RE odnoszacych sie do granic wolnosci wypowiedzi wskazuje sie, ze
naruszenie standardu tej wolnosci nastepuje zawsze wtedy, gdy wypowiedZ stanowi nakla-
nianie do przemocy. Nie jest jednak jasne, czy nawotywanie do przemocy nalezy uznawac za
konieczne znamie mowy nienawisci, czy tez stanowi odrebna kategorie nielegalnych tresci.
Cecha mowy nienawisci jest to, jak wynika z analizy orzecznictwa ETPC przeprowadzonej
przezJ. Sobczaka i K. Kakareko, ,,iz towarzyszy jej zamiar podzegania lub mozna racjonalnie
oczekiwaé, iz przyniesie skutek w postaci podzeganie innych oséb do popetnienia czynu

z udzialem przemocy, zastraszania, wrogoéci lub dyskryminacji oséb, w ktére jest wymie-

202 Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 18 lipca 2019 r., IX Ka 640/19, LEX nr 2747784. Uporczywe neka-
nie sankcjonuje art. 190a § 1 ustawy z 6 lipca 1997 r. - Kodeks karny (tekst jedn. Dz.U. z 2024 r. poz. 17). Zgodnie
z tym przepisem: , Kto przez uporczywe nekanie innej osoby lub osoby dla niej najblizszej wzbudza u niej uza-
sadnione okoliczno$ciami poczucie zagrozenia, ponizenia lub udreczenia lub istotnie narusza jej prywatnos¢,
podlega karze pozbawienia wolnos$ci od 6 miesiecy do lat 8”.

203 Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 18 lipca 2019 r., IX Ka 640/19.

204 Wyrok SN z 2 grudnia 2020 r., II KK 266/20, OSNKW 2021, nr 1, poz. 3.
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rzona. Wskazano, ze element podzegania pociaga za soba istnienie wyraznego zamiaru
spowodowania czynéw z udziatem przemocy” 2. Zarazem podzeganie do nienawisci nie-
koniecznie przy tym sprowadza sie do wzywania do dokonania czynéw z wykorzystaniem
przemocy lub innych czynéw zagrozonych karg?°.

Europejska Komisja przeciw Rasizmowi i Nietolerancji (European Commission against
Racism and Intolerance, ECRI) zaleca, aby prawo kryminalizowato nastepujace czyny, gdy sa
one popelniane umyslnie:

1) publiczne naktanianie do przemocy, nienawisci czy dyskryminacji;

2) publiczne zniewazanie i zniestawianie;

3) grozby kierowane w stosunku do osoby badz grupy oséb z powodu ich rasy, koloru

skory, jezyka, religii, narodowosci czy pochodzenia narodowego lub etnicznego;

4) publiczne wyrazanie w rasistowskim celu ideologii wywyzszania sie badz takiej, ktéra
deprecjonuje, czy oczernia grupe oséb z powodu ich rasy, koloru skdry, jezyka, religii,
narodowosci, pochodzenia narodowego czy etnicznego;

5) publiczne zaprzeczanie, bagatelizowanie, usprawiedliwianie czy rozgrzeszanie w celu
rasistowskim ze zbrodni ludobéjstwa, zbrodni przeciwko ludzkosci czy zbrodni wo-
jennych?®’.

Rekomendacja Rec (2022)16 z 20 maja 2022 r. w sprawie zwalczania mowy nienawi$ci?*®
wskazuje w § 11, ze sankcjonowanymi w prawie krajowym panstw cztonkowskich przejawami
mowy nienawisci powinny by¢:

1) publiczne nawotywanie do ludobéjstwa, zbrodni przeciwko ludzkosci lub zbrodni

wojennych;

2) publiczne nawolywanie do nienawisci, przemocy lub dyskryminacji;

3) grozby rasistowskie, ksenofobiczne, seksistowskie i zwigzane z niechecig wobec 0séb
LGBTI;

4) publiczne zniewagi na tle rasistowskim, ksenofobicznym, seksistowskim i zwigzane
z niechecig wobec oséb LGBTI, na warunkach okreslonych specjalnie dla zniewag
internetowych w Protokole dodatkowym do Konwencji Rady Europy o cyberprzestep-
czosci dotyczacym penalizacji czynéw o charakterze rasistowskim lub ksenofobicznym
popelnionych przy uzyciu systeméw komputerowych, sporzadzonym w Strasburgu
28 stycznia 2003 r.>%%;

205 7, Sobczak, K. Kakareko, Przeciwdziatanie..., s. 45.

206 7, Sobczak, K. Kakareko, Przeciwdziatanie..., s. 47.

207 Zalecenie nr 12 dotyczace ogdlnej polityki ECRI w sprawie zwalczania rasizmu i dyskryminacji rasowej
w sporcie (przyjete w dniu 19 grudnia 2008 r.), dostepne na https://www.gov.pl/web/dyplomacja/ecri (dostep:
20 czerwca 2024 1.).

208 Zob. https://rm.coe.int/prems-083822-gbr-2018-recommendation-on-combating-hate-speech-memo-
rand/1680a710c9 (dostep: 20 czerwca 2024 r.).

209 Dz.U. z 2015 r. poz. 730.
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5) publiczne zaprzeczanie, trywializowanie i aprobowanie ludobéjstwa, zbrodni przeciwko

ludzkosci lub zbrodni wojennych;

6) celowe rozpowszechnianie materiatéw zawierajacych przejawy mowy nienawisci,

wymienionych w pkt 1-5, w tym idei opartych na wyzszosci rasowej lub nienawisci*°.

Nekanie jest opisywane jako rozpowszechnianie przy wielu okazjach tre$ci w celu wywota-
nia u danej osoby stresu, upokorzenia, niepokoju lub strachu przed przemoca?!. Tresci moga
zawiera¢ ukierunkowane przeklenstwa, razaco obrazliwe komentarze lub grozby obrazen
fizycznych, a nawet $mierci (harassment). W odniesieniu do cyberstalkingu karygodno$é
zachowania odnosi sie do czynnosci polegajacej na powtarzalnym rozsytaniu wiadomosci,
w szczeg6lnosci e-maili lub wiadomosci tekstowych z pogrézkami badZ zawierajacych ob-
sceniczne treéci, a takze flaming (ukierunkowane obelgi stowne online), nekanie poprzez
drwiny lub wysytanie grézb w niechcianych wiadomosciach.

Deadnaming jako forma nekania polega na uzywaniu lub ujawnianiu nazwiska rodowego
osoby transpiciowej w celu jej wy$miania ze wzgledu na tozsamo$¢ oraz wywotania tzw.
stresu emocjonalnego?®?. Doxing oznacza wyszukiwanie i publikowanie prywatnych lub
prowadzacych do tatwej identyfikacji informacji o konkretnej osobie, czesto przez przeta-
mywanie zabezpieczen, uzywanie haset w sposéb nieuprawniony. ,Dox” to slangowa wersja
stowa ,dokumenty”. Wywolywanie strachu, stresu i paniki jest celem doxingu, nawet jesli
sprawcy mys$la, ze ujawnienie dokumentu samo w sobie nie stanowi czynu bezprawnego®®.

Naduzyciem wolnosci wypowiedzi jest takze wiadomo$¢ wysytana z zamiarem wymu-
szenia na adresacie niekorzystnego dla niego zachowania (szantaz). Chodzi o przesytanie
prywatnych wiadomosci, w ktérych zawarta zostaje grozba ujawnienia ktopotliwych infor-
macji lub zdjeé ofiary zebranych nielegalnie lub za zgoda ofiary?“.

Za nielegalne moga zosta¢ uznane takze tresci krytyczne wobec religii (bluznierstwo/
apostazja), jednakze tylko wéwczas, gdy autor nawotuje do nienawisci religijnej i podzega
do dyskryminacji, wrogosci lub przemocy wobec jej wyznawcow?.

Tresci drastyczne i brutalne, jesli s sensacyjne, a ich brutalno$é nie jest uzasadniona albo
gloryfikuja przemoc, beda uznawane za niezastugujace na ochrone. Tresci, ktére podzegaja
do dzialalnosci przestepczej, sa uwazane za zagrazajace bezpieczenstwu publicznemu?®.
Podobnie ocenione zostang wypowiedzi majace na celu organizowanie przemocy lub wspie-
ranie organizacji stosujacych przemoc, w tym treéci, ktére zawieraja wiarygodne grozby

wyrzadzenia powaznej krzywdy fizycznej (przemoc zorganizowana, morderstwo, handel

20 Zob. J. Sobczak, K. Kakareko, Przeciwdziatanie..., s. 69.
2 Content & Jurisdiction Program..., s. 22.
22 Content & Jurisdiction Program..., s. 23.
2% Content & Jurisdiction Program..., s. 23.
24 Content & Jurisdiction Program..., s. 25.
25 Content & Jurisdiction Program..., s. 22.
26 Content & Jurisdiction Program..., s. 23.
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ludZzmi) konkretnej osobie lub okreslonej grupie oséb lub wyrazaja poparcie lub pochwate dla
grup, lideréw lub oséb zaangazowanych w te dziatania (content to organize violence or support
violent organizations). Podobna ocena dotyczy treéci podzegajacych do samookaleczenia lub
samobdjstwa. Sa one uznawane za promujace szkodliwe zachowania, takie jak okaleczanie,
zaburzenia odzywiania lub naduzywanie narkotykéw. W podobny sposéb zostang ocenione
tredci, ktére identyfikujg ofiary lub osoby, ktdre przezylty samookaleczenie lub samobdjstwo

(abetting self-harm or suicide)?”.

3.4. Rola Komisji Europejskiej

W AUC wskazano, ze przyjete w UE rozwigzania prawne zawarte w tym akcie i akcie o ryn-
kach cyfrowych stanowia pelng harmonizacje prawa. Celem harmonizacji jest zapewnienie
bezpiecznego, przewidywalnego i budzacego zaufanie Srodowiska internetowego, przeciw-
dzialanie rozpowszechnianiu nielegalnych tresci w internecie oraz zagrozeniom spotecznym,
jakie moze stwarzaé rozpowszechnianie dezinformacji (art. 1 AUC). W rezultacie - o ile nie
jest to wyraznie przewidziane w AUC - panistwa cztonkowskie nie powinny przyjmowac lub
utrzymywa¢ w mocy dodatkowych wymogéw krajowych w odniesieniu do spraw objetych
zakresem rozporzadzeni cyfrowych (AUC i ARC), poniewaz miatoby to wptyw na bezposéred-
nie ijednolite stosowanie w pelni zharmonizowanych przepiséw majgcych zastosowanie do
dostawcéw ustug posrednich zgodnie z celami rozporzadzenia (motyw 9 AUC).

Szczegblny status uzyskata w tym systemie Komisja Europejska, ktéra petni funkcje regu-
latora, korzystajac z szerokich uprawnient do wydawania aktéw delegowanych, co miatoby
stanowi¢ reakcje na zmieniajace sie uwarunkowania funkcjonowania rynkéw cyfrowych
i pojawiajace sie nowe zagrozenia, jak réwniez korzysta z szerokich uprawnien kontrol-
nych i nadzorczych. W celu wykonywania tych uprawnienl KE moze, a niekiedy ma obowia-
zek korzystaé z wynikéw ustalent dokonanych przez specjalnie do tego utworzony organ, tj.
Europejska Rade ds. Ustug Cyfrowych. Rada zostata okreslona w AUC jako niezalezna grupa
doradcza na poziomie unijnym (art. 61 ust. 1 AUC) ktérej zadaniem jest udzielanie wsparcia
i pomocy Komisji. Rada powinna sktada¢ sie z koordynatoréw ds. ustug cyfrowych, jezeli
zostali oni wyznaczeni, bez uszczerbku dla mozliwosci zapraszania przez koordynatoréw ds.
ustug cyfrowych na jej posiedzenia lub wyznaczania przez nich delegatéw ad hoc z innych wta-
$ciwych organéw (motyw 131 AUC). Organy te maja zatem pelnié funkcje pomocnicze wobec
Komisji, przy czym krajowi koordynatorzy ds. ustug cyfrowych beda zarazem wykonywacé

zadania punktéw kontaktowych, a pafistwa cztonkowskie sg zobowigzane do zapewnienia im

27 Content & Jurisdiction Program..., s. 24.
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swobody i autonomii dziatania. Rada ds. Ustug Cyfrowych formalnie zachowuje autonomie,
jednakze Komisja, poprzez funkcje przewodniczacego, bez prawa do gtosowania, uczestniczy
w jej pracach (motyw 135 AUC). Wyposazenie w wiedze ekspercka powinno zapewniaé Komi-
sjiiRadzie Obserwatorium Gospodarki Platform Internetowych utworzone na mocy decyzji
Komisji z 26 kwietnia 2018 r. (motyw 137 ACU). Komisji Europejskiej zostaty powierzone za-
dania w zakresie wdrazania i zapewniania skutecznosci i elastycznosci rozwiazan przyjetych
w rozporzadzeniach cyfrowych, w tym przez wydawanie aktéw delegowanych (motyw 152
AUC), a takze kontroli, nadzoru oraz egzekwowania i monitorowania wykonania przepiséw
na szczeblu UE. Komitet Regionéw popart wniosek, by monitorowanie egzekwowania prze-
piséw rozporzadzen cyfrowych (AUC i ARC) powierzyé KE?S, Przyktadem powierzenia KE
powaznych instrumentéw kontrolnych jest nadanie jej uprawnienia dostepu do baz danych
i algorytméw dowolnego organu publicznego, podmiotu, agencji, osoby fizycznej lub osoby
prawnej (motyw 141 AUC)?".

Komisja jest zatem - na gruncie rozwigzan przyjetych w AUC i ARC - organem centralnym
wyposazonym w funkcje normodawcze, kontrolne, wykonawcze, a takze egzekucyjne. Co
prawda w art. 56 ust. 1 AUC postanowiono, ze: ,Panistwo cztonkowskie, w ktérym znajduje sie
gtéwne miejsce prowadzenia dziatalnosci dostawcy ustug posrednich, ma wytgczne upraw-
nienia w zakresie nadzorowania i egzekwowania niniejszego rozporzadzenia [...]”, to jednak
kompetencja ta zostala obwarowana zastrzezeniami, co moze powodowa¢, ze wykonywanie
tej kompetencji przez panistwo cztonkowskie bedzie nieefektywne. Przede wszystkim zastrze-
zono, ze wytaczne kompetencje w zakresie regulowania dziatalnosci bardzo duzych platform
internetowych i bardzo duzych wyszukiwarek internetowych naleza wytacznie do Komisji
Europejskiej (art. 56 ust. 1 w zw. z art. 33 i n. AUC). Co wiecej wskazano, ze aby skutecznie
wykonywa¢é swoje zadania, Komisja powinna zachowaé pewien margines uznaniowosci,
jezeli chodzi o decyzje o wszczeciu postepowania przeciwko dostawcom bardzo duzych
platform internetowych lub bardzo duzych wyszukiwarek internetowych. Po wszczeciu
przez Komisje postepowania nalezy pozbawié zainteresowanych koordynatoréw ds. ustug
cyfrowych wiasciwych dla miejsca siedziby mozliwosci wykonywania ich uprawnien w za-
kresie czynnosci sprawdzajacych i uprawnien dotyczacych praktyk dostawcy bardzo duzej
platformy internetowej lub bardzo duzej wyszukiwarki internetowej (motyw 139 AUC). Za-
razem w przypadku wykonywania przez parnstwo wobec dostawcéw bardzo duzych platform
internetowych i bardzo duzych wyszukiwarek internetowych kompetencji niezastrzezonych

dla KE (kompetencje dzielone), ,Komisja powinna oceniaé, czy w danym przypadku uwaza za

28 Opinia Europejskiego Komitetu Regionéw - Akt o ustugach cyfrowych i akt o rynkach cyfrowych,
(Dz.Urz. UE C 440 z 2021r.,, 5. 67), pkt 16.

29 G. Bar, R. Skibicki, Wyzwania prawne zwigzane z wykorzystaniem sztucznej inteligencji w ustugach cyfrowych,
»Prawo Nowych Technologii” 2021, nr1, s. 40.
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stosowne wykonywanie tych kompetencji dzielonych, a po wszczeciu postepowania panistwa
cztonkowskie nie powinny mieé juz takiej mozliwoéci” (motyw 125 AUC).

Ograniczeniem dla wykonywania kompetencji przez panstwo cztonkowskie jest takze
zasada ne bis in idem, ktérej skuteczno$¢ zostala rozciggnieta na wszystkie paiistwa cztonkow-
skie UE, co oznacza, ze dostawca ustug moze odpowiadaé za naruszenie tylko raz, pomimo
ze do tego naruszenia doszlo na terytorium wielu panstw czlonkowskich. W motywie 123
AUC wskazano, ze: ,,Aby zapewnic¢ przestrzeganie zasady ne bis in idem, a w szczegdlnosci
unikna¢ sytuacji, w ktdrej to samo naruszenie obowigzkéw ustanowionych w niniejszym
rozporzadzeniu jest karane wiecej niz jeden raz, kazde panistwo czlonkowskie, ktore zamierza
wykonywaé swoje kompetencje w odniesieniu do takich dostawcéw, powinno bez zbednej
zwloki poinformowacé o tym wszystkie inne organy, w tym Komisje, za poSrednictwem sys-
temu wymiany informacji ustanowionego do celéw niniejszego rozporzadzenia”.

Ponadto w art. 56 ust. 5 AUC panistwa cztonkowskie zobowigzano do ,Scistej wspétpracy”
z Komisja Europejska w zakresie wykonywania kompetencji dotyczacych nadzoru i egze-
kwowania przepiséw rozporzadzenia. Wobec organéw wymiaru sprawiedliwo$ci panstw
czlonkowskich zawarto zalecenie, by wydajac rozstrzygniecia, uwzglednialy stanowisko KE.
W celu zagwarantowania zharmonizowanego stosowania i egzekwowania rozporzadzenia
wazne jest - jak wskazano w motywie 147 AUC - zapewnienie, aby organy krajowe, w tym
sady krajowe, posiadaly wszystkie informacje niezbedne do zapewnienia, by ich decyzje nie
byly sprzeczne z decyzja przyjeta przez Komisje na podstawie AUC. Podkreslono, ze ,Try-
bunatl Sprawiedliwosci Unii Europejskiej powinien mieé nieograniczone prawo orzekania
w odniesieniu do grzywien i kar pienieznych zgodnie z art. 261 TFUE” (motyw 144 AUC).

Jakkolwiek zatem, w art. 56 AUC potwierdzono istnienie kompetencji panistw cztonkow-
skich, to jednak ich wykonywanie takze zostato poddane kontroli organéw europejskich,
w tym Komisji Europejskiej. Nie jest bez znaczenie, ze ograniczenia te moga wynika¢ takze
z zastosowanej przez KE i PE metody regulacyjnej, tj. harmonizacji petlnej. Nawet zatem,
jesli paristwa bedg podejmowaty samodzielnie wobec po$rednikéw czynno$ci nadzorcze lub
kontrolne, to ich zakres, cel i metody, a takze rezultat wymagaja dostosowania do wspélnego,
unijnego wzorca. Rola panistwa cztonkowskiego przypomina zatem role egzekutora i poborcy,

nie za$ suwerena, ktéry samodzielnie okresla cele i metody dziatania.

3.5. Rola straznikow dostepu

Niezaleznie od réznorodnosci podej$¢ do sposobu, metod i zakresu definiowania nieodpowied-
nich (nielegalnych) tresci, skutek faktyczny polegajacy na usunieciu, zablokowaniu dostepu

do tresci albo jej ograniczeniu w internecie powstaje nie tyle ze wzgledu na zastosowanie
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sadowego nakazu wprowadzenia takiego ograniczenia, ile ze wzgledu na arbitralne decyzje
podejmowane przez podmioty prywatne, w szczegdlnosci posrednikéw internetowych,
na podstawie przyjetych u nich regulaminéw i polityk. Dostawcy ustug opracowuja bowiem
coraz bardziej szczegélowe - i czesto aktualizowane - warunki korzystania z ustugi i wytyczne
dla spoteczno$ci, okreslajace zasady majace zastosowanie do ich przestrzeni internetowych.
Niektére z tych zasad sa specyficzne dla konkretnej spotecznosci, ktérej ustuga ma stuzy¢,
ale niektdre sg bardziej ogélne. Biorac pod uwage znaczaca role, jaka odgrywaja gtéwni ope-
ratorzy w ekosystemie, globalne stosowanie tych norm bezposrednio wptywato na to, jakie
tresci sa uznawane za legalne, a jakie nie w cyberprzestrzeni jako catosci®*.

O ile w przestrzeni pozawirtualnej kluczowymi kwestiami dotyczacymi wolnos$ci wypo-
wiedzi byla mozliwo$¢é stosowania ograniczonych terytorialnie przepiséw krajowych oraz
odpowiednie procedury wydawania przez organy publiczne nakazéw i sposéb, w jaki adre-
saci tych nakazéw powinni na nie reagowa¢, o tyle w internecie zasadnicze znaczenie dla
wyznaczania granic swobody wypowiedzi uzyskaty decyzje prywatnych podmiotéw podej-
mowane w oparciu o ustanawiane przez te podmioty wiasne, cechujace sie duzym stopniem
arbitralnosci i uznania, zasady oceny. Mechanizmy, za pomoca ktérych podmioty prywatne
ograniczaja tresci zgodnie z ich wlasnymi przepisami, staly sie zagadnieniem wymagajacym
nowego podejécia regulacyjnego do wolnosci wypowiedzi oraz wytyczania jej granic.

Terminu ,straznicy dostepu” Komisja Europejska uzyta w tre$ci wniosku do Parlamentu
Europejskiego z 12 grudnia 2020 r. w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkéw w sek-
torze cyfrowym (akt o rynkach cyfrowych ARC). Pojecie kontestowalnoéci jest w literaturze
definiowane na rézne sposoby, zawsze jednak jest odnoszone do jednej z zasadniczych cech
rynkéw gospodarczych, tj. konkurencyjnosci. Za rynek kontestowalny uznawany jest za-
tem rynek ,potencjalnie konkurencyjny”?. Jest to rynek oligopolistyczny, na ktérym nie
istnieja bariery wejscia, a ,}atwos¢ wtargniecia na taki rynek powoduje, ze przedsiebiorstwa
na nim obecne, zachowuja sie tak, jakby dziataly w warunkach konkurencji doskonatej”?22.
Wedtug innej definicji jest to rynek, na ktérym nie ma zadnych ograniczen ani kosztéw
zwigzanych z wejsciem lub wyjsciem. Powoduje to, ze podmioty funkcjonujace na danym
rynku znajduja sie pod presja potencjalnych wej$é?*®. Warunkiem kontestowalnosci rynku

sa niskie koszty utopione®*.

220 Zob. Opinia Europejskiego Komitetu Regionéw...

22t Zob. https://encyklopedia.pwn.pl/haslo/rynek-kontestowalny;3970469.html (dostep: 20 czerwca 2024 r.).

222 Zob. https://encyklopedia.pwn.pl/haslo/rynek-potencjalnie-konkurencyjny;3970477.html (dostep:
20 czerwca 2024 1.).

23 N.G. Mankiw, M.P. Taylor, Mikroekonomia, Warszawa 2022, s. 528, cyt. za: https://pl.wikipedia.org/wiki/
Rynek_kontestowalny#cite_note-2 (dostep: 20 czerwca 2024 r.).

24 N.G. Mankiw, M.P. Taylor, Mikroekonomia..., s. 740, cyt. za: https://pl.wikipedia.org/wiki/Koszty_utopio-
ne#cite_note-1 (dostep: 20 czerwca 2024 r.).
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Zauwazono, ze kilka duzych platform w coraz wiekszym stopniu pelni funkcje punk-
tow dostepu lub straznikéw dostepu w kontaktach miedzy uzytkownikami biznesowymi
a uzytkownikami koicowymi oraz osiaggneto ugruntowans i trwala pozycje, czesto bedaca
wynikiem tworzenia konglomeratowych ekosysteméw wokét swiadczonych podstawowych
ustug platformowych, co zwieksza istniejace bariery wejécia??.

Istotne stato sie zatem nie tylko ustalenie przestanek dopuszczalnosci ograniczenia
wolnosci wypowiedzi, ale rozstrzygniecie, w jakim zakresie podmioty prywatne, a takze
jakie spoéréd nich i kiedy, moga legalnie wkraczaé (ingerowaé) w sfere wolnosci wypo-
wiedzi obywateli. Nadto istotne stalo sie ustalenie, czy dziatania podmiotéw prywatnych
polegajace na ograniczeniu wolnoéci wypowiedzi uzytkownikéw internetu (ustugobiorcéw)
nalezy definiowac¢ jako podejmowane w interesie publicznym, a jesli tak, czy dziatania te
moga korzysta¢ z domniemania zgodno$ci z prawem oraz w odniesieniu do jakich kategorii
wypowiedzi.

Straznikami dostepu zostaly nazwane podmioty §wiadczace podstawowe ustugi platfor-
mowe, jezeli podmioty te:

1) wywieraja znaczacy wplyw na rynek wewnetrzny;

2) obstuguja co najmniej jeden istotny punkt dostepu umozliwiajacy dotarcie do konsu-

mentéw oraz

3) osiggnety lub oczekuje sie, ze osiaggna, ugruntowana i trwatg pozycje w zakresie pro-
wadzonej dziatalnosci?*.

Wszystkie wskazane czynniki sg ze sobg powigzane i stanowia zestaw kumulatywnie
stosowanych przestanek stuzacych Komisji Europejskiej do dokonywania systematycznej
oceny statusu przedsiebiorstw §wiadczacych podstawowe ustugi platformowe.

Podstawowe ustugi platformowe obejmuja:

1) ustugi posrednictwa internetowego (w tym np. platformy handlowe, sklepy z aplika-
cjami i ustugi posrednictwa internetowego w innych sektorach, takich jak mobilnosé,
transport lub energia);

2) wyszukiwarki internetowe;

3) internetowe serwisy spoteczno$ciowe;

4) ustugi platformy udostepniania wideo;

5) ustugi tacznosci interpersonalnej niewykorzystujace numeréw;

6) systemy operacyjne;

7) ustugi przetwarzania w chmurze oraz

8) ustugi reklamowe, w tym sieci reklamowe, gieldy reklamowe oraz wszelkie pozostate

ustugi posrednictwa w zakresie reklam, w przypadku gdy takie ustugi reklamowe sa

25 Zob. Opinia Europejskiego Komitetu Regionéw...
26 Art. 3 ust. 1lit. a-c ARC.
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zwigzane co najmniej z jedna z pozostatych podstawowych ustug platformowych wy-
mienionych powyzej??”.

Straznikiem dostepu sa podmioty, ktére ,,obstuguja co najmniej jeden istotny punkt do-
stepu”??8. Punkt dostepu oznacza ustuge platformowa zapewniajaca ustugobiorcy docieranie
do uzytkownikéw konicowych. Odzwierciedleniem petnienia funkgeji ,,punktu dostepu” jest
potencjat ustugi w zakresie jej monetyzacji. Potencjalny poziom monetyzacji wynika z ko-
lei z liczby jej odbiorcéw i wysokiego obrotu uzyskiwanego z tytutu swiadczenia tej ustugi
(motyw 17 ARC). W konsekwencji: ,,Posiadanie bardzo duzej liczby uzytkownikéw bizneso-
wych, ktérzy sg zalezni od podstawowej ustugi platformowej, aby dociera¢ do bardzo duzej
liczby aktywnych miesiecznie uzytkownikéw konicowych, umozliwia przedsiebiorstwu
$wiadczacemu te ustuge wplywanie - z korzyscig dla siebie - na dziatalno$¢ znacznej czesci
uzytkownikéw biznesowych oraz zasadniczo wskazuje na to, ze przedsiebiorstwo to stanowi
wazny punkt dostepu” (motyw 20 ARC).

Straznik dostepu jest zobowigzany do wypelniania wszystkich obowigzkéw w odniesieniu
do kazdej z podstawowych ustug platformowych wymienionych w decyzji o wskazaniu go
przez KE jako straznika dostepu (art. 6 ust. 1 ARC). Srodki, jakie straznik dostepu wdraza,
aby zapewni¢ przestrzeganie obowigzkéw polegajacych na przeciwdziataniu nielegalnym
treSciom, muszg skutecznie przyczyniac sie do osiagniecia celéw rozporzadzenia®” i celu,
w jakim ustanowiono dany obowigzek (art. 8 ust. 1 ARC). Przepisy art. 8-10 ARC wyznaczaja
ramy dialogu regulacyjnego, jaki moze toczy¢ sie pomiedzy straznikiem dostepu a Komisja
Europejska. W wyniku uwzglednienia wniosku przedsiebiorcy bedacego straznikiem dostepu
albo z wiasnej inicjatywy KE moze: zawiesié (art. 9iart. 10 ust. 4 ARC), zmienié lub ograniczy¢é
obowigzki natozone na straznika, a takze zwolnié¢ straznika z realizacji obowigzkéw wska-
zanych w decyzji o wyznaczeniu (art. 10 ust. 1 ARC). Zwolnienia mozna udzieli¢ wytacznie
ze wzgledéw zdrowia publicznego lub bezpieczeristwa publicznego (art. 10 ust. 3 ARC).

Straznicy dostepu sa adresatami norm zawartych w rozporzadzeniach cyfrowych, w szcze-
gblnosci w akcie o rynkach cyfrowych (ARC), a zarazem stali sie stronami prowadzonego
z organami UE dialogu regulacyjnego oraz - w konsekwencji - kooperantami Komisji Euro-
pejskiej w sprawach dotyczacych zwalczania nielegalnych tresci. O ile zatem definiowanie

terminu ,nielegalne tresci” nalezy do wytacznych kompetencji organéw UE, w tym Komisji

27 Art. 2 pkt 2 ARC.

28 Wniosek Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie kontestowalnych i uczciwych
rynkéw w sektorze cyfrowym (akt o rynkach cyfrowych), COM/2020/842 final, s. 2 https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020PC0842 (dostep: 20 czerwca 2024 r.).

29 Wskazuje sie, ze ,,Obowigzki nalozone na straznikéw dostepu w art. 5, 6 i 7 DMA stanowig istote i fun-
dament rozporzadzenia DMA. Maja one na celu zabezpieczenie kontestowalnosci i uczciwosci podstawowych
ustug platformowych $wiadczonych przez straznikéw dostepu na rynku wewnetrznym, czyli osiagniecie
dwéch gléwnych celéw komentowanego rozporzadzenia” (zob. I. Matobecka-Szwast, komentarz do art. 6 ARC
[w:] Rynek cyfrowy. Akt o ustugach cyfrowych. Akt o rynkach cyfrowych. Rozporzqdzenie platform-to-business. Komen-
tarz, red. M. Grochowski, Warszawa 2024).
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Europejskiej, o tyle realizacja celéw zwigzanych z wykrywaniem i usuwaniem nielegalnych
tresci oraz stosowaniem Srodkéw przeciwdziatania rozpowszechnieniu nielegalnych tresci,
w tym $rodkéw ex ante, zostala powierzona straznikom dostepu. W pewnym uproszczeniu
mozna przyjaé, ze straznicy dostepu wykonuja na rzecz organéw UE ustuge, ktdrej przed-
miotem jest monitorowanie wolno$ci wypowiedzi w internecie i reagowanie na nielegalne
tresci w zamian za mozliwo$¢ uchylenia sie przez straznikéw dostepu od odpowiedzialnosci
za naruszenia prawa spowodowane rozpowszechnieniem w Internecie materiatéw ze wzgledu
na ich forme lub treé¢ (art. 4-6 AUC w zw. z art. 7 AUC).



4. Zakonczenie

Realizowany w pafistwach cztonkowskich UE po przyjeciu pakietu cyfrowego (AUC i ARC)
model zarzadzania internetem?®° dokonuje zmiany zasad reagowania na naduzycia wol-
no$ci wypowiedzi przez legitymizowanie §rodkéw prewencyjnych (ex ante), a takze przez
uzupetnienie przestanek legalizujacych ingerencje w wolno$é wypowiedzi. Unia Europej-
ska przyjeta koncepcje ,wspétzarzadzania” internetem w ramach dialogu regulacyjnego
prowadzonego z podmiotami prywatnymi, w szczegélnosci dostawcami ustug posrednich,
w tym straznikami dostepu. Przyjety model sktonit UE do zaakceptowania aktywnosci
kontrolnej (monitoring, filtrowanie) realizowanej przez podmioty prywatne i przesadzit
o udzieleniu im uprawnien w zakresie stosowania instrumentéw zblizonych do $rodkéw
zabezpieczajacych (prewencyjne zawieszanie §wiadczenia ustugi) w celu uzyskania skutku
nadzorczego polegajacego na zwalczaniu nielegalnych tresci (blokowanie dostepu, usuwa-
nie). Wykorzystanie tych instrumentéw w celu stworzenia ,bezpiecznego, przewidywalnego
i budzacego zaufanie srodowiska internetowego” (art. 1 ust. 1 AUC) zostalo przewidziane
w pakiecie cyfrowym. Zawarte tam rozwigzania stanowig realizacje postulatéw wypowia-
danych w judykatach ETPC i TSUE w reakcji na zmieniajacy sie¢ model komunikowania
oraz poszerzenie wptywu, jaki na procesy komunikacji majg dostawcy ustug posrednich,
w szczegblnosci straznicy dostepu.

O ile zatem standard ochrony wolnosci wypowiedzi wypracowany na gruncie KPP i ETPC
byt adekwatny i skuteczny w odniesieniu do tradycyjnych mediéw, o tyle zmiana mode-
lu korzystania z wolnosci wypowiedzi determinowana nowymi technologiami wymusita
wypracowanie nowego wzorca ochrony, a w konsekwencji takze nowego ksztattu wolnos-
ci wypowiedzi w ujeciu materialnoprawnym. Wzorzec ten jest zbudowany na odmiennych
zalozeniach polegajacych na przyjeciu domniemania szkodliwo$ci niektérych kategorii

wypowiedzi i potrzebie ich eliminowania z debaty publiczne;.

20 Komunikat KE COM/2014/072, pkt 5.
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W konsekwencji, postulowany wzorzec zaktada:

1) dopuszczalno$é stosowania prewencyjnych $rodkéw ochrony stuzacych przeciwdzia-
taniu rozpowszechnieniu nielegalnych (niepozadanych) tresci, niezaleznie od $rodkéw
zabezpieczajacych zarzadzanych w toku postepowan sadowych;

2) legitymowanie ograniczenia wolnosci wypowiedzi ex ante;

3) wspétdzielenie przez organy publiczne z podmiotami prywatnymi kompetencji w za-
kresie reagowania na naduzycia wolno$ci wypowiedzi, w tym przyznanie podmiotom
prywatnym prawa do dokonywania uprzedniej oceny i kategoryzowania (kwalifiko-
wania) wypowiedzi (legalne versus nielegalne);

4) potwierdzenie istnienia po stronie pafistwa obowigzkéw pozytywnych w zakresie
reagowania na akty korzystania z wolnosci wypowiedzi;

5) naltozenie na paristwo obowigzku dziatania w zakresie wykrywania nielegalnych tresci;

6) modyfikacja przestanek legalizujacych ingerencje w wolno$é wypowiedzi zaréwno
przez poszerzenie ich katalogu, jak i zmiane o charakterze jakosciowym.

Zastosowanie zmienionego wzorca oceny wypowiedzi moze prowadzi¢ do odmiennych

ustalenl dotyczacych dopuszczalnosci objecia jej ochrong oraz zastosowania ograniczen do-

tyczacych jej rozpowszechnienia.
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