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Wstep

wigzki miedzy biznesem a prawami cztowieka stajg sie na przestrzeni ostatnich lat coraz
bardziej widoczne. Z jednej strony przejawia sie to w trwajacych od kilkunastu lat pracach
nad instrumentami prawnymi, ktoére natoza na podmioty niepanstwowe obowigzek
przestrzegania praw cztowieka, a jednoczesnie umozliwig pocigganie przedsiebiorstw do
odpowiedzialnosci za spowodowane przez nie naruszenia praw cztowiekal; z drugiej zas strony -
w fakcie, ze coraz czesciej to sam biznes poszukuje w prawach cztowieka ochrony przed naduzyciami
ze strony wtadz publicznych. Odwotujac sie do czesto przywotywanej w nauce praw cztowieka
metafory miecza i tarczy, prawa cztowieka moga z jednej strony stanowi¢ tarcze chronigca przed
naruszeniami dokonywanymi przez biznes, z drugiej zas - miecz stanowiacy oreze biznesu w relacji
do panstwa.

Na przestrzeni ostatnich lat nacisk potozony zostat na rozwdj pierwszej ze wskazanych stref, czego
wymiernym efektem jest przyjecie w systemie uniwersalnej ochrony praw cztowieka (tj. na forum
Organizacji Narodéw Zjednoczonych) w 2011 r. Wytycznych dotyczqcych biznesu i praw cztowieka?.
W Swietle prawa miedzynarodowego nie tworzg one nowych zobowigzan, dokonujg jednak
interpretacji juz istniejacych zobowigzan w kontekscie styku biznesu i praw cztowieka. Przyjeciu wy-
tycznych towarzyszyto uruchomienie tzw. specjalnej procedury Rady Praw Cztowieka, tj. powotanie
Grupy Roboczej ONZ ds. praw cztowieka i korporacji transnarodowych oraz innych przedsiebiorstw
biznesowych?®. Trzy lata pdzniej, 26 czerwca 2014 r., Rada Praw Cztowieka przyjeta rezolucje, ktora
pozwolita na rozpoczecie prac nad wigzacg umowg miedzynarodowg dotyczacg odpowiedzialnosci
przedsiebiorstw za naruszenia praw cztowieka®.

Podobnie proces ten wyglada na forum europejskim - Rady Europy - czego wyrazem jest rezolucja
Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy nr 1757 (2010) oraz Rekomendacja nr 1936 (2010)
zatytutowane Biznes a prawa cztowieka®. Podazajac za zaleceniami Zgromadzenia Parlamentarnego,
Komitet Ministréw Rady Europy w 2013 r. zlecit Komitetowi Sterujgcemu Praw Cztowieka (dalej:
CDDH) opracowanie niewigzacego instrumentu poswieconego prawom cztowieka w kontekscie
biznesu. Efektem prac tego ciata byto przyjecie przez Komitet Ministrow Rady Europy 2 marca 2016 .
rekomendacji skierowanej do panstw cztonkowskich w sprawie praw cztowieka i biznesu®.

! Por. w szczegolnosci nastepujace inicjatywy: Wytyczne OECD dla przedsiebiorstw wielonarodowych, Inicjatywa Sekretarza Generalnego ONZ
Global Compact; Tréjstronna deklaracja zasad dotyczqcych przedsiebiorstw wielonarodowych i polityki spotecznej Miedzynarodowej Organizacji Pracy.
2 Petna nazwa Wytyczne dotyczqce biznesu i praw cztowieka: wdrazanie dokumentu ramowego Organizacji Narodéw Zjednoczonych ,,Chronié, szano-
wac i naprawiaé” zatwierdzone przez Rade Praw Cztowieka w rezolucji 17/4 z 16 czerwca 2011 r. znajduja sie w aneksie do raportu Specjal-
nego Sprawozdawcy Sekretarza Generalnego ONZ ds. praw cztowieka i korporacji miedzynarodowych i innych podmiotéw gospodarczych
(A/HRC/17/31).

3 Ang. Working Group on the issue of human rights and transnational corporations and other business enterprises.

4Rezolucja Rady Praw Cztowieka nr A/HRC/26/L.22/Rev.1.

5 Parliamentary Assembly Resolution no. 1757 (2010) Human rights and business; Parliamentary Assembly Recommendation no. 1936 (2010)
Human rights and business.

¢ Recommendation CM/Rec(2016)3 of the Committee of Ministers to member States on human rights and business.
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Powyzszym dziataniom panstw, ktérych celem jest zachecenie biznesu do uwzglednienia w swojej
dziatalnosci praw cztowieka, towarzyszg inicjatywy samego biznesu, ktéry w ramach szeroko rozumianej
koncepcji spotecznej odpowiedzialnosci biznesu (dalej: CSR) zobowiazuje sie przestrzega¢ praw
cztowieka. Dziatanie takie okresla sie angielskim terminem compliance, dla ktérego trudno znalez¢ polski
odpowiednik. Terminem tym nalezy okresli¢ sytuacje, w ktérej spétka samodzielnie postanawia zastosowac
narzedzia, ktére zweryfikuja, czy postepuje zgodnie z okreslonymi normami’. Uzyskane w ten sposéb
wskazniki sg istotne dla konsumentow, kontrahentow, inwestoréw, a czasami rowniez dla pracownikow,
ktdrzy mogg przedktadac prace w korporacji spotecznie odpowiedzialnej nad prace w korporacji nastawionej
wytacznie na zysk.

Niektére z firm idg jeszcze o krok dalej, decydujac sie na zewnetrzny audyt swoich dziatan w obszarze
praw cztowieka. Taki zewnetrzny audyt jest jednym z warunkéw, by mogty zosta¢ uwzglednione
w indeksach gietdowych spétek przestrzegajacych norm CSR, notowanych na gietdach papieréw
wartosciowych. Uwzglednienie w takim indeksie z jednej strony wptywa na reputacje przedsiebior-
stwa, co w konsekwencji stuzy poprawie wynikéw finansowych korporacji. Z drugiej strony jest to
takze wskazowka dla masowych akcjonariuszy oraz funduszy inwestycyjnych zainteresowanych
wzmacnianiem spotecznego charakteru inwestyciji.

Rozwdj drugiej ze wskazanych wyzej stref relacji biznesu i praw cztowieka najlepiej obrazuje
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej: ETPC), wypracowane na podstawie
wigzacej Polske europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, zwanej
zwyczajowo europejskg konwencjg praw cztowieka (dalej: EKPC). Konwencja ta przyjeta i otwarta
do podpisu w 1950 r., a wiec niedtugo po zakorczeniu dramatu drugiej wojny swiatowej, pierwotnie
zostata pomyslana jako narzedzie ochrony jednostki przed panstwem. Z czasem jednak ETPC ochrone
przygotowang dla jednostki zaczat rozszerzac na przedsiebiorcow, wptywajac tym samym posrednio
na funkcjonowanie biznesu, takze poprzez ksztattowanie otoczenia prawnego rzutujgcego na efek-
tywnos$¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej (m.in. w odniesieniu do mechanizméw egzekucji umow
cywilnoprawnych oraz prawa do sadu). Szczegdlnie istotne orzecznictwo dla biznesu zostato wypracowane
w zwiazku z zarzutem naruszenia prawa wtasnosci (art. 1 Protokotu nr 1) oraz prawa do sadu (art. 6),
a takze wolnosci stowa (art. 10), zasady nullum crimen sine lege (art. 7 EKPC), prawa do skutecznego
Srodka odwotawczego (art. 13) czy zakazu podwdjnego karania za ten sam czyn (art. 4 Protokotu nr 7
do EKPC)&.

Teksty zawarte w tej publikacji odnosza sie zarowno do pierwszej, jak i drugiej sfery rozwoju relacji
miedzy biznesem a prawami cztowieka. Publikacje otwiera tekst poswiecony wspomnianym wyzej
wytycznym ONZ, ktére jako najwazniejszy obecnie dokument ujmujacy zagadnienie odpowie-
dzialnosci biznesu za naruszenia praw cztowieka zostaty szerszej omowione. Wytyczne stanowig
takze punkt odniesienia dla zawartych w publikacji tekstéw dotyczacych wybranych probleméw

7 Por. normy: ISO 26000:2010 oraz Social Accountability 8000.
8 Por. A. Bodnar, A. Ploszka (red.), Wptyw Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka na funkcjonowanie biznesu, Warszawa 2016.
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zwigzanych z przestrzeganiem praw cztowieka przez biznes, w sferze ICT, badan naukowych,
reklamy i PR czy ochrony sygnalistéw. Dwa kolejne teksty opisujg mozliwosci pociggania biznesu
do odpowiedzialnosci za naruszone prawa cztowieka - tak odpowiedzialnosci prawnej (perspektywa
amerykanska), jak i spotecznej (bojkot) . Wreszcie, ostatni z tekstow dotyczy drugiej ze stref relacji, tj.
kiedy biznes szuka ochrony w prawach cztowieka.

Projekt, ktérego podsumowanie stanowi niniejsza publikacja, realizowany byt w 2016 r. W jego
ramach zostato wygtoszonych 10 wyktadéw otwartych, ktérych podsumowanie stanowig zawarte
w niniejszej publikacji teksty. Z kazdego wyktadu zostat nagrany kroétki filmik, ktéry jest dostepny na
portalu YouTube’.

Publikacja ta nie powstataby bez wsparcia Polskiej Rady Biznesu, ktéra byta mecenasem i partnerem
tego projektu. Szczegdlne podziekowania nalezy ztozy¢ catemu zarzadowi Polskiej Rady Biznesu,
na czele z Panem Prezesem Jackiem Szwajcowskim, za otwartos¢ na wspdtprace z Helsinska Fundacja
Praw Cztowieka i dostrzezenie znaczenia zwigzku biznesu i praw cztowieka. Nie sposéb w tym miejscu
nie wspomniec¢ takze o jednym z inicjatoréw tego projektu, tj. Rzeczniku Praw Obywatelskich dr. Adamie
Bodnarze, ktéry podijat starania dla jego uruchomienia jeszcze jako wiceprezes zarzadu Helsinskiej
Fundacji Praw Cztowieka, a pdzZniej juz jako Rzecznik wspart go wygtoszeniem jednego z wyktadow.

Adam Ploszka

? https://www.youtube.com/playlist?list=PLhvwPKvmgsvsk4TZbhnf312UnnnP9rhXx (dostep: 17.12.2016).


https://www.youtube.com/playlist?list=PLhvwPKvmqsvsk4TZbhnf3I2UnnnP9rhXx

Odpowiedzialnosc
Za haruszenia praw
cztowieka przez biznes

w swietle Wytycznych ONZ
dotyczacych praw cztowieka

ytyczne ONZ dotyczqce biznesu i praw cztowieka® stanowig obecnie najwazniejszy miedzynaro-

dowy dokument w zakresie ochrony praw cztowieka przed naruszeniami ze strony podmiotéw
gospodarczych. Pomimo swojego niewigzgcego charakteru nie pozostajg one jedynie zbiorem deklaracji
i nic nie znaczacych rekomendacji?, lecz majg coraz wieksze znaczenie praktyczne - w wielu paristwach
Swiata podjeto juz kroki w celu ich implementacji. Jest to mozliwe m.in. dzieki licznym i stosunkowo
szczegbtowym zawartym w nich zaleceniom, wskazujagcym panstwom, jakie kroki nalezy podja¢, aby
zapewni¢ prawidtowe wdrozenie standardéw. Nadanie Wytycznym praktycznego charakteru byto
zreszta jednym z najwazniejszych celdw jej tworcow, ktdrego osiggnieciu stuzy¢ miaty dtugotrwate
i szerokie konsultacje z réznymi zainteresowanymi podmiotami poprzedzajgce przyjecie ostatecznej
wersji dokumentu.

1. Prawa cztowieka a podmioty gospodarcze

Potrzeba opracowania wytycznych wynikata z oczywistego faktu oddziatywania podmiotéw biz-
nesowych na stan poszanowania praw cztowieka. Wptyw ten moze przejawiac sie na wiele réznych
sposobodw. Po pierwsze, ich dziatalnos¢ moze prowadzi¢ do naruszen praw i wolnosci oséb przez nie
zatrudnianych. Naruszenia takie mogg polega¢ np. na molestowaniu pracownikoéow, dyskryminowaniu
ich, nierespektowaniu ich prawa do prywatnosci, tamaniu podstawowych zasad bezpieczenstwa
i higieny pracy, nieprzestrzeganiu przepiséw prawa pracy dotyczacych czasu pracy i minimalnego
wynagrodzenia, korzystaniu z pracy niewolniczej itd. Po drugie, podmioty gospodarcze moga naruszac
prawa innych osoéb, na ktére ich dziatalnosé¢ ma wptyw, np. poprzez skazenie srodowiska naturalnego
prowadzace do negatywnych konsekwencji zdrowotnych dla oséb mieszkajgcych w poblizu miejsca
ich dziatalnosci lub niezgodne z prawem przetwarzanie danych osobowych klientéow. Po trzecie,
podmioty biznesowe moga wspierac rezimy autorytarne i totalitarne np. poprzez handel bronia®.

! Wytyczne dotyczqce biznesu i praw cztowieka: wdrazanie dokumentu ramowego ONZ ,Chronic, szanowadé, naprawiac” (oryg. UN Guiding Principles on
Business and Human Rights: Implementing the United Nations “Protect, Respect and Remedy” Framework), UN Doc. A/HRC/17/31.

2Zob. np. B. Faracik, The role of the state in implementing the UN Guiding Principles on Human Rights and Business with special consideration of Poland
[w:] XXXI Polish Yearbook of International Law, Warszawa 2012, s. 367-370.

3 Por. Forum Odpowiedzialnego Biznesu, Biznes i prawa cztowieka: czas na pragmatyzm, Analiza tematyczna nr 1/2013, s. 1-2, dostepne na: http://

odpowiedzialnybiznes.pl/wp-content/uploads/2014/04/analiza-tematyczna_1_2013_prawa_czlowiekal.pdf (dostep: 1.11.2016).


http://odpowiedzialnybiznes.pl/wp-content/uploads/2014/04/analiza-tematyczna_1_2013_prawa_czlowieka1.pdf
http://odpowiedzialnybiznes.pl/wp-content/uploads/2014/04/analiza-tematyczna_1_2013_prawa_czlowieka1.pdf
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Mimo to kwestia odpowiedzialnosci podmiotéw biznesowych za naruszenie praw cztowieka to bardzo
ztozony problem prawny. Tradycyjnie prawa cztowieka byty bowiem postrzegane jako skuteczne tylko
w wymiarze wertykalnym, a wiec w relacjach miedzy jednostka a panstwem. Odpowiedzialnos$¢ panstwa
Za naruszenie praw cztowieka mogtaby zatem wchodzi¢ w gre wéwczas, gdyby podmiot gospodarczy
byt na tyle z nim powigzany, ze mozna bytoby przypisa¢ jego dziatalno$¢ panstwu. W takim ujeciu
prywatne podmioty gospodarcze mogtyby by¢ co najwyzej ofiarg naruszen praw cztowieka (np. prawa
wtasnosci czy prawa do sadu), ale same nie bytyby zobowigzane do ich przestrzegania. W orzecznic-
twie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka oraz niemieckiego Federalnego Sadu Konstytucyjnego
wypracowano jednak koncepcje pozytywnych obowigzkow panstwa, ktora rozszerzyta nieco zakres
ochrony praw cztowieka poza klasyczne relacje jednostka-panstwo®. Zaktada ona, ze panstwa maja
obowigzek nie tylko powstrzymywac sie od naruszen praw cztowieka, ale i podejmowac aktywne
dziatania w celu ochrony tych praw, w tym - przed naruszeniami ze strony prywatnych podmiotéw
gospodarczych.

2. W kierunku Wytycznych

Nawet przed wejsciem w zycie Wytycznych panstwa byty (i wciaz sg) zobowigzane do ochrony jed-
nostek przed naruszeniami ich praw przez podmioty gospodarcze’. Zaden wiazacy dokument prawa
miedzynarodowego nie okresla jednak, jakie konkretnie dziatania powinny podja¢ panstwa w celu
wywigzania sie z tego obowiazku, co sprawia, ze w wielu przypadkach odpowiedzialnos¢ podmiotéw
gospodarczych za naruszenia praw jednostek ma charakter iluzoryczny. Z tego wzgledu jeszcze przed
przyjeciem Wytycznych w ramach ONZ podejmowane byty inicjatywy majace na celu dookreslenie
tej kwestii.

Najwazniejsza z nich byty przyjete 26 sierpnia 2003 r. Normy dotyczqgce obowiqzkdéw korporacji miedzy-
narodowych i innych przedsiebiorstw w zakresie praw cztowieka®. Normy stanowity niewigzacy dokument
opracowany przez podkomisje ds. promocji i ochrony praw cztowieka dziatajgcg w ramach Komisji Praw
Cztowieka ONZ’. Naktadaty one liczne obowigzki z zakresu praw cztowieka (np. niedyskryminacja,
ochrona $rodowiska, prawa pracownicze itd.) bezposrednio na podmioty gospodarcze. Normy zostaty
przyjete z aprobatg przez sSrodowiska pozarzadowe, ale krytycznie przez same podmioty gospodarcze.
Przedsiebiorcy uwazali bowiem, ze stanowig one préobe przerzucenia na nich obowigzkéw panstwaé.

4 Zob. np. M. Florczak-Wator, Pozytywne obowiqzki paristwa w zakresie ochrony praw konwencyjnych jednostki, ,Przeglad Naukowy Disputatio”
2010,t.11,s.311-325.

5> Zob. np. wyroki ETPC: z 9 grudnia 1994 r. w sprawie Lépez Ostra przeciwko Hiszpanii (skarga nr 16798/90) oraz z 16 listopada 2004 r. w sprawie
Moreno Gémez przeciwko Hiszpanii (skarga nr 4143/02).

¢ Prawa ekonomiczne, spoteczne i kulturalne: normy dotyczqgce obowigzkéw korporacji miedzynarodowych i innych przedsiebiorstw w zakresie praw
cztowieka (oryg. Economic, Social and Cultural Rights: Norms on the Responsibilities of Transnational Corporations and Other Business Enterprises with
Regard to Human Rights), UN Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2, https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G03/160/08/PDF/
G0316008.pdf?0OpenElement (dostep: 31.10.2016).

7 Komisja Praw Cztowieka byta najwazniejszym organem ONZ ds. praw cztowieka do 2006r., kiedy to zostata zastgpiona Radg Praw Cztowieka.
8 P. Feeney, Business and Human Rights: The Struggle for Accountability in the UN and the future direction of the advocacy agenda, ,International
Journal on Human Rights” 2009, vol. 6, no 11, pp. 165-166.


https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G03/160/08/PDF/G0316008.pdf?OpenElement
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G03/160/08/PDF/G0316008.pdf?OpenElement
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W 2005 r. Komisja Praw Cztowieka podjeta rezolucje wzywajacag Sekretarza Generalnego ONZ do
powotania specjalnego sprawozdawcy, ktory przedstawitby Komisji raport prezentujgcy m.in. standardy
w zakresie odpowiedzialno$ci miedzynarodowych korporacji oraz innych przedsiebiorstw za naruszenia
praw cztowieka’. W odpowiedzi na rezolucje dwczesny Sekretarz Generalny, Koffi Annan, powotat
prof. Johna Ruggiego na stanowisko Specjalnego Przedstawiciela Sekretarza Generalnego ONZ ds.
praw cztowieka i miedzynarodowych korporacji oraz innych podmiotéw gospodarczych'®

W toku prac nad powierzonym mu zadaniem Specjalny Sprawozdawca przeprowadzit konsultacje
z wieloma podmiotami reprezentujagcymi rézne interesy'!. Konferencje konsultacyjne odbyty sie m.in.
w Bangkoku, Bogocie, Buenos Aires, Johannesburgu, Moskwie i New Delhi*?. Efektem jego prac byt
przedstawiony w 2008 r. Dokument Ramowy*3. Dokument ten prezentowat trzy zasady, na ktérych
miaty sie oprzec¢ pdzniejsze wytyczne: (1) obowigzek panstwa zapewnienia ochrony przed naruszaniem
praw cztowieka przez strony trzecie; (2) odpowiedzialnos¢ biznesu za poszanowanie praw cztowieka
oraz (3) potrzeba zapewnienia ofiarom szerszego dostepu do skutecznych srodkéw zaradczych
i naprawczych. Rada Praw Cztowieka ONZ jednomysinie zaakceptowata Dokument Ramowy!4, z aprobatg
zostat rowniez przyjety przez srodowiska organizacji pozarzadowych oraz organizacje zrzeszajace
przedsiebiorcow?®.

Ostatnig faza prac Specjalnego Sprawozdawcy byto przedstawienie obok standardéw prawnych takze
konkretnych zalecen dotyczacych ich wdrazania. Rowniez prace nad ta czesciag wytycznych miaty
charakter inkluzywny - wystuchano szereg zainteresowanych podmiotéw reprezentujacych rézne
sSrodowiska®®.

Ostatecznie Rada Praw Cztowieka przyjeta Wytyczne jednomysinie w lipcu 2011 .Y/

? Rezolucja Komisji Praw Cztowieka ONZ nr 2005/69 z 20 kwietnia 2005 r., http://ap.ohchr.org/documents/E/CHR/resolutions/E-CN
4-RES-2005-69.doc (dostep: 31.10.2016).

10 Komunikat prasowy z 28 lipca 2005 r., http://www.un.org/press/en/2005/sga934.doc.htm (dostep: 31 pazdziernika 2016 r.).

11 Zob. np. B. Faracik, dz. cyt. s. 364.

12 The U.N. Guiding Principles On Business and Human Rights: Analysis and Implementation. A report from the Kenan Institute for Ethics Duke University
(2012), s. 5, dostepne na: https://kenan.ethics.duke.edu/wp-content/uploads/2012/07/UN-Guiding-Principles-on-Business-and-Human-Ri-
ghts-Analysis-and-Implementation.pdf (dostep: 31.10.2016).

13 Chronié, szanowac, naprawiac: dokument ramowy dla biznesu i praw cztowieka. Raport Johna Ruggiego, Specjalnego Przedstawiciela Sekretarza
Generalnego ONZ ds. praw cztowieka i miedzynarodowych korporacji oraz innych podmiotéw gospodarczych (oryg. Protect, Respect and Remedy:
a Framework for Business and Human Rights Report of the Special Representative of the Secretary-General on the issue of human rights and transnational

corporations and other business enterprises, John Ruggie), UN doc. A/HRC/8/5, https://business-humanrights.org/sites/default/files/reports-and-
-materials/Ruggie-report-7-Apr-2008.pdf (dostep: 31.10.2016).

14 Rezolucja Rady Praw Cztowieka nr 8/7 z 18 czerwca 2008 r., http://ap.ohchr.org/documents/E/HRC/resolutions/A_HRC_RES_8_7.pdf
(dostep: 31.10.2016).

15 The UN ‘Protect, Respect and Remedy’ Framework for Business and Human Rights, https://business-humanrights.org/sites/default/files/reports-
-and-materials/Ruggie-protect-respect-remedy-framework.pdf (dostep: 31.10.2016).

16 Portal Business & Human Rights Resource Centre, https://business-humanrights.org/en/un-secretary-generals-special-representative-on-
-business-human-rights/consultations-meetings-workshops (dostep: 31.10.2016).

17 Rezolucja Rady Praw Cztowieka z 6 lipca 2011 r., UN doc. A/HRC/RES/17/4, https://business-humanrights.org/sites/default/files/media/

documents/un-human-rights-council-resolution-re-human-rights-transnational-corps-eng-6-jul-2011.pdf (dostep: 31.10.2016).



http://ap.ohchr.org/documents/E/CHR/resolutions/E-CN_4-RES-2005-69.doc
http://ap.ohchr.org/documents/E/CHR/resolutions/E-CN_4-RES-2005-69.doc
http://www.un.org/press/en/2005/sga934.doc.htm
https://kenan.ethics.duke.edu/wp-content/uploads/2012/07/UN-Guiding-Principles-on-Business-and-Human-Rights-Analysis-and-Implementation.pdf
https://kenan.ethics.duke.edu/wp-content/uploads/2012/07/UN-Guiding-Principles-on-Business-and-Human-Rights-Analysis-and-Implementation.pdf
https://business-humanrights.org/sites/default/files/reports-and-materials/Ruggie-report-7-Apr-2008.pdf
https://business-humanrights.org/sites/default/files/reports-and-materials/Ruggie-report-7-Apr-2008.pdf
http://ap.ohchr.org/documents/E/HRC/resolutions/A_HRC_RES_8_7.pdf
https://business-humanrights.org/sites/default/files/reports-and-materials/Ruggie-protect-respect-remedy-framework.pdf
https://business-humanrights.org/sites/default/files/reports-and-materials/Ruggie-protect-respect-remedy-framework.pdf
https://business-humanrights.org/en/un-secretary-generals-special-representative-on-business-human-rights/consultations-meetings-workshops
https://business-humanrights.org/en/un-secretary-generals-special-representative-on-business-human-rights/consultations-meetings-workshops
https://business-humanrights.org/sites/default/files/media/documents/un-human-rights-council-resolution-re-human-rights-transnational-corps-eng-6-jul-2011.pdf
https://business-humanrights.org/sites/default/files/media/documents/un-human-rights-council-resolution-re-human-rights-transnational-corps-eng-6-jul-2011.pdf
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3. Ksztatt Wytycznych'®

Wytyczne zostaty podzielone na trzy czesci. Pierwsza z nich dotyczy obowiagzkéw panstwa w zakresie
zapewnienia ochrony praw cztowieka, druga - odpowiedzialnosci przedsiebiorstw za poszanowanie
praw cztowieka, trzecia zas - dostepu do srodkéw zaradczych. Kazda z tych czesci dzieli sie dodatkowo
na zasady podstawowe, ktére wyrazajg obowiazki panstw i przedsiebiorcéw, oraz zasady operacyjne
wskazujace, jak owe obowigzki nalezy realizowac w praktyce. Ponadto Wytyczne zostaty zaopatrzone
w oficjalny komentarz, ktéry wyjasnia sens i praktyczne znaczenie poszczegdlnych przepisow.

4. Obowiazki panstwa

Jak juz wskazano, pierwsza czes¢ Wytycznych poswiecona jest obowigzkom panstw. Cho¢ same
Wytyczne nie precyzuja, jak nalezy rozumiec pojecie ,panstwa”, wydaje sie, ze nalezy je odnies¢ nie tylko
dorzaduiadministracji rzadowej, ale i do samorzadu terytorialnego. Podstawowym obowigzkiem wyni-
kajacym z Wytycznych tak rozumianego panstwa jest ochrona praw cztowieka na jego terytorium przed
naruszeniami ze strony podmiotow trzecich, w tym przedsiebiorcow. Wytyczne precyzuja, ze ,wymaga
to podejmowania odpowiednich krokéw w celu zapobiegania takim naruszeniom, ich rozpoznawania,
karania oraz zadoséuczynienia za nie”. Ma sie to odbywaé zaréwno poprzez prowadzenie skutecznej
polityki, jak i ustawodawstwo oraz praktyke®.

Panstwa zasadniczo nie sg odpowiedzialne za naruszanie praw cztowieka przez podmioty prywatne,
lecz za swoje dziatania czy zaniechania (np. niepodjecie dziatan zmierzajacych do zapobiegniecia lub
rozliczenia naruszen). Powinny jednak w sposdéb jasny sformutowad pod adresem wszystkich podmiotéw
biznesowych prowadzacych dziatalnos¢ na ich terenie wymog poszanowania praw cztowieka we
wszystkich ich dziataniach?®. Oznacza to, ze panstwa powinny oczekiwac od przedsiebiorcéw przestrze-
gania praw cztowieka takze w ich dziataniach poza granicami kraju. Wytyczne precyzuja, ze realizacja
tego zalecenia moze odbywac sie poprzez natozenie na spotki matki obowigzku sktadania spra-
wozdan z dziatalnosci globalnej catego przedsiebiorstwa, ustanowienie przepisow umozliwiajacych
sciganie w oparciu o obywatelstwo sprawcy, niezaleznie od miejsca popetnienia przestepstwa, czy
przyjmowanie wielostronnych miedzynarodowych dokumentéw typu soft law?t. Przyktadem takiego
dokumentu sg Wytyczne dla przedsiebiorstw wielonarodowych przyjete w ramach OECD?2. Stanowia
one zbidér niewigzacych zalecen i rekomendacji majacych na celu promowanie odpowiedzialnej

8 Omoéwienie Wytycznych na podstawie polskiego ttumaczenia sporzadzonego przez A. Dziegiel dla Polskiego Instytutu Praw Cztowieka i Biz-
nesu, Fundacji im. Friedricha Eberta oraz NSZZ ,Solidarnos¢”, Czestochowa 2014; http://www.feswar.org.pl/fes2009/pdf_doc/Wytyczne-ONZ.
pdf (dostep: 1.11.2016).

¥ Wytycznanr 1.

20Wytycznanr 2.

21 Komentarz do wytycznej nr 2.

22 Wytyczne stanowig zatgcznik do przyjetej w 1976 r. Deklaracji w sprawie inwestycji miedzynarodowych oraz przedsiebiorstw wielonaro-
dowych. Od momentu uchwalenia byty jednak wielokrotnie nowelizowane, po raz ostatni w 2011 r. Aktualna wersja dostepna jest na: http://

www.oecd.org/investment/mne/48004323.pdf (dostep: 15.11.2016).


http://www.feswar.org.pl/fes2009/pdf_doc/Wytyczne-ONZ.pdf
http://www.feswar.org.pl/fes2009/pdf_doc/Wytyczne-ONZ.pdf
http://www.oecd.org/investment/mne/48004323.pdf
http://www.oecd.org/investment/mne/48004323.pdf
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postawy biznesowej wsrod wielonarodowych korporacji dziatajgcych na obszarze panstw cztonkowskich
OECD.

W celu realizacji swoich obowigzkéw w zakresie ochrony praw cztowieka przed naruszeniami ze strony
prywatnych podmiotéow biznesowych panstwa powinny egzekwowac przepisy dotyczace obowigzkdéw
przedsiebiorcow (np. prawo pracy, prawo ochrony $srodowiska, przepisy antykorupcyjne), a takze
monitorowac skutecznos¢ tego rodzaju regulacji i, gdy jest to potrzebne, odpowiednio reagowac.
Powinny takze zagwarantowac, aby wszelkie przepisy i mechanizmy prawa korporacyjnego umozliwiaty
przestrzeganie praw cztowieka. Paristwa powinny ponadto pomagac przedsiebiorcom w przestrze-
ganiu praw cztowieka np. poprzez dostarczenie im odpowiednich wytycznych, promowanie dobrych
praktyk. Istotne jest takze zachecanie, a niekiedy nawet wymaganie, by przedsiebiorstwa informowaty
o swoim wptywie na prawa cztowieka i dziataniach podejmowanych w tym zakresie?:.

Wytyczne odnosza sie takze do obowigzku poszanowania praw cztowieka przez przedsiebiorstwa
panstwowe lub powigzane z panstwem (np. korzystajace ze wsparcia lub ustug agencji paristwowych).
Co do zasady bowiem im silniejszy jest zwigzek danego podmiotu z panstwem, tym wieksza jest
odpowiedzialnos¢ panstwa za jego dziatania. Od podmiotéw publicznych panstwa powinny wiec wymagac
zachowania nalezytej starannosci (oryg. due diligence) w zakresie przestrzegania praw cztowieka?.

Kolejnym wymogiem operacyjnym formutowanym pod adresem panstw jest to, aby braty one pod
uwage ochrone praw cztowieka przy zawieraniu kontraktéw z przedsiebiorstwami $wiadczacymi ustugi
mogace oddziatywac na korzystanie z praw cztowieka oraz przy prawnym regulowaniu dziatalnosci
takich przedsiebiorstw?>. Ma to znaczenie w szczegdélnosci przy prywatyzacji réznego rodzaju ustug,
ktore dotychczas byty swiadczone przez panstwo. Przyktadem moga tu by¢ choéby prywatne instytucje
opiekuncze $wiadczace ustugi z zakresu pomocy spotecznej?® czy prywatne przedsiebiorstwa zajmujace
sie utrzymaniem porzadku i czystosci na danym obszarze. Nalezy podkresli¢, ze przez sam fakt pry-
watyzacji panstwa nie uwalniajg sie od koniecznosci ochrony praw cztowieka. Panstwa powinny wiec
zamieszcza¢ w umowach zawieranych z przedsiebiorstwami jasne oczekiwanie, ze bedg one w petni
respektowad prawa cztowieka. Powinny takze nadzorowaé dziatalnos$¢ takich firm oraz umozliwié
pociggniecie ich do odpowiedzialnosci z tytutu naruszenia praw cztowieka?’.

Wytyczne zalecaja takze, aby panstwa promowaty ,poszanowanie praw cztowieka przez przedsiebior-
stwa, z ktérymi zawieraja transakcje handlowe”?8. Moze to nastepowacd np. przez korzystanie z tzw.
klauzul spotecznych w procesie zamoéwien publicznych. Panstwa powinny mie¢ na uwadze prawa

28 Wytycznanr 3.

2 Wytyczna nr 4.

25Wytycznanr 5.

26 Na temat naruszen praw cztowieka, do jakich dochodzi w tego rodzaju instytucjach, zob. np. wystgpienie Helsinskiej Fundacji Praw Czto-
wieka do Ministra Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej z 29 kwietnia 2016 r., nr 851/2016/MSZ/PSP, http://www.hfhr.pl/wp-content/
uploads/2016/05/HFPC_MRPiPS_29042016.pdf (dostep: 15.11.2016).

27 Komentarz do wytycznej nr 5.

28 Wytycznanr7.


http://www.hfhr.pl/wp-content/uploads/2016/05/HFPC_MRPiPS_29042016.pdf
http://www.hfhr.pl/wp-content/uploads/2016/05/HFPC_MRPiPS_29042016.pdf
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cztowieka takze podczas zawierania uméw handlowych z innym panstwami lub przedsiebiorstwami
zagranicznymi, tak aby kontrakty takie umozliwiaty realizacje skutecznej polityki ochrony praw cztowieka?.

Panstwa majg szczegdlne obowigzki w odniesieniu do przedsiebiorcow, ktérzy prowadzg dziatalnosc
gospodarczg na terenach objetych konfliktami - panstwa muszg zapewnié, by przedsiebiorcy nie
uczestniczyli w naruszeniach praw cztowieka, do ktérych moze na takich terenach dochodzi¢*°.

Panstwa powinny tez zapewni¢ odpowiednie szkolenia oraz wsparcie innego rodzaju dla organéw
administracji wptywajacych na ksztattowanie praktyki biznesowej, tak aby byty one swiadome obo-
wigzkéw wynikajacych ze standardéw ochrony praw cztowieka®.

5. Obowiazki przedsiebiorcow

Druga cze$¢ Wytycznych poswiecona jest odpowiedzialnosci przedsiebiorcéw za naruszenia praw czto-
wieka. Obejmuje ona przede wszystkim prawa okreslone w Miedzynarodowej Karcie Praw Cztowieka®?
oraz zasadach dotyczacych praw podstawowych zawartych w Deklaracji Miedzynarodowej Organizacji
Pracy dotyczacej podstawowych zasad i praw w pracy®. Przedsiebiorstwa powinny oczywiscie rozwazy¢
stosowanie takze innych standardéw adekwatnych do prowadzonej przez nie dziatalnosci**. Przyktadowo,
jesli przedsiebiorstwo oddziatuje na sytuacje oséb z niepetnosprawnoscia, wskazane bedzie stosowanie
sie przez nie do wymogow ptynacych z Konwencji ONZ o prawach oséb niepetnosprawnych®.

W zakresie swojej odpowiedzialnosci panstwa powinny przede wszystkim unika¢ powodowania lub
przyczyniania sie przez swojg dziatalnos¢ do negatywnego wptywu na prawa cztowieka oraz podej-
mowac dziatania naprawcze, gdy do takiego negatywnego wptywu rzeczywiscie dojdzie®. Co istotne,
obowiagzki te dotycza wszystkich przedsiebiorstw, bez wzgledu na ich wielkos¢, branze, kontekst
dziatalnosci, wtasnos¢ i strukture®”. Czynniki te mogg jednak wptywac na skale i ztozonos$¢ srodkéw
stosowanych przez przedsiebiorstwa do wywigzania sie z obowigzkéw w zakresie praw cztowieka®e.

29 Wytycznanr 9.

S0Wytycznanr7.

31 Wytycznanr 8.

32 Miedzynarodowg Karte Praw Cztowieka tworza najwazniejsze dokumenty ONZ z zakresu praw cztowieka, tj.: Powszechna Deklaracja Praw
Cztowieka, Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych (MPPQIiP), | Protokét dodatkowy do MPPQIP w sprawie zawiadomien
indywidualnych, Il Protokét dodatkowy do MPPQIP w sprawie kary $mierci oraz Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych
i Kulturalnych.

33 Wytyczna nr 12; Deklaracja MOP dotyczaca podstawowych zasad i praw w pracy (dostepna na: http://www.ilo.org/declaration/thedeclara-
tion/textdeclaration/lang--en/index.htm) zostata uchwalona 18 czerwca 1998 r. Do najwazniejszych zasad prawa pracy, wigzacych wszystkie
panstwa cztonkowskie MOP niezaleznie od faktu ratyfikacji szczegétowych konwencji MOP, Deklaracja zaliczyta: swobode zrzeszania sie oraz
efektywne uznanie prawa rokowan zbiorowych; likwidacje wszelkich form pracy przymusowej lub obowigzkowej; skuteczng likwidacje pracy
dzieci oraz likwidacje dyskryminacji w zatrudnieniu i w zakresie wykonywania zawodu.

34 Komentarz do wytycznej nr 12.

35> Konwencja o prawach oséb niepetnosprawnych, sporzadzona w Nowym Jorku dnia 13 grudnia 2006 r. (Dz.U. z 2012 r. poz. 1169).

3¢ Wytyczne nr 11inr 13 wraz z komentarzami do nich.

87 Wytyczna nr 14.

38 Tamze.
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W celu wywigzania sie z obowigzku poszanowania praw cztowieka przedsiebiorstwa powinny przyjac
i wdrozy¢ ,polityke oraz procedury odpowiednie do ich wielkosci i kontekstu, w jakich funkcjonujg”*’.
W tym zakresie powinny zobowigzac sie do poszanowania praw cztowieka w deklaracji polityki firmy.
Deklaracja taka powinna by¢ zatwierdzona na najwyzszym szczeblu przedsiebiorstwa i formutowac
wymogi w zakresie przestrzegania praw cztowieka pod adresem personelu, partneréw biznesowych
i innych podmiotéw powigzanych z dziatalnoscig firmy*°. Deklaracja taka powinna by¢ publicznie
dostepna oraz w odpowiedni sposdb zakomunikowana*'. W przypadku dziatalnosci o znaczacym
ryzyku dla poszanowania praw cztowieka nalezy ja zakomunikowac réwniez interesariuszom, ktorzy
mogg by¢ potencjalnie dotknieci dziataniami przedsiebiorcy#?. Deklaracja nie powinna oczywiscie
pozostawac jedynie ,na papierze”, lecz musi stac sie realng czescig dziatan catego przedsiebiorstwa
i znajdywac odzwierciedlenie w polityce i procedurach operacyjnych®:.

Duzg wage Wytyczne przywiazujg do tzw. procesu nalezytej starannosci w zakresie praw cztowie-
ka. Proces ten ma na celu zidentyfikowanie zagrozen dla praw cztowieka wynikajacych z dziatalnosci
firmy, zapobieganie tym zagrozeniom, tagodzenie ich skutkéw, a takze rozliczenie dziatania firmy*4.
Dzieki due dilligence przedsiebiorstwa bedg mogty unikna¢ ryzyka wynikajacego ze skierowanych
przeciwko nim roszczen prawnych przez wykazanie, ze podjety one wszelkie wtasciwe kroki w celu
zapobiezenia naruszeniom praw cztowieka®. Nie oznacza to jednak oczywiscie, ze przeprowadzenie
due dilligence automatycznie i w petni zwalnia z odpowiedzialnosci za spowodowanie lub przyczynienie
sie do naruszenia praw cztowieka“.

Zgodnie z definicjg zawarta w Wytycznych proces due dilligence polega na przeprowadzeniu ,analizy
rzeczywistego i potencjalnego negatywnego wptywu na prawa cztowieka, zapewnienie zintegrowanego
uwzglednienia wynikéw takiej analizy i podjecie dziatan na ich podstawie, Sledzenie reakcji na te
dziatania oraz komunikowanie informacji na temat tego, jakie dziatania s3 podejmowane przez
firme w celu zapobiezenia lub zminimalizowania jej wptywu™’. Due dilligence powinno obejmowac
negatywny wptyw na prawa cztowieka, ktére wywotujg dziatania firmy lub do ktérych firma moze
sie przyczynic, jak tez i taki, ktory ,mozna bezposrednio powigzac z dziataniami przedsiebiorstwa,
jego produktami lub ustugami poprzez jego relacje biznesowe™®. Wazne jest, aby due dilligence miat
charakter ciggty, gdyz dziatalnos¢ firmy ewoluuje, podobnie jak i zmienia sie otoczenie, w ktérym ona
funkcjonuje®.

% Wytyczna nr 15.
4OWytycznanr 16.

“ Tamze.

42 Komentarz do wytycznej nr 16.
43 Wytycznanr 16.
4“4Wytycznanr 17.

4> Komentarz do wytycznej nr 17.
46 Tamze.

4 Wytycznanr 17.

48 Tamze.

4 Tamze.
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Pierwszym krokiem w ramach procesu due dilligence powinna by¢ identyfikacja i ocena wszelkiego
ryzyka (juz istniejacego lub potencjalnego) negatywnego wptywu na prawa cztowieka, ktéry moze
wyniknac¢ z dziatan przedsiebiorstwa®°. Powinno to nastgpi¢ zasadniczo jeszcze przed rozpoczeciem
dziatalnos$ci mogacej oddziatywaé negatywnie na prawa cztowieka®l. W tym zakresie wskazane jest
m.in. przeprowadzenie konsultacji z grupami potencjalnie dotknietymi tego rodzaju negatywnymi
skutkami dziatan firmy>2.

Wyniki przeprowadzonej w ten sposob analizy przedsiebiorstwa powinny przetozy¢ sie na konkret-
ne dziatania podejmowane przez przedsiebiorcow. ,Wszedzie tam, gdzie przedsiebiorstwo wptywa
lub moze negatywnie wptywaé na poszanowanie praw cztowieka, powinno sie podja¢ niezbedne
kroki, aby taki wptyw wyeliminowac¢ lub mu zapobiec™3. Jedli sytuacja jest bardziej skomplikowana,
gdyz np. przedsiebiorstwo nie powoduje samo w sobie zagrozenia dla praw cztowieka, ale stan taki
wynika z jego dziatalnosci, ustug lub transakcji biznesowych, jakie ono utrzymuje, nalezy wzig¢ pod
uwage wiele okolicznosci (np. czy mozna zerwac dang relacje gospodarczg) i rozwazyc¢ je pod katem
proporcjonalnosci>*. Jesli firma nie moze zakonczy¢ danej relacji biznesowej, np. dlatego, ze jest ona
konieczna do jej istnienia, a nie ma wobec niej zadnych alternatyw, to powinna by¢ w stanie wykazaé, ze
podejmuje kroki w celu ztagodzenia swojego negatywnego wptywu>. Konkretne dziatania, jakie powinny
zostac podjete przez przedsiebiorce, beda jednak zalezaty od szeregu czynnikdéw, np. tego, czy firma
sama powoduje zagrozenia, czy sie do nich przyczynia, jak tez od sity nacisku, jaka przedsiebiorstwo
dysponuje wzgledem swoich partneréw biznesowych®®.

W celu zapewnienia, ze problemy zwigzane z negatywnym wptywem na prawa cztowieka rzeczywiscie
sg rozwigzywane, przedsiebiorstwa powinny prowadzi¢ monitoring efektywnosci podejmowanych
przez siebie dziatan. Przedsiebiorstwa mogg tu stosowad narzedzia, ktérych juz uzywajg do przepro-
wadzania analiz w innych obszarach dziatalnosci, np. umowy o wykonanie zadan i ocena efektywnosci
wynikéw, kwestionariusze, audyty itp>”’.

Ostatnim etapem due dilligence jest przedstawienie na zewnatrz skutkéw dziatan podjetych przez
przedsiebiorstwo w celu zapobiegania naruszeniom praw cztowieka (tzw. zasada know and show)>®.
Informowanie to moze przybierac rézne formy, np. spotkan z interesariuszami, konsultacji czy komuni-
kacji on-line*’. Te przedsiebiorstwa, ktérych dziatalnos¢ wigze sie z ryzykiem szczegélnie powaznego
wptywu na prawa cztowieka, powinny sktada¢ formalne sprawozdania ze swoich dziatan. W procesie

50 Wytyczna nr 18 oraz komentarz do nie;j.
51 Komentarz do wytycznej nr 18.
52Wytyczna nr 18.

53 Komentarz do wytycznej nr 19.

54 Tamze.

% Tamze.

56 Tamze.

57 Tamze.

8 Wytycznanr 21.

% Komentarz do wytycznej nr 21.
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sprawozdawczosci przedsiebiorstwa moga kierowac sie dokumentem pt. Ramy sprawozdawczosci zgodnej
z Wytycznymi ONZ dotyczqcymi biznesu i praw cztowieka (oryg. UN Guiding Principles Reporting Framework),
opracowanym w 2015 r., po przeprowadzeniu licznych konsultacji z réznymi zainteresowanymi srodo-
wiskami, w ramach ,Inicjatywy na rzecz opracowania ram sprawozdawczosci w zakresie praw cztowieka
i zewnetrznej weryfikacji sprawozdan™®° .

W razie ustalenia przez przedsiebiorstwo, ze spowodowato ono powstanie negatywnych skutkéw
w obszarze praw cztowieka lub przyczynito sie do tego, powinno ono podjaé skuteczne dziatania naprawcze®.
Niekiedy konieczna bedzie wspétpraca w ramach mechanizméw sadowych (np. popetnienie prze-
stepstwa), innym razem zas$ wystarczajace bedzie wykorzystanie mechanizmoéow wewnetrznych (np.
rozpatrywanie skarg)®2.

Wytyczne podkreslajg, ze ,niezaleznie od wszelkich okolicznosci przedsiebiorstwa powinny prze-
strzegac wszystkich obowigzujgcych przepiséw i szanowac powszechnie uznane prawa cztowieka™3.
Ryzyko spowodowania lub przyczynienia sie do powaznych naruszeh praw cztowieka musi by¢
postrzegane jako kwestia zgodnosci z prawem, niezaleznie od miejsca prowadzenia dziatalnosci®“.
Wszedzie tam, gdzie lokalny kontekst uniemozliwia petne wywiazanie sie z obowigzku w zakresie
ochrony praw cztowieka, przedsiebiorstwa powinny respektowad standardy ochrony praw cztowieka
w najwiekszym mozliwym stopniu®.

6. Srodki zaradcze i naprawcze

Ostatnia cze$é Wytycznych dotyczy dostepu do sSrodkéw zaradczych i naprawczych (remedies) dla oséb
dotknietych naruszeniami praw cztowieka, wynikajagcymi z dziatalnosci podmiotéw gospodarczych.
Srodki te moga przybieraé¢ wiele réznych form - jak np. przeprosiny, restytucja, rehabilitacja, rekom-
pensata finansowa lub niefinansowa, sankcje karne lub administracyjne. Muszg takze by¢ mozliwe do
dochodzenia w ramach procedur sgdowych lub mechanizmoéw pozasgdowych®®.

Podstawowym srodkiem ochrony prawnej sg oczywiscie sprawnie dziatajgce procedury sadowe?’.
W tym zakresie panstwa powinny dazy¢ do zapewnienia jak najszerszej ich dostepnosci poprzez
eliminowanie barier praktycznych i prawnych®®. Bariery prawne mogg powstawac np. gdy przepisy

60 Tekst dokumentu w jezyku polskim dostepny na: http://pihrb.org/wp-content/uploads/2015/09/RAMY_SPRAWOZDAWCZOSCI_zgod-
ne_z Wytycznymi-ONZ_FINAL.pdf (dostep: 15.11.2016).
1 Wytycznanr 22.

62 Komentarz do wytycznej nr 22.
63 Wytyczna nr 23.

64 Tamze.

6> Komentarz do wytycznej nr 23.
66 Komentarz do wytycznej nr 25.
$” Komentarz do wytycznej nr 26.
68 Wytyczna nr 26.
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krajowego prawa karnego i cywilnego utatwiajg firmom unikniecie odpowiedzialnosci®’ lub tez gdy
poszkodowani przez przedsiebiorstwo nie moga dochodzi¢ swoich praw ani w kraju, w ktérym podmiot
gospodarczy prowadzi swojg dziatalnosé, ani w kraju jego pochodzenia’®. Bariery praktyczne
moga pojawiac sie wowczas, gdy np. koszty wniesienia sprawy sg zbyt wysokie, utrudniony jest
dostep do profesjonalnej pomocy prawnej, organom S$cigania brakuje srodkoéw finansowych i wiedzy
do efektywnego zwalczania przestepczosci gospodarczej’t. W ramach likwidacji barier w dostepie
do srodkéw ochrony prawnej panstwa powinny takze eliminowac i zapobiega¢ wszelkim formom
dyskryminacji, zwtaszcza wobec oséb szczegdlnie narazonych na naruszenia praw cztowieka (ang.
vulnerable groups), takich jak np. osoby z niepetnosprawnoscig’?.

Obok mechanizméw sadowych powinny istnie¢ takze skuteczne pozasgdowe formy rozpatrywania
skarg - sady nie mogg by¢ bowiem obcigzane rozstrzyganiem we wszelkich sprawach, a do tego nie
zawsze postepowanie sgdowe stanowi najefektywniejszy mechanizm dochodzenia ochrony prawnej’s.
Mechanizmy pozasadowe moga obejmowacé np. mediacje lub zaktadaé¢ zaangazowanie krajowych
mechanizméw ochrony praw cztowieka’. Panstwa powinny tez rozwazy¢ utatwienie dostepu do
niepanstwowych mechanizmdéw rozpoznawania skarg, administrowanych samodzielnie przez przed-
siebiorstwa lub wspdlnie z interesariuszami, przez stowarzyszenia branzowe lub grupy skupiajace
wielu interesariuszy’>.

Istotne jest réwniez stworzenie przez przedsiebiorcow efektywnych, wewnetrznych procedur skargo-
wych’¢, Dzieki takim mechanizmom firmy bedg w stanie identyfikowac obszary, w ktérych negatywnie
oddziatujg na prawa cztowieka (co wzmocni skutecznos$¢ procesu due dilligence), jak tez podejmowac
niezwtoczne dziatania bez potrzeby uciekania sie do postepowan sadowych, co pozwoli im unikngé
nawarstwienia szkéd i kosztéw ich usuniecia’’. Tego rodzaju mechanizmy wewnetrzne powinny by¢
oparte na zaangazowaniu i dialogu z interesariuszami’®.

Wytyczne formutujag kilka wymogéw pod adresem wszystkich wymienionych powyzej form srodkéw
zaradczych i naprawczych, jak np. postulat odpowiedniego umocowania i rzetelnosci, przejrzystosci,
przewidywalnosci czy sprawiedliwosci”’.

¢ Komentarz do wytycznej nr 26.
70 Tamze.

7 Tamze.

72 Tamze.

73 Komentarz do wytycznej nr 27.
74Tamze.

75> Wytyczna nr 28 oraz komentarz do nie;j.
76 Wytyczna nr 29.

77 Komentarz do wytycznej nr 29.
78 Tamze.

7? Wytyczna nr 31.
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7. Implementacja Wytycznych

Organem czuwajacym nad prawidtowoscig wdrozenia Wytycznych do krajowego porzadku prawnego
jest powotana w 2011 r.8° Grupa Robocza ds. praw cztowieka i miedzynarodowych korporacji i innych
podmiotéw gospodarczych. Sktada sie ona z pieciu niezaleznych ekspertéw powotanych przez Rade
Praw Cztowieka ONZ®. Do jej zadan nalezy m.in. promowanie skutecznego upowszechniania i wdrazania
Wytycznych, identyfikowanie i upowszechnianie dobrych praktyk, wydawanie rekomendacji oraz
wspieranie w korzystaniu z Wytycznych w praktyce®?. Zadaniem Grupy jest takze wizytowanie po-
szczegolnych panstw-stron ONZ - dotychczas wizytacje takie objety siedem panstw (Mongolie, USA,
Ghane, Azerbejdzan, Brazylie, Meksyk, Koree Potudniow3g)®3. Po kazdej wizycie Grupa przedstawia
raport, w ktorym omawia zidentyfikowane w danym kraju problemy oraz sformutowane pod jego
adresem zalecenia®“.

Grupa Robocza zacheca takze panstwa do opracowania Krajowych Planéw Dziatania na rzecz wdrazania
Wytycznych® (dalej: Plan). Aby utatwi¢ panstwom to zadanie, Grupa opracowata w 2014 r. specjalny
poradnik dotyczacy tworzenia i zawartosci tego rodzaju planéw?®. Wskazuje w nim, ze aby Plan byt
skuteczny, powinny zostac spetnione cztery warunki: musi on by¢ oparty na Wytycznych, uwzgledniac
specyfike kraju, przede wszystkim aktualne i potencjalne zagrozenia dla praw cztowieka wynikajace
z dziatalnosci gospodarczej, by¢ opracowany w inkluzywnym i transparentnym procesie oraz podlegac
regularnemu monitoringowi i aktualizacji®”. Poradnik szczegétowo omawia takze, jak krok po kroku
powinny wygladaé prace nad Planem®. W Planie takim panstwa powinny w pierwszej kolejnosci
przedstawic¢ zidentyfikowane wyzwania dla praw cztowieka w kontekscie dziatalnosci biznesowej,
a nastepnie omoéwic¢ sposéb, w jaki organy krajowe radza sobie z tymi problemami oraz jakie dziata-
nia rzad zamierza podjac¢ w przysztosci, okreslajac przy tym cel takich dziatan, kroki niezbedne do ich
realizacji, organy odpowiedzialne za ich wdrozenie, ramy czasowe itd.®’. Powinny takze przedstawic
sposob monitorowania wdrazania Krajowego Planu Dziatania oraz okresli¢ termin kolejnej aktualizacji
Planu®®.

80 Rezolucja Rady Praw Cztowieka z 6 lipca 2011 r., UN doc. A/HRC/RES/17/4, https://documents-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/
G11/144/71/PDF/G1114471.pdf?OpenElement (dostep: 1.11.2016).

81 Aktualny sktad osobowy Grupy dostepny na: http://www.ohchr.org/EN/Issues/Business/Pages/WGHRandtransnationalcorporationsando-
therbusiness.aspx (dostep: 1.11.2016).

82 7Zadania Grupy okreslone zostaty w rezolucji, o ktorej mowa w przyp. 80.

83 http://www.ohchr.org/EN/Issues/Business/Pages/WGCountryVisits.aspx (dostep: 1.11.2016).

84 Na temat wizytacji i ich przebiegu zob. np. M. K. Addo, The Reality of the United Nations Guiding Principles on Business and Human Rights,
»~Human Rights Law Review” 2014, vol. 14, no 1, p. 138-141.

85 http://www.ohchr.org/EN/Issues/Business/Pages/National ActionPlans.aspx (dostep: 1.11.2016).

8¢ Grupa Robocza ds. praw cztowieka i miedzynarodowych korporacji i innych podmiotéw gospodarczych, Poradnik w sprawie Krajowych Planéw
Dziatania na rzecz biznesu i praw cztowieka (oryg. Guidance on National Action Plans on Business and Human Rights), http://www.ohchr.org/Docu-
ments/Issues/Business/UNWG_NAPGuidance.pdf (dostep: 1.11.2016).

87 Tamze, s. i [sic].

88 Tamze, s. 5-11.

82 Tamze, s. 11-12.

?0Tamze,s. 12
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Dotychczas jedynie 10 panstw opracowato Krajowe Plany Dziatania. W 19 pozostatych trwajg pra-
ce nad ich uchwaleniem?*. Co ciekawe, w lipcu 2015 r. Komisja Europejska opublikowata dokument,
w ktérym przedstawia stan implementacji Wytycznych na szczeblu prawa unijnego, stanowigcy tak
naprawde Unijny Plan Dziatania”.

W Polsce nie przyjeto jak do tej pory Krajowego Planu Dziatania mimo usilnych apeli organizacji
pozarzadowych. Dziatania na rzecz wdrozenia Wytycznych podejmuje przede wszystkim Koalicja CSR
Watch, zrzeszajaca kilkanascie organizacji pozarzagdowych, ktérych prace koordynuje Polski Instytut
Praw Cztowieka i Biznesu?®. Dziatania na rzecz promocji CSR oraz Wytycznych podejmuje takze organiza-
cja Forum Odpowiedzialnego Biznesu”®. Na koniecznos¢ wdrozenia omawianego dokumentu wskazywata
rowniez Helsinska Fundacja Praw Cztowieka® oraz Rzecznik Praw Obywatelskich®.

Nie nalezy przy tym zapominad, ze do skutecznej implementacji Wytycznych potrzebne sg nie tylko
dziatania panstw, ale i podmiotéw gospodarczych. W tym zakresie warto wskaza¢, ze wiele miedzy-
narodowych korporacji przyjmuje réznego rodzaju zasady polityki w kwestii praw cztowieka’ czy
kodeksy etyczne?®, w ktérych zobowigzujg sie do poszanowania praw cztowieka we wszystkich swoich
dziataniach. Niektoére firmy decyduja sie takze na uchwalenie kodekséw etycznych dostawcéw, formu-
tujacych wymogi pod adresem swoich kontrahentéw?’. Coraz wiekszg role odgrywaja takze doradcy
ds. compliance (compliance officers), ktorych zadaniem jest czuwanie nad zgodnoscig dziatan firmy z pra-
wem oraz zasadami etycznymi, mierzenie ryzyka wystgpienia naruszenia prawa i podejmowanie dziatan
zaradczych!°,

91 http.//www.ohchr.org/EN/Issues/Business/Pages/National ActionPlans.aspx (dostep: 1.11.2016); zob. tez: D. De Felice, A. Graf, The Potential

of National Action Plans to Implement Human Rights Norms: An Early Assessment with Respect to the UN Guiding Principles on Business and Human
Rights, ,Journal of Human Rights Practice” 2015, vol. 7,no 1, p. 40-71.

92 Commission Staff Working Document on Implementing the UN Guiding Principles on Business and Human Rights - State of Play, SWD(2015) 144
final, 14.07.2015, https://ec.europa.eu/anti-trafficking/sites/antitrafficking/files/swd_2015_144 _f1_staff working_paper_en_v2_p1_818385.
pdf (dostep: 1.11.2016).

%3 http://pihrb.org/koalicja/ (dostep: 1.11.2016).

%4 http://odpowiedzialnybiznes.pl/ (dostep: 1.11.2016).

%> A.Bodnar, A. Ploszka, O potrzebie wdrozenia wytycznych ONZ ds. biznesu i praw cztowieka [w:] ,Prawo Europejskie w Praktyce” nr 5/2015,s. 19-22.
%6 Przyktadowo, 10 grudnia 2015 r. RPO wraz z siecig Global Compact w Polsce zorganizowali konferencje pt. ,Biznes i prawa cztowieka.
Implementacja Wytycznych ONZ ds. biznesu i praw cztowieka”, https://www.rpo.gov.pl/pl/content/konferencja-%E2%80%9Ebiznes-i-prawa-cz-
lowieka%E2%80%9D (dostep: 1.11.2016).

97 Zob. np. Human Rights Policy Coca-Coli, http://www.coca-colacompany.com/content/dam/journey/us/en/private/fileassets/pdf/2014/11/hu-
man-rights-policy-pdf-english.pdf (dostep: 1.11.2016); Human Rights Policy firmy Unilever, https://www.unilever.com/lmages/polish_human-ri-

ghts-policy_ tcm244-438234_1_en.pdf (dostep: 1.11.2016).
98 Zob. np. Globalny Kodeks Etyczny firmy Kellogg, https://www.kelloggcompany.com/content/dam/kelloggcompanyus/PDF/KGlobalCodeofEthics.

pdf (dostep: 1.11.2016).

99 Zob. np. Kodeks Dostawcy firmy Nestle, https://www.nestle.com/asset-library/documents/library/documents/suppliers/supplier-code-en-
glish.pdf (dostep: 1.11.2016).

100 Zob. Forum Odpowiedzialnego Biznesu, Etyka i compliance w organizaciji. Przeglgd Zagadnien, opracowanie dostepne na: http://odpowiedzialny-
biznes.pl/wp-content/uploads/2015/04/FOB_Broszura_Etyka-i-Compliance_2015.pdf (dostep: 1.11.2016).
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8. Podsumowanie

Wytyczne ONZ dotyczace biznesu i praw cztowieka nalezy postrzegad jako bardzo wazny i uzyteczny
dokument, wypetniajagcy te luke w miedzynarodowym systemie ochrony praw cztowieka, jakg z
pewnoscig jest kwestia odpowiedzialnosci podmiotéw gospodarczych za naruszenia praw cztowieka.
Cechuja sie one nastawieniem na praktyke i skutecznos¢, dzieki czemu mozna miec¢ nadzieje, ze nie
pozostang jedynie zbiorem pustych deklaracji. Nalezy wiec wyrazi¢ oczekiwanie, ze polskie wtadze
pojda sladem krajéw takich jak Wtochy, Dania, Hiszpania czy Litwa i opracuja doktadny plan wdrazania
Wytycznych w prawie i praktyce krajowej'°?.

101 Na temat postulowanego przebiegu wdrazania przez Polske Wytycznych zob. np. B. Faracik, Krajowy Plan Wdrazania Wytycznych ONZ ds.
Biznesu i Praw Cztowieka - rekomendacje [w:] Biznes a Prawa Cztowieka, The Global Compact Network Poland, 2015, s. 46-51.



Ochrona sygnalistow’
(whistleblowers)

ujawniajacych naduzycia w biznesie

1. Wstep

ermin ,sygnalista” nie jest w Polsce zbyt dobrze znany. Moze by¢ tak dlatego, ze nie doczekalismy

sie jeszcze w Polsce medialnych historii na taka skale jak te sprowokowane przez znanych ame-
rykanskich demaskatoréw Chelsea Manning czy Edwarda Snowdena. Pierwsza ujawnita portalowi
WikiLeaks zapisy wojenne z Afganistanu i Iraku, zas drugi przekazat dokumentalistce Laurze Poitras
i dziennikarzowi Glennowi Greenwaldowi tajne dane ukazujace ogrom inwigilacji prowadzonej przez
jedna z amerykanskich stuzb specjalnych - National Security Agency (NSA)>.

Z braku gtosnych medialnych doniesiert moze wynika¢ drugi z powoddéw, dla ktérych termin ,sygnalista”
bedzie dla wielu w Polsce nowy. Nie ma bowiem w naszym systemie prawnym kompleksowego
uregulowania zagadnien zwigzanych z dziatalnoscig sygnalistéw, w szczegdlnosci norm gwarantu-
jacych im ochrone przed odwetem ze strony pracodawcoéw. Choé pojawiajg sie elementy ochrony
sektorowej, np. w prawie bankowym?3, to jednak trudno je uznaé za rozwigzanie optymalne.

Cho¢ medialne sensacje mogg stanowi¢ impuls do podjecia dziatan legislacyjnych, ich brak sam w sobie
nie moze stanowi¢ powodu, zeby zaniechac¢ regulacji. O tym, ze panstwa powinny, a nawet maja
obowiazek, podjac inicjatywy w zakresie ochrony prawnej sygnalistow, méwig instrumenty prawa mie-
dzynarodowego wypracowane przez Rade Europy* czy Organizacje Narodéw Zjednoczonych’. Czes¢
z tych instrumentéw ma na razie charakter prawa miekkiego (tzw. soft law)¢, co jednak nie moze

! Autorka artykutu pragnie serdecznie podziekowac autorom podrecznika Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka Wiem i powiem. Ochrona sy-
gnalistéw i dziennikarskich Zzrédet informacji - Adamowi Ploszce, Dorocie Gtowackiej oraz Marcinowi Sczanieckiemu. Przygotowany przez nich
podrecznik stanowit punkt wyjscia dla prezentacji przygotowanej w ramach cyklu wyktadéw ,Biznes a prawa cztowieka. Wspétczesny stan
dyskusji” oraz dla niniejszego artykutu. Podrecznik jest dostepny na stronie: http://www.hfhr.pl/wp-content/uploads/2016/04/Wiem_i_po-
wiem.pdf (dostep: 12.12.2016).

2 Historie ujawnienia przez Edwarda Snowdena inwigilacji prowadzonej przez NSA ze swojej perspektywy Glenn Greenwald opowiedziat
w ksigzce Snowden. Nigdzie sie nie ukryjesz. Laura Poitras z kolei nakrecita cieszacy sie uznaniem krytykow film dokumentalny na ten temat pt.
Citizenfour. W 2016 r. historia Edwarda Snowdena doczekata sie tez adaptacji w postaci filmu fabularnego Olivera Stona zatytutowanego po
prostu Snowden.

8Zob. art. 9 Prawa bankowego.

4 Zob. np. Prawnokarna konwencja o korupcji sporzadzona w Strasburgu dnia 27 stycznia 1999 r. (art. 22) oraz Cywilnoprawna konwencja
o korupcji sporzadzona w Strasburgu dnia 4 listopada 1999 . (art. 9). Zob. szerzej, A. Ploszka, Ochrona demaskatoréw (whistleblowers) w orzecz-
nictwie ETPCz, ,Europejski Przeglad Sadowy”, kwiecien 2014, tekst dostepny na stronie: http://bit.ly/2hoDiQo (dostep: 9.12.2016).

5 Zob. np. Konwencja Narodéw Zjednoczonych przeciwko korupcji przyjeta przez Zgromadzenie Ogoélne Narodéw Zjednoczonych dnia 31
pazdziernika 2003 . (art. 33).

6 Zob. np. Rekomendacja Komitetu Ministréw Rady Europy w sprawie Kodeksu postepowania funkcjonariuszy publicznych z 11 maja 2000 .,
Rec(2000)10; Rezolucja Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy z 29 kwietnia 2010 r. o ochronie sygnalistéw, Resolution 1729 (2010); Re-
komendacja Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy z 29 kwietnia 2010 r. o ochronie sygnalistéw, Recommendation 1916 (2010).


http://www.hfhr.pl/wp-content/uploads/2016/04/Wiem_i_powiem.pdf
http://www.hfhr.pl/wp-content/uploads/2016/04/Wiem_i_powiem.pdf
http://bit.ly/2hoDiQo
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umniejszac ich znaczenia. Obowigzek panstwa w zakresie ochrony sygnalistow mozna takze wywiesc
z Wytycznych ONZ dotyczqcych biznesu i praw cztowieka (dalej: Wytyczne), bedacych osnowa cyklu wykta-
déw Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka i Polskiej Rady Biznesu prowadzonego w 2016 r.

W nastepnych czesciach artykutu postaram sie pokrotce wyjasnic, kto to jest sygnalista, na jakie
niebezpieczenstwa jest narazony oraz kiedy powinien oczekiwac ochrony. Odpowiadajac na to ostatnie
pytanie, odniose sie w szczegdlnosci do orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (da-
lej: ETPC). Wreszcie omowie obowigzki panstwa i biznesu w zakresie ochrony sygnalistéw, jakie wyni-
kaja z wybranych instrumentéw prawa miedzynarodowego, w tym wspomnianych wyzej Wytycznych.

2. Definicja pojecia sygnalista

Zgodnie z definicjg zawartg w zataczniku do rekomendacji Komitetu Ministrow Rady Europy dotyczacej
ochrony sygnalistow sygnalistg jest osoba, ktdra ujawnia informacje na temat kwestii zagrazajacych
interesowi publicznemu w kontekscie stosunkdéw pracowniczych zaréwno w sektorze prywatnym, jak
i publicznym’. Jako ze w powszechnej Swiadomosci funkcjonuja gtownie historie sygnalistéw ujawnia-
jacych informacje na zewnatrz (np. do mediéw), warto podkresli¢, ze pojecie to obejmuje takze osoby,
ktére zgtaszajg nieprawidtowosci w ramach systeméw wewnetrznych konkretnych organizacjié.

Dziatanie sygnalisty nalezy postrzegac - ze wszystkimi tego konsekwencjami, o czym bedzie jeszcze
mowa poézniej - jako wykonywanie przynaleznej jednostkom wolnosci stowa oraz prawa do informacji.
Kwestie wolnosci stowa i prawa do informacji reguluje prawo miedzynarodowe oraz krajowe.
Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka stanowi, ze ,kazdy cztowiek ma prawo wolnosci opinii
i wyrazania jej; prawo to obejmuje swobode posiadania niezaleznej opinii, poszukiwania, otrzymy-
wania i rozpowszechniania informacji i pogladoéw wszelkimi srodkami, bez wzgledu na granice”.
W Miedzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych wolnos$¢ stowa jest gwarantowana
w art. 19%°. O wolnosci stowa moéwi réwniez art. 10 europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci (dalej: EKPC)!. Na poziomie krajowym kwestie wolnosci stowa reguluje art.
54 Konstytucji RP, ktory w ust. 1 stanowi, ze ,kazdemu zapewnia sie wolnos$¢ wyrazania swoich pogla-
déw oraz pozyskiwania i rozpowszechniania informac;ji”.

7 Rekomendacja Komitetu Ministréw Rady Europy CM/Rec (2014) 7 dotyczaca ochrony sygnalistow z dnia 30 kwietnia 2014 r., dostepne na:
www.coe.int/t/dghl/standardsetting/cdcj/CDCJ%20Recommendations/CMRec(2014)7E.pdf (dostep: 8.12.2016). Por. Report of the Special
Rapporteur on the promotion and the protection of the right to freedom of opinion and expression,08.09.2015,A/70/361, § 28, www.un.org/en/ga/
search/view_doc.asp?symbol=A/70/361 (dostep: 13.12.2016).

8 Tamze, s. 7.

? Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka, dostepne na: http://bit.ly/11pBVFF (dostep: 9.12.2016).

0Dz U. 1977 nr 38 poz. 167, Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jorku dnia 19 grudnia
1966 1., dostepne na: http://isap.sejm.gov.pl/DetailsServlet?id=WDU19770380167 (dostep: 9.12.2016).

11 Dz.U. z dnia 10 lipca 1993 r., Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopada
1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2.


http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/cdcj/CDCJ%20Recommendations/CMRec(2014)7E.pdf
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/cdcj/CDCJ%20Recommendations/CMRec(2014)7E.pdf
http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp
http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp
http://bit.ly/1IpBVFF
http://isap.sejm.gov.pl/DetailsServlet?id=WDU19770380167
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Nalezy jednak pamietac, ze z wyjatkiem wolnosci od tortur i niewolnictwa inne prawa i wolnosci
cztowieka podlegajg pewnym ograniczeniom. Prawo miedzynarodowe i prawo polskie okreslaja
warunki, jakie ograniczenia te powinny spetnia¢. Zgodnie z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP ,ograniczenia
w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie
i tylko wtedy, gdy sg konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku
publicznego, badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw
innych oséb. Ograniczenia te nie moga naruszacd istoty wolnosci i praw”. Podobne kryteria - dotyczace
wymogu ustawowego ograniczenia, uzasadnionego celu oraz proporcjonalnosci - ustanawia dla ogra-
niczen wolnosci stowa i prawa do informacji EKPC w art. 10 ust. 3. Wszystkie te elementy bada ETPC,
rozpatrujac skargi jednostek.

3. Ograniczenia wolnosci stowa

Na gruncie prawa polskiego ograniczenia wolnosci stowa na poziomie ustawowym mozna znalez¢
m.in. w przepisach prawa cywilnego, karnego i prawa pracy. Jesli chodzi o prawo cywilne, takim
ograniczeniem beda np. przepisy dotyczace ochrony doébr osobistych zawarte w art. 23 i art. 24
Kodeksu cywilnego. W $wietle tych przepiséw naruszenie godnosci, dobrego imienia czy innego
dobra osobistego jednostki przez inng jednostke rodzi odpowiedzialnos¢ cywilna. Na podstawie art.
24 osoba, ktérej dobro osobiste zostato narazone lub naruszone, moze zadac np. zaniechania dziatania,
usuniecia skutkéw naruszenia lub zadoséuczynienia pienieznego itd.

Ograniczenie wolnosci stowa stanowig takze przepisy prawa karnego ustanawiajgce przestepstwa
takie jak: ujawnienie informacji niejawnych, obraza uczu¢ religijnych, zniewazenie czy zniestawienie.
Szczegdlnie istotne w kontekscie sygnalistow jest przestepstwo zniestawienia regulowane w art. 212
Kodeksu karnego, polegajace na pomawianiu osoby i innych podmiotéw o takie postepowanie lub
witasciwosci, ktore mogg ponizy¢ jg w opinii publicznej lub narazi¢ na utrate zaufania potrzebnego
dla danego stanowiska, zawodu lub rodzaju dziatalnosci'?. Jezeli sprawca dopuszcza sie tego czynu za
pomoca srodkdéw masowego komunikowania, moze nawet podlegac karze pozbawienia wolnosci do
roku. Jest to wiec bardzo powazne ograniczenie swobody wypowiedzi.

Na gruncie prawa pracy z kolei limitacja wolnosci stowa pracownika bedzie np. obowigzek zachowania
lojalnos$ci wobec pracodawcy. Zgodnie z art. 100 § 2 pkt 4 Kodeksu pracy pracownik jest obowigzany
,dba¢ o dobro zaktadu pracy, chroni¢ jego mienie oraz zachowac¢ w tajemnicy informacje, ktérych
ujawnienie mogtoby narazi¢ pracodawce na szkode”. Niezachowanie takiej lojalnosci przez pracownika
moze doprowadzi¢ nawet do zwolnienia dyscyplinarnego. Jak wskazujg niedawne badania, ochrona pra-
cownika sygnalisty na gruncie polskiego prawa pracy jest bardzo trudna®®.

12Zob. szerzej, D. Szescito, Paragraf 212. Karanie dziennikarzy za zniestawienie w polskiej praktyce, Helsinska Fundacja Praw Cztowieka, Warszawa
2009; D. Gtowacka, Praktyczny przewodnik po art. 212 k.k., Helsinska Fundacja Praw Cztowieka, Warszawa 2012, www.obserwatorium.org/

images/PRZEWODNIK%20WWW.pdf (dostep: 12.12.2016).

13Zob. Przypis na nastepnej stronie.


http://www.obserwatorium.org/images/PRZEWODNIK%20WWW.pdf
http://www.obserwatorium.org/images/PRZEWODNIK%20WWW.pdf
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4. Kryteria ochrony wypowiedzi sygnalisty

Ujawniajac informacje z jakichs powodéw pozostajace poza zasiegiem opinii publicznej, sygnalista
powoduje aktualizacje wyzej opisanych zagrozen. Innymi stowy, demaskator ryzykuje przekroczeniem
natozonego przez polskie prawo ograniczenia. Ocena jego dziatania, w tym przeprowadzenie opisanego
wyzej testu legalnosci, celowosci i proporcjonalnosci samego ograniczenia w konkretnym przypadku
nalezy do sadow. Taki test przeprowadzit na gruncie kilku spraw Europejski Trybunat Praw Cztowieka'“.
W swoich orzeczeniach sformutowat katalog okolicznosci, ktére wskazuja, ze wypowiedz sygnalisty
nalezy chroni¢. Sg to wskazéwki nie tylko dla sedziéw, ktérzy moga w przysztosci stang¢ w obliczu
koniecznosci rozstrzygania podobnych spraw, ale takze panstw, ktére moga na ich podstawie budowac
system ochrony sygnalistow.

Z punktu widzenia sygnalistéw najwieksze znaczenie ma wyrok ETPC w sprawie Guja p. Motdawiit>.
Skarga zostata wniesiona przez |. Guje, ktory podnidst w niej naruszenie prawa do wolnosci stowa,
w szczegdblnosci prawa do informac;ji.

I. Guja byt prokuratorem odpowiedzialnym za departament komunikacji w Prokuraturze Generalnej.
Zostat zwolniony z pracy za przekazanie prasie kopii dwoéch listéw przestanych do Prokuratora Ge-
neralnego przez wysokiej rangi politykdw, marszatka sejmu i wiceministra spraw wewnetrznych.
Listy byty napisane na oficjalnym papierze i nie miaty oznaczen ograniczajacych ich udostepnianie.
Wskazywaty za to, ze politycy prébowali wptywaé na przebieg postepowania karnego toczacego
sie w owym czasie przeciwko czterem funkcjonariuszom policji. Postepowanie zostato ostatecznie
umorzone. W prasie ukazaty sie artykuty dotyczace listow i prob wptywania na wynik $ledztwa.

W reakgcji na zwolnienie I. Guja ztozyt pozew o przywrdcenie do pracy. Sad pierwszej instancji nie
przyznat mu racji, a Sad Najwyzszy w wyroku stwierdzit, ze ,pozyskiwanie informacji poprzez naduzycie
pozycji nie jest elementem wolnosci stowa”!. Préby zainicjowania postepowania karnego przeciwko
politykom podejmowane przez gazete, ktéra opublikowata artykut, tez nie przyniosty skutkow.

ETPC uznat, ze sprawa dotyczy art. 10 EKPC, a zwolnienie z pracy potraktowat w tym przypadku jako
,ingerencje wtadzy publicznej” (interference by public authority). Nastepnie ETPC przeszedt do analizy, czy
taka ingerencja byta przewidziana prawem (prescribed by law), czy cel byt uzasadniony (pursued legitimate
aim) oraz czy byta ,niezbedna w demokratycznym spoteczenstwie” (necessary in a democratic society).

18 Patrz A. Wojciechowska-Nowak, Ochrona prawna sygnalistow w do$wiadczeniu sedziéw sqdéw pracy. Raport z badan, Fundacja im. Stefana Bato-
rego, Warszawa 2011, dostepne na: www.batory.org.pl/doc/Sygnalisci_raport_20110415.pdf (dostep: 9.12.2016).

“Wyrok ETPC z 12 lutego 2008 r. w sprawie Guja p. Motdawii, skarga nr 14277/04; Wyrok ETPC z 21 lipca 2011 r. w sprawie Heinisch p. Niem-
com, skarga nr 28274/08; Wyrok ETPC z 8 stycznia 2013 r. w sprawie Bucur i Toma p. Rumunii, skarga nr 40238/02; zob. szerszej, A. Ploszka,
Ochrona demaskatoréw..., dz. cyt.

S Wyrok ETPC z 12 lutego 2008 r. w sprawie Guja p. Motdawii, skarga nr 14277/04.

16 Tamze, § 25.


http://www.batory.org.pl/doc/Sygnalisci_raport_20110415.pdf
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Jednoczesnie ETPC zauwazyt, ze jest to pierwsza sprawa dotyczaca urzednika stuzby cywilnej ujaw-
niajacego informacje wewnetrznel’. Zdaniem Trybunatu urzednik stuzby cywilnej moze uzyskac
w trakcie wykonywania obowigzkoéw informacje, ktérych ujawnienie jest w interesie publicznym.
W zwigzku z tym ETPC przyznat, ze ,ujawnienie przez urzednika stuzby cywilnej lub pracownika
w sektorze publicznym nielegalnego lub nagannego postepowania w miejscu pracy powinno, w pewnych
okolicznosciach, podlega¢ ochronie. Taka potrzeba moze zaistnie¢, gdy urzednik stuzby cywilnej
jest jedyng osobga lub czescig nielicznej grupy osob swiadomych tego, co sie dzieje w miejscy pracy,
i w zwiagzku z tym jest w najlepszej pozycji, zeby podja¢ dziatanie w interesie publicznym poprzez
poinformowanie pracodawcy lub opinii publicznej”8.

Jakie zatem okolicznosci zdaniem ETPC nalezy wzig¢ pod uwage, oceniajac, czy sygnaliScie nalezy sie
ochrona? ETPC sformutowat katalog szesciu okolicznosci. Po pierwsze, informacja powinna najpierw
zostac¢ ujawniona bezposredniemu przetozonemu lub kompetentnemu organowi. Od warunku tego
mozna odstgpic tylko, gdy droga wewnetrzna bytaby oczywiscie niepraktyczna (clearly impractical).
Po drugie, ujawnienie musi nastgpi¢ w interesie publicznym. Po trzecie, wazna jest autentycznos¢
ujawnianych informacji. Nie jest przy tym konieczne, zeby informacja rzeczywiscie byta prawdziwa,
ale zeby sygnalista dokonat weryfikacji jej prawdziwosci w najszerszym mozliwym stopniu, tj. zeby
miat uzasadnione podstawy (reasonable grounds), by przypuszczac, ze jest prawdziwa®. Po czwarte,
sad musi zbadad, czy korzys¢ wynikajaca z ujawnienia przewyzsza szkody, jakie ujawnienie moze
wywotac. Po piagte, motywacja demaskatora tez jest istotna przy okreslaniu poziomu ochrony danej
wypowiedzi (ujawnienia). Na mniejszg ochrone, w ocenie ETPC, zastuguja ujawnienia motywowane
osobistymi urazami lub checig osiaggniecia zysku. Wreszcie przy ocenie proporcjonalnosci ograniczenia
w relacji do jego celu nalezy dokonac analizy surowosci natozonej na sygnaliste sankcji?°.

W sprawie Guija p. Motdawii ETPC przeprowadzit trzyczesciowy test oraz zbadat wszystkie wymienione
wyzej okolicznosci. O ile ETPC uznat, ze ingerencja miata zrédto w ustawie, a jej cel byt uzasadniony,
to jednak nie przypisat jej waloru niezbednosci w demokratycznym spoteczenstwie. Dalego stwierdzit
naruszenie art. 10 EKPC. Przyjete przez ETPC kryteria stanowity podstawe wytycznych formutowanych
przez inne instytucje Rady Europy dotyczace ochrony sygnalistéw, o ktorych bedzie jeszcze mowa pdzniej.

7 Tamze, § 72.

18 Tamze.

19 Zob. takze Rekomendacja Komitetu Ministrow Rady Europy CM/Rec (2014) 7 dotyczaca ochrony sygnalistow z 30 kwietnia 2014 r., § 53 iii.
20Wyrok ETPC z 12 lutego 2008 r. w sprawie Guja p. Motdawii, skarga nr 14277/04, § 73-78.
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5. Wytyczne ONZ a sygnalisci - obowiazki panstwa i biznesu

Jako ze problem sygnalizacji lezy na styku sektora publicznego i prywatnego, co ujawnito sie m.in.
w sprawie Heinrisch p. Niemcom?!, niebezpodstawne bedzie odwotanie sie w tym kontekscie do
Wytycznych ONZ dotyczqcych biznesu i praw cztowieka. Sedno Wytycznych zawiera sie w ich hasle:
,chroni¢, szanowac, naprawiac” (protect, respect, remedy). Tak oto panstwa maja chroni¢ prawa i wolnosci
cztowieka. Od przedsiebiorstw wymaga sie zas przestrzegania obowigzujgcego prawa i poszanowania
praw i wolnosci. Wreszcie niezbedne jest ,,zapewnienie odpowiednich i skutecznych srodkéw zarad-
czych i naprawczych na wypadek naruszenia praw i obowigzkéw”22,

Jednoczes$nie w zasadach ogélnych Wytycznych podkreslono, ze zadna ich czes¢ ,nie powinna byc¢
odczytywana jako tworzenie nowych zobowigzan w swietle prawa miedzynarodowego ani tez jako
ograniczenie lub podwazanie jakichkolwiek zobowigzan prawnych w zakresie praw cztowieka, jakie
panstwo podjeto lub jakim podlega z mocy prawa miedzynarodowego”?®. Dokument ten nalezy jednak
czytac w potaczeniu z tymi zobowigzaniami.

Zgodnie z Wytycznymi obowigzek ochrony praw i wolnosci rozcigga sie na ochrone przed naruszeniami
ze strony podmiotéw prywatnych. Panstwa nie odpowiadajg za naruszenia dokonane przez te podmioty;,
lecz moga same ztamacd swoje zobowigzania poprzez niepodjecie odpowiednich dziatann. Obowigzek
ochrony przed naruszeniami rozcigga sie na wszystkie stadia dziatania, tzn. zapobieganie, rozpoznawanie,
karanie i zado$¢uczynienie. Realizacja tego obowigzku powinna przebiegac wieloptaszczyznowo i doty-
czyc tak polityk, jak i ram prawnych oraz orzecznictwa.

W kontekscie sygnalistow, czyli oséb korzystajacych z wolnosci stowa i realizujacych swoje prawo do
informacji, oznacza to, ze panstwa musza stworzyc¢ system zapewniajgcy odpowiedni do okolicznosci
poziom ochrony przed naruszeniami, w tym ze strony biznesu. Ochrona sygnalistéw powinna uwzgled-
nia¢ zapobieganie, rozpoznawanie i karanie naruszen oraz oferowanie zadoscuczynienia ofiarom.
Panstwa powinny podejmowac wszechstronne dziatania. Mozna sobie zatem wyobrazi¢, ze pan-
stwa dobrze wywigzujace sie z tych obowigzkoéw, przyjma np. polityki lub programy walki z korupcja
uwzgledniajace problematyke sygnalistéw, zachecajgce podmioty prywatne do samoregulacji oraz
zawierajace wytyczne w tym zakresie; ze podejma dziatania w celu zagwarantowania ustawowej
ochrony sygnalistéw; ze beda podejmowaty dziatania edukacyjne, np. organizowaty szkolenia dla sedziéw
i prokuratorow z zakresu wolnosci stowa i prawa do informaciji itp.

WYybodr konkretnych dziatar zmierzajacych do zagwarantowania ochrony sygnalistow nalezy oczywiscie
do panstw. Ochrona sygnalistdw moze przyjac¢ rézne formy. Wsrod funkcjonujgcych w réznych krajach

2t Wyrok ETPC z 21 lipca 2011 r. w sprawie Heinisch p. Niemcom, skarga nr 28274/08.

22 Wytyczne ONZ dotyczqce biznesu i praw cztowieka. Wdrazanie dokumentu ramowego Organizacji Narodéw Zjednoczonych ,Chronié, szanowac, na-
prawiac”, Polski Instytut Praw Cztowieka i Biznesu, Czestochowa 2014, s. 16, dostepne na: www.feswar.org.pl/fes2009/pdf doc/Wytyczne-
-ONZ.pdf (dostep: 9.12.2016).

28 Tamze.
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rozwigzan na poziomie ustawowym mozna wyrézni¢ dwa gtéwne modele - ochrony sektorowej (np.
w prawie bankowym czy ustawach dotyczacych papieréw wartosciowych) i ochrony catosciowej?.
Istniejg natomiast pewne rekomendacje dotyczace podstawowych elementéw legislacji chronigcej
sygnalistow, ktore zostang zaprezentowane w ostatniej czesci artykutu.

Po stronie biznesu lezy z kolei obowigzek poszanowania praw i wolnosci cztowieka oraz ,odpowiednia
reakcja na skutki negatywnego wptywu na prawa cztowieka”, ktéra ,wymaga podjecia odpowiednich
dziatan w celu zapobiegania im, tagodzenia ich i tam, gdzie to konieczne, stosowania srodkoéw zaradczych
i naprawczych”?®. W kontekscie ochrony sygnalistéw oznacza to obowigzek poszanowania wolnosci
stowa i prawa do informacji. Realizacja tego obowigzku moze przyjac rézne formy, w tym np. ksztatt
procedur wewnetrznych zgtaszania nieprawidtowosci przez pracownikéw. Oczywiscie, nawigzujac do
orzecznictwa ETPC, procedury takie nie moga by¢ ,,oczywiscie niepraktyczne”, tzn. powinny oferowac
bezpieczenstwo zgtaszajagcemu, niezaleznos¢ przyjmujgcemu zgtoszenie oraz przewidywac odpowiednie
dziatania w reakcji na zgtoszenie. Procedury takie powinny takze by¢ dostepne dla pracownikéw
i odpowiednio zakomunikowane.

6. Elementy systemu ochrony sygnalistow

Jak wskazano powyzej panistwa moga roznie uksztattowac system ochrony sygnalistow. W przypadku
podejmowania dziatan legislacyjnych wskazéwki co do konkretnych ich elementéw zostaty zawarte
m.in. w aneksie do Rekomendacji Komitetu Ministréw Rady Europy z dnia 30 kwietnia 2014 r.2¢

Rekomendacja zawiera wytyczne co do strony przedmiotowej i podmiotowej regulacji chronigcej
sygnalistow. Prawo takie powinno utatwia¢ ujawnianie informacji w interesie publicznym poprzez
ustanowienie regut chronigcych prawa i interesy sygnalistow. Jego zakres powinien uwzgledniaé
przynajmniej naruszenia prawa, zagrozenia dla zdrowia publicznego i bezpieczeristwa oraz srodowiska.
Jesli chodzi o aspekt osobowy, rekomendacja wskazuje, ze chroni¢ nalezy osoby pracujace w sektorze
publicznym lub prywatnym, niezaleznie od rodzaju zatrudnienia oraz od tego, czy pobierajg wynagrodze-
nie. Swoim zasiegiem regulacja powinna obejmowac takze bytych pracownikéw lub osoby zatrudnione
na innych podstawach niz umowa o prace oraz tych, ktorzy informacje o zagrozeniu zdobyli na etapie
rekrutacji czy podczas negocjacji umowy bedacej podstawg zatrudnienia.

W rekomendacji podkreslono, ze ramy prawne powinny mie¢ charakter kompleksowy, a wszelkie ogra-
niczenia praw sygnalistdw musza by¢ poddane testowi proporcjonalnosci. Jednoczes$nie pracodawca

24 Zob.szerzej, G20 Anti-corruption Action Plan. Protection of Whistleblowers. Study on Whistleblower Protection Frameworks, Compendium of
Best Practices and Guiding Principles for Legislation, OECD, dostepne na: www.oecd.org/g20/topics/anti-corruption/48972967.pdf (dostep:
13.12.2016).

25 Wytyczne...,dz.cyt., s. 27.

26 Rekomendacja Komitetu Ministréw Rady Europy CM/Rec (2014) 7 dotyczaca ochrony sygnalistéw z dnia 30 kwietnia 2014 r.


http://Zob.szerzej
http://www.oecd.org/g20/topics/anti-corruption/48972967.pdf

Ochrona sygnalistow (whistleblowers) ujawniajacych naduzycia w biznesie 29

nie moze powotywac sie na zobowigzania danej osoby w relacjach pracowniczych w celu ograniczenia
mozliwosci ujawnienia informacji lezacego w interesie publicznym.

Rekomendacja stanowi, ze jednostki nie powinny obawiac sie ujawniania informacji w interesie
publicznym oraz ze nalezy w tym celu ustanowi¢ odpowiednie kanaty komunikacji. Mozna do nich
zaliczy¢ wewnetrzne systemy raportowania; procedury zgtaszania nieprawidtowosci do organéw
wtadzy publicznej, takich jak instytucje monitorujgce czy organy ochrony prawa; ujawnianie informacji
opinii publicznej poprzez dziennikarzy lub postéw.

Wsrod innych niezbednych elementéw systemu ochrony sygnalistow powinny znalez¢ sie takze
zapewnienie poufnosci, mechanizmdw reakcji na doniesienia oraz ochrony przed odwetem.

7. Podsumowanie

Mozliwosci monitorowania naduzy¢ i zagrozen dostepne organom panstwa odpowiedzialnym za kon-
trole przestrzegania prawa czy sciganie naruszen sg ograniczone. To, ze panstwo nie wszedzie ,siega”,
jest pod wieloma wzgledami dobre. Przestrzen, w ktérg panstwo nie moze ingerowaé, jest przestrzenia
wolnosci jednostki, np. przestrzenig realizacji prawa do prywatnosci, prawa wtasnosci czy wolnosci
gospodarczej. By skutecznie przeciwdziata¢ naduzyciom, panstwo musi polega¢ na jednostkach, ktore
powinny moc bez obaw zgtaszaé zaobserwowane nieprawidtowosci.

Do niektorych nieprawidtowosci dostep maja jednak jedynie waskie grupy osob, ktére funkcjonuja
wewnatrz organizacji i dowiadujg sie o nich w ramach relacji pracowniczych. Jak wskazuje w swoim
raporcie z 2015 r. Specjalny Sprawozdawca ONZ ds. promocji i ochrony wolnosci wyrazania opinii
oraz wolnosci wypowiedzi, panstwa zauwazyty problem ukrytych naruszen i odpowiedziaty na niego,
przyjmujgc odpowiednie prawa. Niemniej sygnalisci ujawniajacy nieprawidtowosci wcigz sg narazani na
zte traktowanie, zastraszanie, odwetowe dziatania prawne, w tym postepowania karne?”.

Za szeregiem instrumentéw miedzynarodowych nalezy podkresli¢, ze zagwarantowanie skutecznej
ochrony praw sygnalistéw lezy tak w interesie panstw, jak i przedstawicieli biznesu. Ochrona dema-
skatoréw moze pomoéc w dziataniach zmierzajgcych do ograniczania korupcji, poprawy standardéw
ochrony zdrowia, bezpieczenstwa czy srodowiska. Po stronie biznesu moze przyczynia¢ sie do
poprawy relacji pracowniczych, wydajnosci pracy czy wizerunku firm itd. Wreszcie, z punktu widzenia
budowania odpowiedniej swiadomosci spotecznej, warto, by to osoby dopuszczajagce sie naruszen,
a nie osoby zgtaszajace naruszenia ponosity niekorzystne konsekwencje swoich dziatan.

27 Report of the Special Rapporteur on the promotion and the protection of the right to freedom of opinion and expression, 8.09.2015,A/70/361, § 26.
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1. Wstep

olnosc¢ stowa chroniona jest w Polsce na gruncie art. 54 Konstytucji oraz art. 10 europejskiej

Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci (dalej: Konwencja, EKPC)!. Ochronie
podlegaja rézne formy wypowiedzi, w tym wypowiedzi o charakterze komercyjnym (reklamy, kampanie
informacyjne, akcje PR-owe). Wolnos$¢ stowa jest szczegdlnie istotna w prowadzeniu biznesu, umozliwia
bowiem komunikowanie sie firmom z potencjalnymi klientami. Umozliwia réwniez niezadowolonym
klientom ocene produktéw firmy. Na panstwie cigzy obowigzek dbatosci o przestrzeganie standardow
wolnosci stowa oraz o to, by niwelowac skutki negatywnych wypowiedzi godzacych w dobre obyczaje,
moralnosé, zdrowie publiczne.

Ponadto zgodnie z wytyczng 3 (a) Wytycznych dotyczqcych biznesu i praw cztowieka: wdrazanie dokumentu
ramowego Organizacji Narodéw Zjednoczonych ,,Chronié, szanowac i naprawiac” (dalej: Wytyczne) panstwa
powinny egzekwowac przepisy, ktérych celem jest zobowigzanie przedsiebiorstw do poszanowania
praw cztowieka?, w tym wolnosci stowa. Wytyczna 11 doprecyzowuije, ze przedsiebiorstwa powinny
szanowac prawa cztowieka, unika¢ naruszania praw cztowieka oraz przeciwdziata¢ negatywnym
skutkom wptywu na realizacje praw cztowieka, do ktérych sie przyczynity?.

Z obowigzkow tych wynika, ze panstwo ma za zadanie dbac¢ i chroni¢ reklamy i kampanie PR-owe,
z drugiej strony zas powinno interweniowad, gdy naruszajg one inne wartosci, takie jak reputacja,
poszanowanie godnosci czy dobre obyczaje. Przedsiebiorstwa z kolei, opierajac sie na obowigzkach
ptynacych z wytycznych, powinny tak planowacd dziatalno$¢ reklamowa, by nie naruszata ona praw
odbiorcow.

W celu zaprezentowania zakresu ochrony reklam i kampanii reklamowych w pierwszej kolejnosci
zostanie przeanalizowane podejscie do mowy komercyjnej w Stanach Zjednoczonych, nastepnie

! Konwencja z 4 listopada 1950 r., ratyfikowana 7 kwietnia 1993 r., Dz U. 1993 nr 61 poz. 284.

2Wytyczne dotyczqce biznesu i praw cztowieka: wdrazanie dokumentu ramowego ONZ ,Chronic, szanowac, naprawiaé” (oryg. UN Guiding Principles on
Business and Human Rights: Implementing the United Nations “Protect, Respect and Remedy” Framework), UN Doc. A/HRC/17/31.

3 B. Faracik, Wytyczne dotyczqce biznesu i praw cztowieka. Wdrazanie dokumentu ramowego ONZ:” Chronic, szanowac i naprawiac”, Polski Instytut
Praw Cztowieka i Biznesu, Czestochowa 2014.
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podejscie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka*. Na zakonczenie zaprezentowane zostanie
skrotowo ustawodawstwo polskie odnoszace sie do reklamy i wolnosci stowa.

2. Mowa komercyjna w Stanach Zjednoczonych

Wypowiedz komercyjna (reklama, kampanie informacyjne, PR) nie jest terminem powszechnie uzywa-
nym na gruncie prawa europejskiego. Termin ten wywodzi sie z orzecznictwa Sadu Najwyzszego USA
(dalej: SN USA\) i zostat zdefiniowany na gruncie spraw z zakresu Pierwszej Poprawki do Konstytucji
USA>. Nigdy jednak nie wypracowano jednolitej definicji, ewoluuje ona wraz z rozwojem orzecznictwa®.
Poczatkowo Sad Najwyzszy wskazywat, ze wypowiedZ komercyjna stanowi ,wypowiedz, ktéra ma na
celu jedynie zawarcie transakcji handlowej””. W sprawie Central Hudson® uznano, ze jest to wypowiedz,
ktora odnosi sie wytacznie do interesu ekonomicznego méwcy i jego odbiorcoéw. Wypowiedzi takie
uzyskaty w orzecznictwie USA stosunkowo niewielkg ochrone, w przeciwienstwie do niekomercyjnych
komunikatéw, ktore sg w petni chronione - nie mozna zatem przyjmowac regulacji, ktére ingerowatyby
w tresci takich komunikatéw’. Co za tym idzie, nie nalezy pocigga¢ do odpowiedzialnosci za stowo
i ingerowa¢ w swobode jego wyrazania. Wypowiedzi komercyjne, ktére wprowadzajg w btad albo sa
nieprawdziwe, nie zastugujg na ochrone na podstawie Pierwszej Poprawki®.

Definicja zostata jednak znaczaco rozszerzona na gruncie sprawy Kasky v. Nike't. W tle sprawy byt
szereg artykutéw opublikowanych w amerykanskiej prasie, dotyczacych produkcji odziezy i obuwia
firmy z wykorzystaniem Zle optacanych robotnikoéw i pracy dzieci. Jednoczesnie niezalezne Sledztwo
wszczete wobec Nike wskazato, ze zarzuty wobec firmy nie byty bezpodstawne. W odpowiedzi na
artykuty firma Nike wystosowata list otwarty do redaktoréw naczelnych gazet i uniwersytetéw, jak
rowniez sama publikowata informacje swiadczace o btedzie w artykutach. Firma opublikowata rowniez
ptatne ogtoszenia, w ktorych informowata o wynikach prywatnego $ledztwa, jakie przeprowadzit
w ich imieniu byty ambasador USA w krajach, w ktérych odbywata sie produkcja odziezy i butéw Nike.
Marc Kasky, dziatajacy w imieniu odbiorcow, wniost przeciwko Nike postepowanie o ochrone débr
osobistych, zarzucajac firmie intencjonalne wprowadzanie w btad poprzez publikacje nieprawdziwych
informacji. Wskazat, iz kampania Nike byta zaadresowana do szerokiej publicznosci, ale jej celem byto

4 Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych w zakresie mowy komercyjnej jest znaczaco rozwiniete. Ponadto ETPC, pomimo
ze bezposrednio tego nie wskazuje, czesto inspiruje sie orzecznictwem amerykanskim w zakresie wolnosci stowa. Na gruncie Pierwszej
Poprawki, swoboda wypowiedzi jest szczegdlnie mocno chroniona. Tak silna ochrona warta jest analizy na gruncie polskim, szczegélnie w od-
niesieniu do okreslania granic wolnosci stowa.

5> Pierwsza Poprawka do Konstytucji Amerykanskiej dotyczy prawa do wolnosci wyznania, swobody wypowiedzi, prawa do zgromadzen
oraz prawa do petycji. Zostata przyjeta 15 grudnia 1791 r. i stanowi element Karty Praw USA.

6 W. Sadurski, Freedom of Speech and Its Limits, The Netherlands 1999, s. 70-72.

7 Virginia State Board of Pharmacy v. Virginia Citizens Consumer Council, 425 US 748 (1976), Edefield v. Fane, 507 US 761, 767 (1993).

8 Central Hudson Gas and Electricity Coropration v. Public Service Commission, 447 US 557, 561 (1980).

? ). Krzeminska, Freedom of Commercial Speech in Europe, ,Studien zum Voélker- und Europarecht”, Vol. 58, p. 292, Hamburg 2008.

10 Tamze.

11 Marc Kasky v. Nike, Sad Najwyzszy Kalifornii, 27 Cal. 4th 939.
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dotarcie do potencjalnych nabywcdéw. Firma bronita sie w postepowaniu, wskazujac, ze jej wypowiedz
zastuguje na petng ochrone, gdyz wychodzi poza zakres mowy komercyjnej i wpisuje sie w szerszg debate
publiczna. Sad Najwyzszy Kalifornii uznat jednak, ze Nike zabrat gtos w sprawie ze wzgledu na interes
ekonomiczny i prébe ochrony swojego wizerunku. Dlatego jego wypowiedz nie zastuguje na ochrone na
gruncie Pierwszej Poprawki.

Do tej pory nie wypracowano jednak jednolitej definicji wypowiedzi komercyjnej, co powoduje, ze ciez-
ko jest ocenié, czy dany przekaz stanowi takg wypowiedz, czy tez nie. Od klasyfikacji danej wypowiedzi
zalezy bowiem zakres jej ochrony.

3. Wypowiedz komercyjna w orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka

Europejski Trybunat Praw Cztowieka (dalej: ETPC, Trybunat) nie uzywa w swoim orzecznictwie sformu-
towania ,wypowiedz komercyjna”. Podobnie jednak jak SN USA uzaleznia zakres ochrony na gruncie art.
10 EKPC od rodzaju wypowiedzi. Wypowiedzi mieszczace sie w ramach szeroko pojetej debaty publicznej
beda podlegaty najszerszej ochronie. Bedg to w szczegdlnosci wypowiedzi o charakterze politycznym
oraz te poczynione w interesie publicznym??. Przy takich wypowiedziach panstwo ma bardzo maty mar-
gines swobody oceny, a sagdy powinny orzekac zgodnie ze standardami ETPC.

Niewielkg swobode majg wypowiedzi akademickie i artystyczne. Strasburski Trybunat przyznaje im
duzo mniejszg ochrone, uznajac, ze to wtadze i sady krajowe majg najlepsza wiedze, by ocenic¢ sprawe.
Dzieje sie tak w szczegdlnosci wtedy, gdy sprawy z zakresu wolnosci artystycznej dotykajg kwestii
moralnosci publicznej czy uczué€ religijnych. Sady krajowe sg zdaniem Trybunatu w lepszej pozycji,
aby te wartosci wywazyé. W szczegdélnosci w kontekscie tak réznorodnych panstw cztonkowskich
(katolickich, muzutmanskich czy protestanckich).

Stosunkowo najmniejszg ochrone przyznaje sie jednak wypowiedziom o charakterze komercyj-
nym, szczegolnie tym, ktore dotyczg scisle intereséw ekonomicznych i nie majg w sobie elementow
zwigzanych z interesem publicznym?3.

12.C. Kaminski, Swoboda wypowiedzi w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, Krakéw 2006, s. 219.
13 R.J. Steven, Commercial Speech in the Law of the European Union: Lessons for the United States?, ,Federal Communications Law Journal” 1998,
vol. 51, issue 1, s. 269.
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ZAKRES 1. Wypowiedzi komercyjne

OCHRONY
2. Wypowiedzi artystyczne

3. Wypowiedzi akademickie

4. Wypowiedzi
w interesie publicznym

Pierwszg sprawg rozpoznawang przez ETPC w zakresie mowy symbolicznej byta sprawa Markt intern
Verlag GmBH i Klaus Beermann p. Niemcom'*. Wnioskodawca byto wydawnictwo opracowujace coty-
godniowe biuletyny na temat produktéw kosmetycznych. Po opublikowaniu krytycznego artykutu
na temat angielskiej firmy kosmetycznej i jej polityki zwrotu towardw, firma wszczeta postepowanie
o ochrone dobrego imienia i wywalczyta w sadzie zakaz dalszego informowania o problemach ze zwrotami
produktéw. Sady wskazaty, ze dziatania wydawnictwa stanowity nieuczciwg praktyke handlowa.
Nie jest przy tym istotne, czy opisany incydent byt prawdziwy, gdyz nawet prawdziwos¢ twierdzen
nie zwalniata od odpowiedzialnosci za dziatania sprzeczne z zasadami uczciwej konkurencji. Zakaz
publikacji miat przeciwdziata¢ kolejnym podobnym publikacjom.

W postepowaniu przed ETPC Niemcy bronity sie tym, ze celem publikacji nie byto poinformowanie
opinii publicznej, lecz promowanie intereséw ekonomicznych pewnej grupy przedsiebiorstw. Artykut
powinien zosta¢ oceniony w kontekscie dziatalnosci gospodarczej i konkurencyjnej. Trybunat uznat
jednak, ze art. 10 EKPC nie ogranicza swojej ochrony tylko do pewnych typow wypowiedzi. Artykut byt
adresowany do waskiego kregu adresatéw i dotyczyt kwestii ekonomicznych. Dostarczat jednak infor-
macji na temat dziatalnosci firmy, ktérej polityka budzita zastrzezenia. Z tych wzgledow art. 10 EKPC
miat zastosowanie w sprawie. Trybunat przypomniat, ze w sprawach gospodarczych panstwa cztonkow-
skie posiadajg szeroki margines swobody ocen, w szczegdlnosci w odniesieniu do spraw gospodarczych
czy nieuczciwej konkurencji.

Trybunat uznat, ze cho¢ publikacja rzetelnie opisywata fakty, to byta oparta na jednorazowym zdarzeniu.

Dopiero w publikacji zwrécono sie do czytelnikédw o nadsytanie informacji o kolejnych incydentach.
Tym samym Trybunat - za sagdami krajowymi - uznat, ze artykut byt przedwczesny i przysparzajacy

“Wyrok ETPC z 20 listopada 1989 r., w sprawie Markt intern Verlag GmBH i Klaus Beermann p. Niemcom, skarga nr 10572/83.
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korzysci sprzedawcom detalicznym. Sady krajowe miaty tu szeroki margines uznania w zakresie oceny
sprawy, a ETPC nie powinien w takich okolicznosciach zastepowac¢ oceng sadéw krajowych. Tym
samym w sprawie nie stwierdzono naruszenia art. 10 EKPC.

Inaczej ETPC podchodzi do sytuacji, gdy wypowiedz ma charakter mieszany, ma w sobie elementy
wypowiedzi komercyjnej, ale tez dotyczy kwestii lezgcych w interesie publicznym?®. Za przyktad
moze postuzy¢ sprawa Hertel p. Szwajcarii*é, dotyczaca naukowca, ktéry na poczatku lat 90. opubli-
kowat wyniki prywatnych badan nad szkodliwoscig mikrofaléwek na ludzkie zdrowie. Do artykutu
dotaczone byty szczegétowe badania i ilustracje czaszki symbolizujacej Smieré. W konkluzji artykutu
Hertel wskazat, ze spodziewa sie atakdw ze strony producentéw urzadzen, ktérzy obawiajg sie o swoje
wptywy.

Szwajcarskie Stowarzyszenie Wytworcow oraz Dostawcéw Sprzetu Gospodarstwa Domowego
whniosto do sgdu sprawe o tymczasowy zakaz publikowania informacji o potrzebie wycofania z rynku
mikrofalowek. Poczatkowo sady odrzucaty wniosek. Jednakze po kolejnych artykutach, powotu-
jac sie na ustawe o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wydaty zakaz postugiwania sie sformutowa-
niami wskazujacymi na szkodliwos$¢ mikrofaléwek przez naukowca. Sady uznaty, ze zakaz chronigcy
konkurencje nie ogranicza dziatalnosci naukowej Hertla, ktory nadal moze prowadzi¢ badania i wyktadac.
Nie moze jednak publikowaé w pismach, ktore nie majg charakteru naukowego i wymagajg znaczacych
uproszczen.

ETPC przypomniat, ze panstwa dysponuja szerokim marginesem uznania w zakresie oceny zachwiania
konkurencji. Ponadto pismo miato duzy, bo 120-tysieczny naktad. Niemniej jednak miato ono specy-
ficzny charakter i zajmowato sie wytacznie kwestiami ekologii i zdrowia publicznego. Stowarzyszenie
producentéw nie wykazato rowniez realnego spadku w sprzedazy sprzetu po publikacji. Trybunat
wskazat takze, ze artykut niewatpliwie wpisywat sie w debate publiczng, jaka w tym okresie toczyta
sie wokot mikrofaldwek w Szwaijcarii. W sprawie doszto do naruszenia swobody wypowiedzi, tj. art.
10 EKPC.

W podobny sposéb ETPC rozstrzygnat polska sprawe Kulis i R6zycki*’, dopuszczajac gtosy polemiczne
w stosunku do reklam. Sprawa dotyczyta kontrowersyjnej kampanii reklamowej chipséw, ktéra wywotata
kontrowersje wsrod rodzicow. Pismo dla dzieci ,Angorka”, skomentowato nietrafiong kampanie,
publikujac na pierwszej stronie rysunek satyryczny wysmiewajacy producenta chipséw. W wyniku
publikacji redaktor naczelny pisma musiat zaptaci¢ 20 tys. zados¢uczynienia za naruszenie wizerunku
firmy. ETPC, oceniajac sprawe, podkreslit, ze oktadka pisma byta odpowiedzig na nieudang kampanie
reklamowa. Byta nie mniej szokujgca i wywotujgca kontrowersje niz sama kampania reklamowa.

15 Np. Sprawa Barthold p. Niemcom, wyrok z 25 marca 1985 r., skarga nr 8734/79
18 Wyrok ETPC z 25 sierpnia 1998 r. w sprawie Hertel p. Szwajcarii, skarga nr 25181/94.
7Wyrok ETPC z 6 pazdziernika 2009 r. w sprawie Kulis i R6zycki p. Polsce, skarga nr 27209/03.
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W dodatku bazowata na specjalnej formie przekazu, jaka jest satyra. Miata ona ponadto zwréci¢ uwage
na szkodliwos$¢ samej kampanii wsrdd dzieci. Trybunat uznat, ze wolnos¢ stowa wydawcy podlega ochronie
oraz ze obowigzek zaptaty zados$¢uczynienia stanowit nadmierng ingerencje w art. 10 Konwencji.

W swoim orzecznictwie ETPC jasno okresla, ze ochronie nie podlega reklama, ktéra szkodzi matoletnim
lub narusza zdrowie. W tym zakresie Trybunat godzi sie na restrykcje natozone na reklamy wyrobéw
alkoholowych czy tytoniowych'®. W dwdch sprawach francuskich Trybunat uznat, ze skazanie dwéch
spotek wydajacych magazyny sportowe za bezprawne reklamowanie wyrobow tytoniowych nie
naruszato zobowigzan wynikajacych z Konwencji. Skarzacy zostali skazani za reklamowanie na
tamach tych magazyndéw papieroséw i innych wyrobow tytoniowych przez opublikowanie fotografii
kierowcy Formuty 1 Michaela Schumachera. Na umieszczonych w magazynach zdjeciach sportowca
dostrzegalne byto logo z marka producenta papieroséw M. Francuskie sady uznaty, ze takie dziatania
mogg wptywac na zwiekszenie zagrozenia dla zdrowia publicznego. Pokazywanie marki papierosow
w kontekscie sportowych sukceséw moze zachecaéd, szczegdlnie mtodziez, do konsumpcji wyrobéw
tytoniowych. Umieszczanie reklamy papieroséow, nawet w sposdb posredni, stwarza ryzyko, ze
wiele oséb bedzie wigzato sukces sportowy lub finansowy wtasnie z uzywaniem produktéow M. Na
wydawcow zostaty natozone grzywny w wysokosci 30 tys. euro i 20 tys. euro, a takze nakaz zaptaty
po 10 tys. euro przez kazdego z wydawcow z tytutu odszkodowania na rzecz Narodowego Komitetu
Antytytoniowego. Skarzacy wniesli skargi do ETPC, w ktoérych podnosili naruszenie art. 10 Konwengji.
Trybunat zauwazyt, ze w obu przypadkach celem ograniczenia wolnosci stowa byta ochrona zdrowia
publicznego. Zgodzit sie z uwagami francuskiego rzadu, ze zakaz reklamy papieroséw i wyrobdéw tyto-
niowych byt elementem szerszej strategii, majgcej ograniczy¢ ich spozycie. Wktad kampanii w ochrone
zdrowia przewazat nad interesami natury ekonomicznej oraz nad wolnoscig stowa. Trybunat zauwazyt,
ze w panstwach europejskich istnieje powszechna zgoda na prowadzenie restrykcyjnej polityki rekla-
mowania wyroboéw tytoniowych. Trybunat nie musiat rozwazac faktycznego wptywu zakazu reklamy
na konsumpcje wyrobéw tytoniowych.

Woystarczajace dla Trybunatu okazato sie stwierdzenie, ze tego typu publikacja mogta by¢ zacheta
do zwiekszenia spozycia wyrobow tytoniowych. Z tego wzgledu ograniczenie wolnosci stowa nale-
zato uznac za obiektywnie usprawiedliwione. Ponadto Trybunat zgodzit sie z sadami francuskimi, ze
magazyny byty skierowane do szerokiego kregu adresatow, szczegélnie osob mtodych, ktore sg bardziej
podatne na wptywy i sugestie. Z tego wzgledu istotne byto wziecie pod uwage wptywu logo produ-
centa wyrobdéw tytoniowych w kontekscie sukcesow sportowych i finansowych. W kwestii natozonej
na wydawcow kary Trybunat uznat, ze nie jest nazbyt surowa. Dlatego nie dostrzegt naruszenia art. 10
Konwengji.

8 Wyroki ETPC z 5 marca 2009 r. w sprawie Hachette Filipacchi Presse Automobile et Dupuy p. Francji, Société de Conception de Presse et d’Edition et
Ponson p. Franciji, skargi nr 13353/05 oraz nr 29635/05.
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Bardzo restrykcyjnie strasburscy sedziowie odnosza sie réowniez do kampanii czy tez akcji spotecznych
odwotujacych sie do symboliki Holokaustu®.

4. Reklama a ustawodawstwo polskie

Regulacje dotyczace reklamy oparte sg w czesci na regulacjach UE, w tym m.in. na dyrektywie 98/43/
EC dotyczacej reklam tytoniowych, dyrektywie 2005/29/WE o nieuczciwych praktykach handlowych
czy tez dyrektywie 84/450/EWG o reklamie wprowadzajacej w btad. Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej opiera z kolei swoje orzecznictwo dotyczace styku reklamy i wolnosci stowa na standardach
ETPC, ktore zobowigzany jest bra¢ pod uwage na podstawie art. 52 ust. 3 Karty Praw Podstawowych?.
Z kolei wolnos¢ stowa chroniona jest w art. 11 Karty Praw Podstawowych.

Podstawowe regulacje, ktére moga naktadac ograniczenia na reklamodawcow, a tym samym uza-
sadniac ingerencje w wolnos¢ stowa, to ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji?! (art. 16) oraz
ustawa o wychowaniu w trzezwosci?? (art. 13). Konflikty pomiedzy reklamodawcg a konsumentem
sg rozwigzywane przez Urzad Ochrony Konsumentow i Konkurencji lub na drodze postepowania
cywilnego.

Przedsiebiorstwa kontroluje réwniez organ samoregulacyjny - Komisja Etyki Reklamy, ktéra ocenia
zgodnos¢ reklam z Kodeksem Etyki Reklamy?3. Dotyczy on catego przekazu reklamowego z wyjatkiem
kampanii spotecznych i politycznych. Kodeks to zbior przepiséw okreslajacych, co jest dopuszczalne,
a co nieetyczne w przekazie reklamowym. Kodeks Etyki Reklamy zawiera szczegétowe przepisy
zakazujgce m.in.: dyskryminacji ze wzgledu na pteé, wyznanie czy narodowos$¢, uzywania elementéw
zachecajacych do aktéw przemocy, naruszania dobrych obyczajéw, naduzywania zaufania odbiorcy,
jego braku doswiadczenia lub wiedzy. Uchwaty Komisji nie uwzgledniajg jednak orzecznictwa
miedzynarodowego?*. Odniesienia do standardow ETPC mogtyby niewatpliwie wspoméc Komisje
w jej decyzjach.

¥ Wyrok ETPC z 8 listopada 2012 r. w sprawie PETA p. Niemcom, skarga nr 43481/069.

20 Karte proklamowano 7 grudnia 2000 . i zastepuje j3 od dnia wejscia w zycie Traktat z Lizbony, Dz. Urz. UE 2016 C 202.
21 Ustawa z 16 kwietnia 1993 r., Dz.U. Nr 47 poz. 211.

22 Ustawa z dnia 26 pazdziernika 1982 r., Dz.U. 1982 Nr 35 poz. 230.

23 Kodeks dostepny na: https://www.radareklamy.pl/kodeks-etyki-reklamy.

24 Uchwaty Komisji dostepne na: https://www.radareklamy.pl/uchwaly.


http://Dz.Urz.UE
https://www.radareklamy.pl/kodeks-etyki-reklamy
https://www.radareklamy.pl/uchwaly
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5. Podsumowanie

Zgodnie z Wytycznymi ONZ na panstwach i na przedsiebiorstwach spoczywa dbato$¢ o prawa
cztowieka, w tym o standardy wolnosci stowa. W przypadku reklam i kampanii PR-owych oba
podmioty musza jednak wywazy¢, gdzie sg granice wolnos¢ stowa, a gdzie zaczynajg sie prawa
innych oséb lub wartosci publiczne uzasadniajace ich ochrone. Kazda reklama i kampania musi by¢
oceniana odrebnie, ad casum, co do tego, czy miesci sie w konstytucyjnie chronionej wolnosci stowa.
Niewatpliwie argumenty wynikajace z orzecznictwa SN USA oraz ETPC moga by¢ przy takiej ocenie
przydatne. Réwniez gdy oceny dokonuje konsument, ktéry rozwaza ztozenie skargi do UOKiK-u?> czy
do Komisji Etyki Reklamy?.

24 Naruszeniem zbiorowych intereséw konsumentéw jest udzielanie im nierzetelnej, niepetnej lub nieprawdziwej informacji. Do takich dzia-
tan zalicza sie takze reklamy naruszajace dobre obyczaje. Tak wynika z art. 24 ust. 2 pkt 2-3 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2007 r. Nr 50 poz. 331 ze zm.). Jesli wiec konsument zawiadomi UOKIK o takiej reklamie, a zarzuty sie
potwierdza, to przedsiebiorcy grozi kara pieniezna.

2> Gdy reklama jest wedtug nas bulwersujaca, to mozemy skierowac skarge do Rady Reklamy. Rada zostata powotana przez branze reklamowa,
aby oceniac i usuwa¢ przekazy reklamowe, ktére s sprzeczne z prawem, nieetyczne, obrazliwe lub nieobyczajne. Skarga konsumencka do
Rady Reklamy jest bezptatna. Mozna jg wnie$¢ przez specjalny formularz on-line, zamieszczony na stronie internetowej Rady albo listownie.
Jednak orzeczenie Rady Reklamy nie zastepuje wyroku sadowego, jest jedynie sygnatem dla ukaranego reklamodawcy, ze dziata sprzecznie
z Kodeksem Etyki Reklamy. Orzeczenia Rady s wazng opinig branzy reklamowej, dlatego zdecydowana wiekszos¢ reklam uznanych za nie-
etyczne zostaje wycofanych albo poprawionych. Warunki ztozenia skargi do Komisji Etyki Reklamy znajduja sie pod adresem: https:/www.
radareklamy.pl/uchwal


https://www.radareklamy.pl/uchwaly
https://www.radareklamy.pl/uchwaly

Prawa cztowieka
a branza technologii
informacyjno-komunikacyjnych.

Problemy zwiazane z funkcjonowaniem serwisow spotecznosciowych

1. Wstep

zy firmy Swiadczace ustugi internetowe, a wsrdd nich tzw. serwisy spotecznosciowe, muszg

respektowac prawa cztowieka swoich uzytkownikow? Wraz ze zwiekszajagcym sie wptywem tzw.
cyberkorporacji na obieg informacji w internecie pytanie to coraz czesciej stawiane jest w debacie
publicznej. Wtadza firm internetowych rosnie proporcjonalnie do ilosci tresci, ktéra publikujemy za
posrednictwem ich serwisow i aplikacji, a takze do ilosci danych, ktére powierzamy im ,przy okazji”
korzystania z ich ustug. Ogdlny zarys zagrozen dla praw cztowieka, ktére mogg wigzac sie z funkcjono-
waniem wielonarodowych korporacji, w tym w szczegélnosci firm internetowych, przedstawitam rok
temu w artykule Wtadza = odpowiedzialnosé¢. Dziatalnos¢ wielonarodowych korporacji a ochrona prawa
do prywatnosci i wolhosci stowa w internecie'. Chciatabym rozwing¢ poruszone wéwczas zagadnienia,
skupiajac sie tym razem na wyzwaniach, ktére w kontekscie poszanowania praw cztowieka dotycza
funkcjonowania portali spotecznosciowych.

2. Portale spotecznosciowe a prawa cztowieka

A. Kaplani M. Haenlein definiujg media spotecznosciowe jako ,grupe aplikacji, opartych na techno-
logii sieciowej, bazujacych na ideologicznych i technologicznych podstawach Web 2.0, pozwalajacych
tworzy¢ i wymieniac tresci generowane przez uzytkownikow (user-generated content)’?. W ramach
mediéw spotecznosciowych mozemy wyrézni¢ m.in. serwisy (portale) spotecznosciowe, ktére w nauce
o mediach okreslane s3 jako ,ustugi sieciowe umozliwiajagce uzytkownikom: 1) konstruowanie publicz-
nego badz potpublicznego profilu w ramach ograniczonego systemu; 2) artykutowanie listy innych
uzytkownikow, z ktérymi majg kontakt; oraz 3) przegladanie list ich (osobowych) kontaktow i list

1 D. Gtowacka, Wtadza = odpowiedzialnos¢. Dziatalnos¢ wielonarodowych korporacji a ochrona prawa do prywatnosci i wolnosci stowa w Internecie
[w:] A. Bodnar (red.), Prawa cztowieka - wspétczesne wyzwania miedzynarodowe, Helsirska Fundacja Praw Cztowieka, Warszawa 2015.

2 A.M. Kaplan, M. Haenlein, Users of the world, unite! The challenges and opportunities of Social Media, ,Business Horizons” 2010, Vol. 53, s. 59;
[za:]] M. Dorenda-Zaborowicz, Marketing w social media, ,Nowe Media” 2012, nr 3.
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kontaktow innych uzytkownikéw systemu”s. Rozwdj serwiséw spotecznosciowych przyczynit sie do
stworzenia tatwego narzedzia stuzacego szerokiemu rozpowszechnianiu wtasnych opinii, pogladdéw,
przekazywaniu informacji czy komunikowaniu sie z wybranymi osobami na niespotykang wczesniej
skale. Nie jest jednak tajemnica, ze portale te mogg by¢ wykorzystywane réwniez do dystrybucji tresci,
ktére sg fatszywe, obrazliwe, a w skrajnych przypadkach stanowig mowe nienawisci*, nawotywanie do
przemocy czy inne formy tzw. cyberprzemocy®. Nie ma watpliwosci, ze szkodliwe tresci rozpowszech-
niane online oddziatujg na nasze zycie offline, skutkujac realng krzywda osdéb, ktore sg nimi dotkniete®.

Coraz czesciej mowi sie takze o innych negatywnych zjawiskach zwigzanych z funkcjonowaniem portali
spotecznosciowych, ktore dla wielu uzytkownikdéw staty sie istotnym, cho¢ nie zawsze sprawdzonym
zrédtem informacji o biezacych wydarzeniach. Jak wynika z badania opublikowanego w 2016 r. przez
Reuters Institute for the Study of Journalism w ostatnich latach znaczaco wzrosta liczba internautéw,
ktérzy czerpia te informacje z portali spotecznosciowych, a nie np. bezposrednio z prasy’. Dotyczy to
gtéwnie mtodych odbiorcéw - ponad jedna czwarta respondentéw w wieku pomiedzy 18. a 24. rokiem
Zycia przyznata, ze portale spotecznosciowe s3 dla nich gtéwnym zZrédtem takich informacji (wsréd
ogb6tu badanych odsetek ten wynosi 12%). Podobne wnioski wyciggneli w 2016 r. badacze z Pew
Research Center, ktorzy podaja, ze wedtug ich analiz dotyczacych Stanéw Zjednoczonych, 44% Ame-
rykanéw uzywa Facebooka do pozyskiwania wiedzy o biezagcych wydarzeniach®. Tymczasem portali
spotecznosciowych nie mozna traktowac jako w petni wiarygodnej oraz neutralnej platformy wymiany
informacji. Po pierwsze, tresci, ktére za ich posrednictwem otrzymujemy, nie sg obiektywnym obra-
zem $wiata, ale m.in. wypadkowg dziatania ,tajemniczych” algorytmoéw, ktére promujg okreslone tresci
(a takze powoduja m.in. ryzyko zamkniecia w danej barice informacyjnej), intereséw samego portalu czy
intereséw jego reklamodawcéw. Po drugie, niekorzystnym zjawiskiem jest rozprzestrzenianie na por-
talach spotecznos$ciowych btednych i niesprawdzonych wiadomosci, ktére zamiast realizowa¢ prawo
do informacji, sprzyjajg raczej dezinformacji. Dobrg ilustracjg tego problemu jest dyskusja wokot
ostatnich wyboréw prezydenckich w USA, w ramach ktorej sugeruje sie, ze na rezultat wyborczy
w pewnym stopniu mogty mie¢ wptyw nieprawdziwe tresci o kandydatach rozpowszechnianie za po-
Srednictwem Facebooka, nierzadko generowane automatycznie przez tzw. boty’. Dodatkowo nalezy

3 M. Boyd Danah, N.B. Ellison, Social network sites: Definition, history, and scholarship, ,Journal of Computer-Mediated Communication” 2007,
Vol. 13(1), dostepne na: http://jcmc.indiana.edu/vol13/issuel/boyd.ellison.html (dostep: 9.12.2016); [za:] J. Nowak, Social media jako sieci obiegu
przekazéw medialnych, ,Nowe Media” 2012, nr 3.

4 Pojecie mowy nienawisci definiowane jest przez Komitet Ministréw Rady Europy jako ,kazda forma wypowiedzi, ktéra rozpowszechnia, pod-
zega, propaguje lub usprawiedliwia nienawis¢ rasowa, ksenofobie, antysemityzm lub inne formy nienawisci oparte na nietolerancji, wtaczajac
w to nietolerancje wyrazang w formie agresywnego nacjonalizmu, etnocentryzmu, dyskryminacji lub wrogosci wobec mniejszosci, migrantéw
lub 0s6b wywodzacych sie ze spotecznosci imigrantow”. Zob. zatacznik do rekomendacji Komitetu Ministrow Rady Europy nr R (97) 20z 30
pazdziernika 1997 r. W polskim porzadku prawnym za mowe nienawisci uznaje sie czyny penalizowane w ar. 256 i 257 Kodeksu karnego.

5> Zob.: https://pl.wikipedia.org/wiki/Cyberprzemoc (dostep: 5.12.2016).
¢ Por. IAR, Wysmiewany na Facebooku 15-latek popetnit samobdjstwo, polskieradio.pl, podcast dostepny na stronie: http://www.polskieradio.

pl/5/3/Artykul/731120,Wysmiewany-na-Facebooku-15latek-popelnil-samobojstwo (dostep: 8.12.2016).
7 Reuters Institute for the Study of Journalism, Digital News Report 2016, dostene na: https://reutersinstitute.politics.ox.ac.uk/sites/default/

files/Digital-News-Report-2016.pdf (dostep: 5.12.2016).

8 Pew Research Center, News Use Across Social Media Platforms 2016, dostepne na: http://www.journalism.org/2016/05/26/news-use-across-
-social-media-platforms-2016 (dostep: 5.12.2016).

?M. Czarnecki, Co pigtego tweeta o wyborach w USA stworzyt bot. Fatszywe newsy zalaty Facebooka. Jak media spotecznosciowe wptynety na kampa-
nie, ,Gazeta Wyborcza”, 11.11.2016.


http://jcmc.indiana.edu/vol13/issue1/boyd.ellison.html
https://pl.wikipedia.org/wiki/Cyberprzemoc
http://www.polskieradio.pl/5/3/Artykul/731120,Wysmiewany-na-Facebooku-15latek-popelnil-samobojstwo
http://www.polskieradio.pl/5/3/Artykul/731120,Wysmiewany-na-Facebooku-15latek-popelnil-samobojstwo
https://reutersinstitute.politics.ox.ac.uk/sites/default/files/Digital-News-Report-2016.pdf
https://reutersinstitute.politics.ox.ac.uk/sites/default/files/Digital-News-Report-2016.pdf
http://www.journalism.org/2016/05/26/news
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zauwazyd, ze na globalnym rynku serwiséw spotecznos$ciowych jeden z nich - Facebook® - swojg
popularnosciag zdecydowanie dominuje nad konkurentami, co zaostrza wskazane wyzej problemy
i zwieksza ryzyko naduzyc.

Problemy zwigzane z funkcjonowaniem serwiséw spotecznosciowych, ktére wptywajg na realizacje
praw cztowieka w sieci, mozemy dostrzec na wielu poziomach. Nalezg do nich m.in. kwestie dotyczace
jurysdykgcji krajowej i efektywnej mozliwosci dochodzenia praw przez uzytkownikéw w poszczegdlnych
panstwach w stosunku do administratora portalu majacego gtéwng siedzibe za granica. Inne aspekty
dziatalnosci serwiséw spotecznosciowych budzg watpliwosci z perspektywy ochrony danych osobo-
wych, prawa autorskiego, prawa konsumenckiego czy ochrony uczciwej konkurencji. Wreszcie wiele
kontrowersji wiaze sie z zarzadzaniem przez administratoréw tych serwiséw trescig dodawang przez
ich uzytkownikow. Rola portali w tym wzgledzie oraz zakres ich odpowiedzialnosci sg przedmiotem
ozywionej dyskusji przedstawicieli doktryny prawniczej i orzecznictwa. W dalszej czesci artykutu sku-
pie sie wtasnie na tym ostatnim zagadnieniu.

Nalezy zauwazy¢, ze z jednej strony oczekujemy od administratorow portali internetowych wtaczenia
sie w proces walki z bezprawnymi materiatami, ktére mogg nadmiernie ingerowac np. w prawo do
prywatnosci innych oséb. Pod pewnymi warunkami administratorzy sg zreszta prawnie zobowigzani
do ich blokowania, cho¢ - jak wiemy z doswiadczen organizacji pozarzadowych walczacych z mowa
nienawisci czy cyberprzemoca w sieci - nie zawsze sie z tego obowigzku w petni rzetelnie wywiazuja.
Z drugiej strony pragniemy korzystac z serwisow spotecznosciowych jako narzedzi swobodnego roz-
powszechniania i pozyskiwania informacji. Nasz sprzeciw budza wiec arbitralne decyzje moderato-
row, ktoérzy niekiedy nadgorliwie blokujg legalne tresci, takie jak: zdjecia kobiet karmigcych piersig*?,
XIX-wiecznego dzieta sztuki'? czy tzw. modelki plus size’®>. W Polsce ostatnio oburzenie niektérych
srodowisk spowodowato zablokowanie przez Facebooka profili promujacych Marsz Niepodlegtosci
i innych nalezacych do réznych prawicowych organizacji'*. Portale internetowe znajduja sie zatem
pod presjg sprostania niekiedy trudnym do pogodzenia oczekiwaniom. Wymagamy, aby byty one
naszymi sprzymierzencami w walce z bezprawnymi tresciami w sieci, ale jednoczesnie chcemy, aby
powstrzymaty sie od stosowania prywatnej cenzury (coorporate censorship). W dalszej czesci tekstu

10 Ze wspomnianego badania przeprowadzonego przez Reuters Institute for the Study of Journalism w 26 krajach (wiekszo$¢ krajow UE oraz

Norwegia, Stany Zjednoczone, Kanada, Korea Potudniowa, Australia, Brazylia, Turcja, Japonia) wynika, Ze Facebook jest najbardziej popular-

nym serwisem spotecznosciowym w kazdym z nich poza Japonia, tamze.

11 The Telegraph, Facebook removes mother’s breastfeeding photo, 29.10.2014, dostepne na: http://www.telegraph.co.uk/women/womens-he-
alth/11195373/Facebook-removes-mothers-breastfeeding-photo.html (dostep: 5.12.2016).

12 Assouated Press, Nude painting furore: court rules Facebook can be sued in France, ,The Guardian”, 12.02.2016, dostepne na: https://www.the-

can-be-sued-in-france (dostep: 8.12.2016).

138, Levm Too fat for Facebook: photo banned for depicting body in ,,undes:rable manner”, The Guardlan 23 05.2016, dostepne na:

(dostep: 5.12.2016).

k. Woznlckl Wielka czystka narodowcéw na Facebooku. Znikajq profile Marszu Nlepodlegfosa ONR, Mtodziezy Wszechpolskiej i inne, ,Gazeta

Wyborcza”, 25.10.2016, dostepne na: http://wyborcza.pl/7,75398,20895456,wielka-czysta-narodowcow-na-facebooku-znikaja-profile-onr.

html, (dostep: 5.12.2016).



http://www.telegraph.co.uk/women/womens-health/11195373/Facebook-removes-mothers-breastfeeding-photo.html
http://www.telegraph.co.uk/women/womens-health/11195373/Facebook-removes-mothers-breastfeeding-photo.html
https://www.theguardian.com/world/2016/feb/12/nude-painting-furore-court-rules-facebook-can-be-sued-in-france
https://www.theguardian.com/world/2016/feb/12/nude-painting-furore-court-rules-facebook-can-be-sued-in-france
https://www.theguardian.com/technology/2016/may/23/facebook-bans-photo-plus-sized-model-tess-holliday-ad-guidelines
http://wyborcza.pl/7,75398,20895456,wielka-czysta-narodowcow-na-facebooku-znikaja-profile-onr.html
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postaram sie odpowiedzie¢ na pytanie, czy istniejg standardy z zakresu praw cztowieka, ktére moga
by¢ pomocne w dazeniu do znalezienia odpowiedniej rownowagi w zarzadzaniu przez administratoréw
portali trescia dodawang przez uzytkownikow.

3. Sprzymierzency w walce z bezprawnymi tresciami w sieci

Wolnosc stowa, chroniona na mocy art. 10 europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawo-
wych wolnosci (dalej: EKPC) oraz art. 54 Konstytucji Rzeczypospolitej nie ma charakteru absolutnego
i moze w niektorych sytuacjach podlegac ograniczeniom. Zostaty one sprecyzowane w art. 10 ust. 2
EKPC. Przepis ten zaktada, ze ingerencja w swobode wypowiedzi jest dopuszczalna po spetnieniu tgcznie
trzech warunkéw. Po pierwsze, mozliwos¢ ingerencji musi by¢ przewidziana przez prawo krajowe
(jest to tzw. kryterium legalnosci). Po drugie, ingerencja musi by¢ konieczna w demokratycznym
spoteczenstwie (kryterium koniecznosci). Po trzecie, ograniczenie moze mie¢ miejsce jedynie wtedy,
gdy stuzy ochronie wyraznie wskazanych przez art. 10 ust. 2 dobr lub intereséw (kryterium celowosci)®.
Nalezg do nich m.in. zapewnienie bezpieczenstwa publicznego, zapobiezenie zaktécaniu porzadku
publicznego oraz ochrona dobrego imienia oraz praw innych oséb. W podobny sposoéb kryteria
dopuszczalnosci ingerencji w wolnos¢ stowa (i inne prawa i wolnosci konstytucyjne) okresla art. 31
ust. 3 Konstytucji.

Dla dokonania oceny okreslonej wypowiedzi kluczowa jest zawsze analiza konkretnych okolicznosci
sprawy. Istotne jest m.in. to, kto formutowat dang wypowiedz (np. dziennikarze, petniac role tzw.
publicznych strézy, korzystaja z szerszych granic wolnosci stowa), pod czyim adresem byta ona kierowana
(osoby publiczne musza wykazac sie tzw. grubszg skéra) czy tez czego dotyczyta (np. zagadnienia majace
istotne publiczne znaczenie podlegajg mocniejszej ochronie niz wypowiedzi o charakterze czysto
sensacyjnym). Nalezy jednak podkresli¢, ze Europejski Trybunat Praw Cztowieka (dalej: ETPC, Try-
bunat) w swoim orzecznictwie obejmuje ochrong wynikajaca z art. 10 EKPC nie tylko wypowiedzi
pochlebne czy neutralne, ale co do zasady takze takie, ktére mogg prowokowaé, szokowac lub obrazac®.
W zaleznosci zatem od kontekstu ta sama wypowiedZ moze zosta¢ uznana za mieszczaca sie w ramach
swobody wypowiedzi badz za niedopuszczalng. Odwotujac sie do orzecznictwa strasburskiego, mozna
wskazad przyktady spraw, w ktérych Trybunat odméwit ochrony wypowiedziom obrazliwym i wul-
garnym?’ czy fatszywym lub nierzetelnym?@.

Wyjatkowym brakiem tolerancji ETPC wykazuje sie jednak przede wszystkim wobec jezyka o skrajnie
rasistowskim, antysemickim, homofobicznym charakterze czy promujgcym totalitarne poglady

151,C. Kaminski, Ograniczenia swobody wypowiedzi dopuszczalne w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. Analiza krytyczna, Warszawa 2010, LEX el.
16 Wyrok ETPC z 7 grudnia 1976 r.w sprawie Handyside p. Wielkiej Brytanii, skarga nr 5493/72.

7Wyrok ETPC z 27 maja 2003 r. w sprawie Skatka p. Polsce, skarga nr 43425/98.

8 Wyrok ETPC z 29 lipca 2008 r. w sprawie Flux p. Moldovie (nr 6), skarga nr 22824/04.
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(stanowigcym mowe nienawisci) oraz dla wypowiedzi nawotujacych do przemocy. Te dwa rodzaje
wypowiedzi sg uznawane w orzecznictwie ETPC za jedno z najpowazniejszych naduzy¢ swobody
wypowiedzi. Przy czym w sprawach zwigzanych z mowa nienawisci Trybunat stwierdzajac brak naru-
szenia wolnosci stowa, odwotuje sie czesto nie tyle do art. 10 ust. 2 EKPC, ale do koncepcji naduzycia
prawa zawartej w art. 17 EKPC. Oznacza to, ze Trybunat nie przechodzi do analizy dopuszczalnosci
ingerencji w wolnos$¢ stowa w okolicznosciach danej sprawy zgodnie z art. 10 ust. 2 (tak jak czyni to
w przypadku np. zniestawienia), ale stwierdza, ze dana wypowiedzZ w ogéle nie miesci sie w graniach
ochrony systemu Konwencji, a powotywanie sie przez jej autora na wolnos$¢ stowa uznawane jest
wtasnie za naduzycie prawa®’. O restrykcyjnym stanowisku Trybunatu w kwestii niedopuszczalnosci
mowy nienawisci i nawotywania do przemocy sSwiadczy ponadto to, ze wyjatkowo dopuszcza on
stosowanie w takich przypadkach nawet surowych sankcji karnych w stosunku do sprawcy, wtacznie
z kara pozbawienia wolnosci, ktérg przy mniej razacych naduzyciach wolnosci stowa uznaje co do
zasady za nieproporcjonalnie dotkliwag?°.

Skutki publikacji wypowiedzi stanowigcych naduzycie wolnosci stowa moga by¢ szczegdlnie bolesne
ze wzgledu na duza site oddziatywania zamieszczanych w internecie materiatow, zwigzang z ich
szerokag dostepnoscig oraz tatwoscig dalszego rozpowszechnienia. Poniewaz rozwoj globalnej sieci
komputerowej zmierza w kierunku wspottworzenia coraz wiekszej ilosci tresci przez uzytkownikéw
internetu, problem bezprawnych tresci dotyczy takze portali spotecznosciowych. Efektywna walka
z tym zjawiskiem nie moze ogranicza¢ sie do pociggniecia do odpowiedzialnosci autoréw takich
wypowiedzi, ale wymaga réwniez zaangazowania administratoréw portali. Majac faktyczng kontrole nad
tresciami dodawanymi przez uzytkownikéw, powinni blokowa¢ materiaty naruszajace prawa innych
0sOb i zapobiec tym samym dalszemu ich rozprzestrzenianiu sie w sieci. Takie podejscie znajduje
odzwierciedlenie w prawie europejskim?!, a takze polskim porzadku prawnym, zgodnie z ktérym
dostawcy ustug internetowych (tzw. host providerzy, do ktérych nalezy zaliczy¢ administratoréw
portali spotecznosciowych) sg zobowigzani do niezwtocznego reagowania na materiaty dodane przez
uzytkownikow, gdy tylko nabeda pozytywng wiedze o ich bezprawnym charakterze, np. otrzymujac
w tej sprawie wiarygodne zgtoszenie (zob. art. 14 Ustawy o swiadczeniu ustug drogg elektroniczng).
Jesli administratorzy wywiazg sie z tego obowigzku, bedg zwolnieni z odpowiedzialnosci za bezprawne
tresci. Jesli go nie wypetnia, sami moga zostac pociggnieci do odpowiedzialnosci. Jednoczesnie brak
jest ogodlnego obowigzku monitorowania przez administratoréw tresci publikowanych na ich stronach
przez uzytkownikow (art. 15 Ustawy o Swiadczeniu ustug drogg elektroniczng).

¥ A. Bodnar, M. Szuleka, Koncepcja ,naduzycia prawa” w Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci a mowa nienawisci [w:]
R. Wieruszewski, M. Wyrzykowski, A. Bodnar, A. Gliszczynska-Grabias (red.), Mowa nienawisci a wolnos¢ stowa. Aspekty prawne i spoteczne,
Warszawa 2010.

20Wyrok ETPC z 17 grudnia 2004 r. w sprawie Cumpana i Mazare p. Rumunii, skarga nr 33348/96; wyrok ETPC z 20 kwietnia 2006 r. w sprawie
Raichinov przeciwko Butgarii, skarga nr 47579.

2t Zob. art. 14-15 Dyrektywy 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca 2000 r. w sprawie niektérych aspektow praw-
nych ustug spoteczenstwa informacyjnego, w szczegdlnosci handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego (dyrektywa o handlu
elektronicznym), Dz.Urz. WE L 178 z 17 lipca 2000r.,s. 1.
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Mechanizm pozwalajacy pod pewnymi warunkami natozy¢ odpowiedzialnos¢ za tresci dodane przez
uzytkownikow na administratora strony internetowej znajduje oparcie w najnowszym orzecznictwie
ETPC. Problematyka tg Trybunat zajat sie w dwdch wyrokach z 2015 i 2016 r. - Delfi AS p. Estonii??
(wyrok Wielkiej Izby ETPC) oraz Magyar Tartalomszolgdltatok Egyesiilete i Index.hu Zrt p. Wegrom?.
Z wyrokéw tych wynika, ze nie tylko autor bezprawnej tresci, ale takze administrator strony inter-
netowej, ktory zaniedbat swéj obowigzek reakcji na takie wypowiedzi, moga ponosi¢ konsekwencje
prawne (nalezy jednoczesnie wspomnie¢, ze wyroki te, zwtaszcza w sprawie estonskiej, budzg pewne
kontrowersje co do zakresu obowigzkdéw, ktérymi Trybunat obarczyt administratorow?¥). Cho¢ w jednej
z tych spraw ETPC stwierdzit brak naruszenia art. 10 EKPC, a w drugiej uznat, ze doszto do ztamania
wolnosci stowa, ich wspolnym mianownikiem jest poglad Trybunatu dotyczacy aktywnego zaangazo-
wania sie portali w identyfikacje i blokowanie komentarzy internautéw stanowigcych mowe nienawisci.
W odniesieniu do tego typu skrajnych wypowiedzi, zdaniem ETPC, mozna wymagac¢ podjecia przez
administratoréw stron internetowych dalej idacych dziatan niz w stosunku do innego rodzaju bezprawnych
tresci. Zdaniem ETPC obowigzki administratoréw nie musza obejmowac co prawda koniecznosci sto-
sowania tzw. premoderacji, ale w praktyce, aby sprosta¢ wymogom narzuconym przez Trybunat,
administratorzy powinni prowadzic statg postmoderacje, tj. dokonywac biezacej oceny wpiséw i z wiasnej
inicjatywy usuwac te uznane za mowe nienawisci.

Co jednak wazne, oba strasburskie wyroki dotyczyty komentarzy internautéw zamieszczonych pod
artykutami redakcyjnymi na portalach informacyjnych. W wyroku w sprawie Delfi Wielka Izba ETPC
podkreslita wprost, ze jej rozwazania nie dotyczg innego rodzaju serwisow wspottworzonych przez
uzytkownikow, takich jak fora internetowe czy media spotecznosciowe, w ktérych administrator nie
zamieszcza wtasnych tresci, a takze stron czy blogéw ,prowadzonych w ramach hobby” (§ 116). ETPC
zdaje sie w ten sposob sugerowac, ze w odniesieniu do serwisow spotecznosciowych zakres obowigz-
kow i odpowiedzialnosci administratorow mogtby zostac¢ uksztattowany w nieco odmienny sposob,
niz w przypadku administratoréw portali informacyjnych. Dotychczasowe orzecznictwo strasburskie
nie daje jednak na razie precyzyjnej odpowiedzi na pytanie, jak standard ten miatby wygladaé. Kwestia
ta moze rozstrzygnac sie jednak juz niebawem w zwigzku ze sprawg Buda p. Polsce?®, ktéra dotyczy
odpowiedzialnosci administratora portalu spotecznosciowego NK.pl i oczekuje obecnie na rozpoznanie
w Strasburgu. Jednoczesnie, bioragc pod uwage ogélne standardy dotyczace wolnosci stowa i jej granic
oraz kierunek nadany we wspomnianych wyrokach w sprawach estonskiej i wegierskiej, trudno
oczekiwa¢, aby ETPC radykalnie zmienit swoja linie, uznajac ze administratorzy portali spotecznosciowych

22\Wyrok ETPC z 16 czerwca 2015 r. w sprawie Delfi AS p. Estonii, skarga nr 64569/09.

22Wyrok ETPC z 2 lutego 2016 . w sprawie Magyar Tartalomszolgdltatok Egyesiilete i Index.hu Zrt p. Wegrom, skarga nr 22947/13.

2 Do wyroku Wielkiej Izby ETPC w sprawie Delfi AS p. Estonii zgtoszono zdanie odrebne, w ktérym sedziowie A. Sajo i N. Tsotsoria zwrdcili
uwage, ze orzeczenie Trybunatu prowadzi do nadmiernego obcigzenia administratoréw obowigzkiem aktywnego monitorowania wszelkich
tresci dodawanych przez uzytkownikéw. W konsekwencji moze to, w ich ocenie, doprowadzi¢ do catkowitego wytaczenia mozliwosci zamiesz-
czania komentarzy, ktére sedziowie uznali za istotny element debaty publicznej w internecie. Wyrok ETPC spotkat sie rowniez z duza krytyka
m.in. Srodowisk pozarzadowych, ktére wskazywaty, ze moze sankcjonowaé nadmierne ograniczenie wolnosci stowa w internecie. Krytyke te
w duzej mierze uwazam za uzasadniong (krytyczna opinie przyjaciela sadu przed Wielka Izba odnoszacj sie do wyroku Izby przygotowata takze
Helsinska Fundacja Praw Cztowieka: http://www.obserwatorium.org/images/Delfi_opinia%20Wieka%20lzba.pdf, (dostep: 7.12.2016).

25 Sprawa Buda p. Polsce, skarga nr 38940/13. Zakomunikowana przez ETPC.


http://NK.pl
http://www.obserwatorium.org/images/Delfi_opinia%20Wieka%20Izba.pdf
http://www.obserwatorium.org/images/Delfi_opinia%20Wieka%20Izba.pdf

Prawa cztowieka a branza technologii informacyjno-komunikacyjnych L4

sg wolni od wszelkiej, nawet warunkowej odpowiedzialnosci. Bardziej prawdopodobne jest, ze Trybunat
uzna, iz takze od nich nalezy wymagac zaangazowania w walke z bezprawnymi tresciami zamiesz-
czanymi przez uzytkownikéw, w szczegdlnosci w przypadku wypowiedzi o najbardziej skrajnym
i szkodliwym charakterze.

4. Prywatni cenzorzy

Jak podkreslit w jednym z raportéw Specjalny Sprawozdawca Organizacji Narodow Zjednoczonych
ds. promocji oraz ochrony prawa do wolnosci wyrazania opinii oraz wolnosci wypowiedzi, ,,sposob,
w jaki dzis przekazuje sie informacje, zalezy w duzej mierze od prywatnych firm, ktére dostarczaja
odpowiednie ustugi umozliwiajace komunikacje internetowg i zawieranie umow pomiedzy jednostkami”?.
Rozwodj sieci 2.0. rzeczywiscie umozliwit nam tatwe dzielenie sie informacjami w internecie. Z tej
mozliwosci korzystamy jednak przede wszystkim dzieki ,infrastrukturze” stworzonej przez prywatne
firmy bedace dostawcami ustug internetowych (forom internetowym, platformom blogowym, serwi-
som spotecznosciowym i innym). Uktad ten wigze sie z koniecznoscig poniesienia pewnych kosztéw
po stronie uzytkownikéw. W praktyce sprowadza sie to do koniecznosci zaakceptowania narzucanych
przez portal, nie zawsze transparentnych zasad funkcjonowania jego ustug, zezwalajacych m.in. na
arbitralnie blokowanie tresci publikowanych przez uzytkownikéw. Jak wynika z danych z 2014 r.,
uzytkownicy Facebooka publikujg 41 tys. postéw na sekunde?’. Nie wiadomo, jaki odsetek z nich
jest blokowany przez serwis na podstawie jego regulaminu. Firma w ramach tzw. Raportu przejrzy-
stosci podaje jedynie statystyczne informacje dotyczacych uwzgledniania nakazéw blokowania tresci
oraz nakazéw ujawnienia danych uzytkownikéw pochodzacych od instytucji panstwowych?.

Arbitralne, nieuzasadnione blokowanie przez moderatoréow portali tresci dodawanych przez uzyt-
kownikéw wptywa na ograniczenie korzystania przez nich z wolnosci stowa. Jednoczesnie nalezy
zaznaczy¢, ze gwarancje wynikajace z praw cztowieka wywierajg bezposredni skutek przede wszystkim
w stosunku do podmiotow panstwowych, a nie prywatnych. Kwestia horyzontalnego zastosowania
praw cztowieka (czyli pomiedzy podmiotami prywatnymi) wcigz jest dyskusyjna. Miedzynarodowe
organy ochrony praw cztowieka dostrzegajg jednak zagrozenia wynikajgce z dziatan prywatnych pod-
miotéw, ktdére moga wiazac sie z ingerencja np. w wolnos¢ stowa. ETPC koncentruje sie w takich
sytuacjach na egzekwowaniu pozytywnych obowigzkéw panstwa, ktére wynikajg z art. 10 EKPC?.

26 Raport Specjalnego Sprawozdawcy Organizacji Narodéw Zjednoczonych ds. promocji oraz ochrony prawa do wolnosci wyrazania opinii
oraz wolnosci wypowiedzi, 16.05.2011, raport dostepny na stronie: http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/17session/A.
HRC.17.27 en.pdf (dostep: 9.12.2016).

27 Opinia przyjaciela sadu European Digital Media Association, CCIA i EurolSPA przed Wielka Izbg ETPC w sprawie Delfi v. Estonia, maj 2014,
Annex A, opinia dostepna na stronie:_http://www.ccianet.org/wp-content/uploads/2014/06/CCIA-EDiMA-EurolSPA-submission-on-Delfi-ca-
se_June-2014.pdf (dostep: 7.12.2016). Statystyki podane w opinii zostaty opracowane przez jej autoréw na postawie danych Eurostatu.

28 https://govtrequests.facebook.com (dostep: 7.12.2016).

22 Wyrok ETPC z 16 grudnia 2008 r. w sprawie Khurshid Mustafa i Tarzibachi p. Szwecji, skarga nr 23883/06; wyrok ETPC z 6 maja 2003 w sprawie
Appleby i inni p. Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 44306/98.
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Na ich podstawie wymaga sie od panstw podejmowania dziatan zmierzajgcych do zagwarantowania
poszanowania praw takze w relacjach horyzontalnych, a w razie ich naruszenia - umozliwienia
jednostkom skutecznego dochodzenia ochrony. W praktyce pozytywne obowigzki wynikajace z praw
cztowieka obligujg panstwo przede wszystkim do wprowadzenia odpowiednich regulacji na poziomie
krajowym oraz orzecznictwa, ktére chronig prawa jednostek przed pogwatceniem ich przez inne pod-
mioty prywatne (osoby fizyczne, firmy). Analizujac tego rodzaju sprawy, Trybunat bierze pod uwage
w swojej analizie takie czynniki, jak charakter prawa, ktorego dotyczyta ingerencja, istnienie interesu
publicznego, wage wartosci stojacych w sprzecznosci z wolnoscig stowa w danej sytuacji, dostepnosé
alternatywnych srodkéw przekazywania informacji czy wreszcie zakres i dotkliwos¢ zastosowanego
srodka, ktéry ingerowat w swobode wypowiedzi*®. Innymi stowy, gdy w wyniku dziatalnosci portalu
spotecznosciowego dochodzi do ingerencji np. w moje prawo do rozpowszechniania informacji, powotujac
sie na prawa cztowieka, moge wymagac odpowiedniej interwencji ochronnej od organéw parnstwa.

W tzw. miekkim prawie (soft law) tworzonym przez instytucje Rady Europy wprost wskazuje sie, ze
,wszelkie dziatania podjete przez wtadze panstwowe lub podmioty sektora prywatnego podejmowane
w celu blokowania lub innego ograniczenia dostepu do catej platformy internetowej (media spotecz-
nosciowe, serwisy spotecznosciowe, blogi lub inne strony internetowe) [...]” oraz ,dziatania podjete
przez wtadze panstwowe lub podmioty z sektora prywatnego polegajace na blokowaniu, filtrowa-
niu lub usuwaniu tresci z Internetu [...] muszg pozostawac w zgodzie z art. 10 EKPC i zawartymi w nim
kryteriami legalnosci, celowosci i proporcjonalnosci ogranicze”! [wyrdznienia - aut.]. W wydanych
przez Rade Europy Wytycznych dotyczqcych praw cztowieka dla dostawcoéw ustug internetowych podkresla
sie, ze zminimalizowaniu ryzyka arbitralnej ingerencji administratoréw portali internetowych w wolnosc
stowa uzytkownikéw tych serwiséw stuzy przede wszystkim wypracowanie ,klarownych i dostepnych
regut funkcjonowania portalu, zwtaszcza w odniesieniu do kryteriéw blokowania tresci oraz
systemow filtrujgcych uzywanych przez administratora, obowigzek kazdorazowej weryfikacji charakteru
tresci (rekomenduje sie zwrocenie sie do kompetentnych organéw krajowych w celu uzyskania pomocy
w tym zakresie), a takze wprowadzenie przejrzystej procedury odwotawczej’®l. Dokument odsyta
ponadto do szczegétowych rekomendacji i deklaracji Komitetu Ministréw Rady Europy, w ktérych
znajdziemy dalsze rekomendacje w tym zakresie. W jednej z deklaracji Komitetu Ministréow znalazto
sie ponadto ogdlne zalecenie dla panstw cztonkowskich, aby wspieraty rozwdéj ,samoregulacji”
podmiotéw z sektora technologii informacyjnych, wymagajac jednoczesnie, aby samoregulacja ta
odpowiadata standardom swobody wypowiedzi®?.

30 Tamze. Zob. Internet: Council of Europe, Case law of the European Court of Human Rights, 2015, tekst dostepny na stronie: http://www.echr.coe.

int/documents/research_report_internet_eng.pdf (dostep: 5.12.2016).
31 Council of Europe, Human rights guidelines for Internet service providers, 2008, tekst dostepny na stronie: https://rm.coe.int/CoERMPublic-

CommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=09000016805a39d5 (dostep: 6.12.2016).

32 Deklaracja Komitetu Ministréw Rady Europy dotyczaca praw cz’r0W|eka i ochrony praworzadnosci w konteksue Spo’reczenstwa Informacyjnego
CM (2005)56, 13.05.2005, tekst dostepny na stronie: http:

vernance/Declaration-Information-Society/011 Declarat|onF|naI%20text en.asp (dostep: 6.12.2016).
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https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=09000016805a39d5
http://www.coe.int/t/dgap/goodgovernance/Activities/Public_participation_internet_governance/Declaration-Information-Society/011_DeclarationFinal%20text_en.asp
http://www.coe.int/t/dgap/goodgovernance/Activities/Public_participation_internet_governance/Declaration-Information-Society/011_DeclarationFinal%20text_en.asp
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Wspieranie rozwoju samoregulacji firm internetowych spotyka sie jednak z wieloma sceptycznymi
gtosami. Zdaniem ich autoréw samoregulacja niekoniecznie oznacza wzmocnienie pozycji uzytkownika
wobec cyberkorporacji i podniesienie poziomu poszanowania jego praw, ale wigze sie w istocie ze
wzmochieniem ,wtadzy” administratoréw portali nad przeptywem tresci w sieci i dobrowolnym ,zrze-
czeniem” sie przez panstwo kontroli nad tym obszarem. Zwraca sie ponadto uwage, ze regulaminy
serwiséw spotecznosciowych moga by¢ bardziej restrykcyjne niz prawo, tj. moga narzucac takie
regulacje, ktore bedg przewidywac zablokowanie nie tylko bezprawnych materiatow, ale rowniez
takich, ktére w swietle danego porzadku krajowego sg zgodne z prawem?33. Nie sposdéb odmowié
racji tym obawom. Dlatego tak wazne jest poddanie proceséw samoregulacyjnych zewnetrznej,
niezaleznej kontroli. Organizacje miedzynarodowe zajmujace sie prawami cztowieka takze dostrzegty,
ze samoregulacja nie jest wystarczajgcym srodkiem zabezpieczajgcym przed naduzyciami. Dlatego
Komitet Ministréw Rady Europy zwraca uwage, ze panstwa powinny zadbac, aby uzytkownicy korzy-
stajagcy z ustug firm sektora technologii informacyjnych mieli mozliwos¢ skutecznego odwotania sie
od wszelkich srodkéw stosowanych przez te podmioty, ktére ingeruja w ich swobode wypowiedzi.
Taka procedura odwotawcza powinna by¢ zgodna z wymogami art. 6 EKPC?*“. Co ciekawe, w jednym
z dokumentéw opracowanych przez Organizacje Bezpieczenstwa i Wspdtpracy w Europie wprost
wskazuje sie, ze wszelkie decyzje administratoréw portali internetowych dotyczace blokowania tresci,
oparte na samoregulacji, powinny by¢ weryfikowane w ramach odpowiedniej procedury odwotawczej,
obejmujacej w szczegdlnosci mozliwosé poddania ich kontroli sgdowej®.

Jesli chodzi o realizacje przez Polske pozytywnego obowiazku zapewniania mozliwosci odwotania sie
do sadu przez uzytkownika, ktory uznaje, ze dany serwis spotecznosciowy bez uzasadnionego powodu
zablokowat dodane przez niego tresci, wcigz - jak sie wydaje - istnieje pewna luka do zapetnienia.
W aktualnym stanie prawnym mozliwo$¢ skutecznego dochodzenia praw przed sagdem w takiej
sytuacji, abstrahujac od kwestii jurysdykcyjnych, nie jest oczywista. W debacie publicznej, ktéra roz-
poczeta sie po tym, jak Facebook zablokowat wspomniane wczesniej profile prawicowych organizacji
w Polsce, wskazywano na rdzne, niekiedy dos¢ nowatorskie, mozliwe warianty dziatan prawnych.
Odwotywano sie np. do ustawy o ochronie danych osobowych, kodeksu wykroczen, ustawy o ochronie
konkurenciji i konsumentoéw (,,naruszenie zbiorowych intereséw konsumentéw”), a nawet do przepiséw
o ochronie débr osobistych (,bo w XXI wieku takim dobrem jest posiadanie konta na portalu spotecz-
nosSciowym”)3. Jak dotad nie mamy jednak zadnego orzeczenia polskiego sadu w podobnej sprawie.
Proces dotyczacy ekscesywnego blokowania tresci toczy sie natomiast obecnie przed sadem francuskim.
Zainicjowat go pewien mito$nik sztuki, ktéry pozwat portal Facebook za zablokowanie zdjecia obra-

33 EDRI, The sidle from self-regulation to corporate censorship, 2011, tekst dostepny na stronie: https://edri.org/files/EDRI_selfreg_final 20110124,
pdf (dostep: 6.12.2016).

34 Rekomendacja Komitetu Ministréw Rady Europy w sprawie wolnosci w Internecie, dz. cyt.

35 OBWE, A study of legal provisions and practices related to freedom of expression, the free flow of information and media pluralism on the Internet in
OSCE participating States, 2012, s. 52, tekst dostepny na stronie: http://www.osce.org/fom/105522?download=true (dostep: 8.12.2016).

3¢ S, Cydzik, Cenzura na Facebooku: grzywna za skasowanie cudzego fanpage'u lub prywatnego proﬁlu, »Rzeczpospolita”, 3.11.2016, tekst dostepny
na stronie: http:
html#ap-1 (dostep: 8. 12 2016)
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zu XIX-wiecznego malarza Gustawa Courbeta Pochodzenie swiata, ukazujgcego intymne czesci ciata
kobiety®’. Z ciekawoscig oczekuje na rozstrzygniecie tej sprawy przez sad w Paryzu.

5. Podsumowanie

Obecnie coraz czesciej zdarza sie, ze to nie panstwo, ale prywatne podmioty zagrazajg swoimi dziataniami
prawom cztowieka. Wsrod nich firmy z branzy technologii informacyjno-komunikacyjnej odgrywaja
szczegolnie istotng role ze wzgledu na faktyczng kontrole, jakg sprawujg nad przeptywem informacji
w sieci, i w konsekwencji znaczacy wptyw, jaki majg na realizacje oraz ochrone podstawowych praw
i wolnosci w internecie. W tym obszarze wazng pozycje zajmujg portale spotecznosciowe, ktore
staty sie kluczowym posrednikiem nie tylko w dostepie do informacji o charakterze osobistym, ale
takze informacji dotyczacych biezacych wydarzen. Przedstawiony przeglad wybranych standardéw
miedzynarodowych dowodzi, ze specyfika funkcjonowania firm internetowych oraz ich znaczenie
zostato dostrzezone przez organy ochrony praw cztowieka i organizacje miedzynarodowe. Standardy
te formutowane sg w wiekszosci pod adresem panstw, ktére w ramach wypetnienia pozytywnych
obowigzkdw wynikajgcych m.in. ze swobody wypowiedzi czy prawa do prywatnosci, sg zobligowane
stworzy¢ odpowiednie ramy dla dziatania m.in. serwiséw spotecznosciowych, minimalizujgce ryzyko
ingerencji w prawa ich uzytkownikow.

Dotyczy to w szczegdlnosci wrazliwych aspektéw dziatania portali spotecznosciowych, jak zarzadzanie
trescia dodawang przez uzytkownikéw. Proces ten wymaga bowiem wazenia réznych wartosci,
niekiedy pozostajagcych ze sobg w sprzecznosci. Z jednej strony portale te nie powinny arbitralnie
i ekscesywnie blokowac tresci uzytkownikéw bez istotnego powodu, ale z drugiej strony sg takze
waznym ogniwem w walce z bezprawnymi materiatami, na ktére majg obowigzek reagowac. Jak wynika
ze wspomnianych dokumentdéw organizacji miedzynarodowych, w ramach realizacji pozytywnych
obowigzkow panstwa powinny wspiera¢ samoregulacje firm internetowych, wptywajac jednoczesnie
na to, aby spetniata ona odpowiednie kryteria, m.in. transparentnosci, dostepnosci czy obecnosci
mechanizméw odwotawczych. Kluczowe jest jednak, aby dziatalnos¢ firm internetowych byta dodat-
kowo poddana kontroli panstwa przez wprowadzenie odpowiednich przepiséw prawa krajowego,
a w szczegolnosci mozliwosci skutecznego dochodzenia praw przed sadem przez osoby poszkodowane.

Warto zauwazy¢ ponadto, ze miedzynarodowe organizacje praw cztowieka zwracaja sie juz nie tylko do
panstw w kwestii koniecznosci ochrony praw podstawowych w sieci, a wprost do firm swiadczacych
ustugi internetowe. Coraz czesciej formutujg bezposrednio pod ich adresem postulaty wypracowania
swoistych mechanizmoéw w obszarze tzw. CSR (corporate social responsibility). W 2014 r. Komisja Euro-
pejska, odwotujac sie do dorobku Organizacji Narodéw Zjednoczonych w sprawie problematyki praw

37 Associated Press, Nude painting furore..., dz. cyt.
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cztowieka i biznesu (por. UN Guiding Principles on Business and Human Rights®®), opublikowata szczegé-
towe wytyczne odnoszace sie konkretnie do sektora technologii informatycznych. Publikacja ta byta
elementem realizowania strategii dotyczacej spotecznej odpowiedzialnosci biznesu, ktéra zostata
przyjeta przez UE w 2011 r.*°. Wytyczne te zawierajg wskazéwki w zakresie wdrozenia procedur
nalezytej starannosci (due diligence) oraz badania wptywu na prawa cztowieka (human rights impact
assessment) dla ustugodawcéw internetowych m.in. w kontekscie zarzadzania tresciami publikowanymi
przez uzytkownikdw?°. Dalsze wskazéwki w tym zakresie znalazty sie w opublikowanym w 2016 r.
raporcie Specjalnego Sprawozdawcy ONZ ds. promocji oraz ochrony prawa do wolnosci wyrazania
opinii oraz wolnosci wypowiedzi*!. Specjalny Sprawozdawca sformutowat szereg zalecen skierowanych
do firm z branzy internetowej, majacych poméc tym podmiotom we wdrozeniu do wtasnych polityk
odpowiednich standardéw chronigcych prawa cztowieka. Co ciekawe, zapowiedziat dodatkowo, ze
bedzie dazyt do badania stanu implementacji tych standardéw, korzystajac ze wszelkich dostepnych mu
srodkow, w tym bezposrednich wizyt w siedzibach firm internetowych.

Warto wspomnie¢ na koniec, ze niewatpliwie istotng role w dalszym ksztattowaniu polityk cyber-
korporacji uwzgledniajacych standardy z zakresu praw cztowieka bedzie miat rozwdj orzecznictwa
miedzynarodowego w tym zakresie. Obecnie wcigz brakuje wyrokéw, ktére odnosityby sie wprost
do kwestii odpowiedzialnosci portali spotecznosciowych za zarzadzanie trescia dodawang przez
uzytkownikow (zarowno w kontekscie nadmiernego jej blokowania, jak i braku wymaganej reakcji na
bezprawne materiaty). Tymczasem, jak wskazujg dotychczasowe doswiadczenia po wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w tzw. sprawie Google Spain*’, wsréd standardéw wypracowanych
przez organy miedzynarodowe to wtasnie wyroki trybunatow w najbardziej efektywny sposob
przektadaja sie na praktyke firm internetowych.

38 ONZ, Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the United Nations “Protect, Respect and Remedy” Framework, 21.03.2011,
tekst dostepny na stronie: http://www.ohchr.org/documents/issues/business/A.HRC.17.31.pdf (dostep: 9.12.2016).

37 Wspolny komunikat Parlamentu Europejskiego i Rady Prawa cztowieka i demokracja w centrum dziatari zewnetrznych UE - Dqgzenie do bardziej
skutecznego podejscia, 12.12.2011, COM (20111) 886 final.

40 Zob. wiecej : D. Gtowacka, Odpowiedzialnos¢ administratoréw stron internetowych za tresci publikowane przez uzytkownikéw w swietle sprawy
Delfi AS v. Estonia [w:] A. Bodnar, A. Ploszka (red.), Wptyw Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka na funkcjonowanie biznesu, Warszawa 2016.

41 Raport Specjalnego Sprawozdawcy Organizacji Narodéw Zjednoczonych ds. promocji oraz ochrony prawa do wolnosci wyrazania opinii oraz
wolnosci  wypowiedzi, 11.05.2016, https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G16/095/12/PDF/G1609512.pdf?OpenElement
(dostep: 9.12.2016).

42 Wyrok TSUE z 13 maja 2014 r. w sprawie Google Spain SL, Google Inc. v. Agencia Espariola de Protecciéon de Datos (AEPD), Mario Costeja
Gonzélez, C-131/12. Po wyroku Google udostepnit formularz dla oséb, ktére majg uzasadniony interes w tym, aby ograniczy¢ dostepnosc
niektorych tresci w wyszukiwarce po wpisaniu w pole wyszukiwania ich imienia i nazwiska. Formularz dostepny jest na stronie: https://support.

google.com/legal/contact/Ir_eudpa?product=websearch&hl=en (dostep: 9.12.2016).
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Dziatalnosc
badawczo-rozwojowa
w swietle standardow
praw cztowieka

ochrona praw uczestnikow badan

1. Wstep

edtug danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego, od 2010 r. mozna byto zaobserwowad systematyczny
wzrost udziatu sektora przedsiebiorstw w finansowaniu dziatalnosci badawczo-rozwojowej?.
W 2015 r. z sektora tego pochodzito 39% wszystkich naktadéw poniesionych przez podmioty prowadzace
dziatalno$¢ B+R. W ciggu pieciu lat udziat wzrdést o 14,6%. Zmiany te odpowiadajg trendom globalnym?.
Ogromne kwoty na dziatalno$¢ B+R przeznaczane sa m.in. przez branze farmaceutyczng i biotechnologiczng®.

Dziatalno$¢ badawcza przedsiebiorstw z obu tych sektoréw zwigzana jest z prowadzeniem badan
naukowych z udziatem ludzi, a takze wykorzystywaniem w badaniach danych osobowych i ludzkiego
materiatu biologicznego. O ile w przypadku eksperymentéw na ludziach istniejg ugruntowane zasady,
jak tego typu badania powinny by¢ prowadzone, aby nie naruszaé praw uczestnikdéw, w przypadku badan
wykorzystujgcych jedynie dane osobowe lub materiat biologiczny szczegétowe wytyczne dopiero
powstaja.

2. Wolnosc badan naukowych i jej granice

Prowadzenie dziatalnosci naukowej wymaga wolnosci. Pojecie wolnosci badarn mawymiar etyczny, ktéry
jest podstawg gwarancji prawnej*. Wolnos¢ badan naukowych zostata zagwarantowana w konstytucjach
krajowych oraz aktach prawa miedzynarodowego, np. zgodnie z art. 73 Konstytucji RP°> ,kazdemu

! Dziatalno$¢ badawcza i rozwojowa (w skrécie B+R) to systematycznie prowadzone prace twoércze, podjete dla zwiekszenia zasobu wiedzy,
w tym wiedzy o cztowieku, kulturze i spoteczenstwie, jak réwniez dla znalezienia nowych zastosowan dla tej wiedzy. Dziatalnos$¢ badawczo-
-rozwojowa obejmuje trzy rodzaje badan: badania podstawowe, badania przemystowe (dawniej: stosowane), prace rozwojowe.

Zrédto: Gtéwny Urzad Statystyczny, Dziatalnoé¢ Badawczo-Rozwojowa, zob. wiecej: http://stat.gov.pl/cps/rde/xbcr/wroc/ASSETS_Dzialal-

nosc_badawcza_i_rozwojowa.pdf (dostep: 5.12.2016).
2 http://www.oecd.org/innovation/inno/researchanddevelopmentstatisticsrds.htm.

3The 2015 EU Industrial R&D Investment Scoreboard, http://iri.jrc.ec.europa.eu/scoreboard.html.
4 Ch. Starck, Wolnosé¢ badan naukowych i jej granice, ,,Przeglad Sejmowy” 2007, nr 3(80), s. 45-57.

5> Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. 1997 Nr 78 poz. 483.
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zapewnia sie wolnos¢ twoérczosci artystycznej, badan naukowych oraz ogtaszania ich wynikéw, wolnosc¢
nauczania, a takze wolnos¢ korzystania z dobr kultury”. Z kolei art. 13 Karty Praw Podstawowych (KPP)¢
mowi o tym, ze sztuka i badania naukowe sg wolne od ograniczen.

Whbrew literalnemu brzmieniu przepisu Karty, wolnos¢ badan naukowych nie jest jednak wartoscia
absolutng. Moze by¢ ograniczona na podstawie art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Ograniczenie wymaga jednak
formy ustawowej i uznania, ze jest to konieczne ,w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa
lub porzadku publicznego, badz dla ochrony srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci
i praw innych 0sob”, przy czym ograniczenie nie moze naruszac istoty wolnosci.

W doktrynie proponowane sg rézne katalogi granic wolnosci badan naukowych. Starck pisze o granicach
wewnetrznych i zewnetrznych’. Granice wewnetrzne to nieuczciwosci naukowe, btedy; granice zewnetrzne
to granice natozone na nauke z zewnatrz, aby chroni¢ dobro wspodlne i prawa innych. Ograniczenia sg
dopuszczalne, jesli stuzg ochronie innych débr prawnych o randze konstytucyjnej. Z reguty ograniczenie
wolnosci badan naukowych odnosi sie nie do celéw i wynikéw badania, ale do uzywanych srodkéw i poste-
powania badawczego. Starck wymienia cztery dobra prawne, ktére moga by¢ podstawg ograniczenia,
sg to: ,prawo osobowosci”, ochrona sSrodowiska (do tej kategorii zalicza takze ochrone zwierzat), zycie
i nietykalnos¢ osobista oraz godnos¢ cztowieka. Z kolei wedtug Jarosz-Zukowskieje, wolno$¢ badan
naukowych moze byc¢ ograniczona w celu ochrony nietykalnosci cielesnej i zycia cztowieka, zdrowia
ludzkiego, prawa do ochrony danych osobowych oraz prawa do prywatnosci, godnosci cztowieka, a takze
prawa do integralnosci cztowieka, w tym integralnosci genetycznej.

W przypadku badan naukowych prowadzonych przez sektor farmaceutyczny i branze biotechnologiczng
granice wolnosci badan naukowych sg wyznaczane przede wszystkim przez koniecznos¢ ochrony praw
uczestnikow badan, takich jak prawo do nietykalnosci cielesnej i zycia, godnosci, prawa do prywatnosci
i ochrony danych osobowych. Podstawowg zasadg, ktéra ma zapewnic realizacje praw uczestnikéw, jest
wymaog uzyskania od nich swiadomej zgody na udziat w badaniu.

3. Badania z udziatem cztowieka

Wytyczne dotyczace badan z udziatem ludzi zostaty sformutowane po drugiej wojnie Swiatowej podczas
procesu norymberskiego. Proby uregulowania prowadzenia badan na ludziach pojawiaty sie juz przed
wojng, jednak tworzone wytyczne byty ignorowane, a nieetyczne praktyki nie wigzaty sie z odpowiedzial-
noscig zawodowa, dyscyplinarng lub karna. Dopiero tragiczne doswiadczenia i ujawnienie zbrodniczych

6 Karta praw podstawowych, Dz. Urz. UE C 83 z 2010.

7 Ch. Starck, Wolnos¢ badan..., dz. cyt., s. 48-56.

8 S. Jarosz-Zukowska, L. Zukowski, Wolnos¢ badari naukowych i nauczania [w:] M. Jabtonski (red.), Realizacja i ochrona konstytucyjnych wolnosci
i praw jednostki w polskim porzqdku prawnym, Prace Naukowe Wydziatu Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, seria
e-monografie, nr 45, Wroctaw 2014, s. 709-741.
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eksperymentéw prowadzonych przez nazistéw na wiezniach obozéw koncentracyjnych doprowadzity
do przetomu w tym zakresie.

Wydany w 1947 r.wyrok zawierat fragment zatytutowany ,,Dozwolone eksperymenty medyczne”, gdzie
opisano 10 zasad dopuszczalnosci badan na ludziach, ktére staty sie podstawg tworzenia bardziej szcze-
gotowych wytycznych. Znane sg obecnie pod nazwa Kodeks norymberski. Zgodnie z pierwszg z nich
warunkiem koniecznym do prowadzenia badan jest uzyskanie swiadomej zgody uczestnika®.

Zasady prowadzenia badan na ludziach zostaty rozwiniete w Deklaracji helsinskiej z 1964 r., przyjetej
na forum Swiatowego Stowarzyszenia Lekarzy. Na przestrzeni ostatnich kilkudziesieciu lat Deklaracja
ulegta licznym modyfikacjom, jednak juz w pierwotnej wersji podkreslono fundamentalne znaczenie
wymogu otrzymania Swiadomej zgody uczestnika eksperymentu (podobnie jak we wszystkich dokumen-
tach miedzynarodowych i europejskich dotyczacych zasad prowadzenia eksperymentéw na ludziach).
Pierwsza rewizja Deklaracji helsinskiej miata miejsce w 1975 r. Jedna z kluczowych modyfikacji byto
wprowadzenie obowigzku uzyskania pozwolenia niezaleznej komisji przed rozpoczeciem badanial!.
Warto podkresli¢, ze Deklaracja helsinska adresowana jest przede wszystkim do lekarzy.

Mimo uzgodnienia zasad prowadzenia badan naukowych wcigz dochodzito do niewtasciwych praktyk
w obszarze badan z udziatem cztowieka.

Wydarzeniem, ktére miato szczegdlne znaczenie i doprowadzito do stworzenia kolejnych, po Kodeksie
norymberskim i Deklaracji helsinskiej, wytycznych, byty doniesienia na temat eksperymentu w miejscowosci
Tuskegee w Alabamie (Stany Zjednoczone), prowadzonego w latach 1932-1972. Przez 40 lat badacze
obserwowali przebieg nieleczonej kity u 0oséb rasy czarnej.

W odpowiedzi na doniesienia o naruszaniu praw uczestnikdw badania podjeto konkretne dziatania
legislacyjne. W Stanach Zjednoczonych przyjeto ustawe National Research Act (1974), ktéra obowigzuje
do dzi$. Ustawa wprowadzata m.in. obowigzek powotania niezaleznych komisji, ktérych zadaniem bytoby
ocenianie projektéw badan z punktu widzenia ochrony uczestnikdw. Szokujgce informacje dotyczace
eksperymentu w Tuskegee doprowadzity takze do powotania przez Kongres Amerykanski Komisji
Ochrony Oséb Uczestniczacych w Badaniach Biomedycznych i Behawioralnych. W 1979 r., po pieciu
latach pracy, Komisja opublikowata raport Etyczne zasady i dotyczgce badan z udziatem ludzi (Ethical
Principles and Guidelines for the Protection of Human Subjects of Research) nazywany Raportem z Belmont.
Raport wskazywat trzy podstawowe zasady prowadzenia badan na ludziach: zasade szacunku dla osoby,
dobroczynienia oraz sprawiedliwosci.

? Zasada 1 Kodeksu norymberskiego brzmiata: ,Dobrowolna zgoda uczestnika stanowi warunek konieczny dopuszczalnosci przeprowadzenia
eksperymentu”.

10 ) Rézanska, M. Czarkowski, Swiadoma zgoda na udziat w eksperymencie medycznym. Poradnik dla badacza, Naczelna Izba Lekarska, Warszawa 2008.

11 RV. Carlson, K.M. Boyd, D.J. Webb, The revision of the Declaration of Helsinki: past, present and future, ,British Journal of Clinical Pharmacology”
2004, Vol.57,No. 6.
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Raport miat przetomowe znaczenie w okreslaniu norm bezpieczenstwa uczestnikow badan biomedycznych
i behawioralnych. Z tego powodu wecigz uznawany jest za kluczowy dokument okreslajgcy zasady realizacji
badan naukowych na ludziach?®?.

W pdzniejszych latach w miare rozwoju krajowych przepiséw dotyczacych badan z udziatem ludzi i upo-
wszechnieniem sie praktyki prowadzenia badan wieloosrodkowych, zainicjowano proces harmonizacji
wytycznych. Efektem uzgodnienia wytycznych byto przyjecie Zasad prawidtowego prowadzenia badan
klinicznych (Good Clinical Practice Guidelines, GCP). Ten uniwersalny kodeks etyczny zostat opracowany
przez Miedzynarodowg Konferencje Harmonizacji Dobrej Praktyki Klinicznej i jest adresowany do
wszystkich podmiotéw prowadzacych badania kliniczne!3, w tym do firm farmaceutycznych.

Obecnie prowadzenie eksperymentéw medycznych i badan klinicznych jest szczegdétowo uregulowane
w odpowiednich ustawach. W Polsce sg to Prawo farmaceutyczne!* i ustawa o zawodach lekarza i lekarza
dentysty®>. Wytyczne sg zawarte takze w Kodeksie Etyki Lekarskiej.

Réwnolegle do debaty, ktora toczyta siew gronie lekarzy i naukowcow, kwestie zwigzane z postepem
medycyny i biologii byty dyskutowane na forum organizacji miedzynarodowych zajmujacych sie prawami
cztowieka.

Zasady prowadzenia badan naukowych z udziatem ludzi zawarto m.in. w Konwencji Rady Europy
o ochronie praw cztowieka i godnosci istoty ludzkiej wobec zastosowan biologii i medycyny z 4 kwietnia
1997 r. (tzw. konwencji bioetycznej)'¢. Kwestii badarn naukowych poswiecony jest takze protokot
dodatkowy z 2005 r.

Konwencja bioetyczna adresowana jest do panstw i ma charakter prawnie wigzacy. Zgodnie z trescig
dotaczonych do niej oficjalnych wyjasnien wolnos¢ badan naukowych w obszarze biologii i medycyny
jest zasadna nie tylko ze wzgledu na prawo ludzkosci do wiedzy, ale takze z uwagi na fakt, ze badania
mogg doprowadzi¢ do znacznego postepu w ochronie zdrowia i potozeniu pacjentow. W § 2 zastrzezono,
ze wolnos¢ ta nie jest jednak absolutna. W obszarze badan medycznych ograniczajg jg podstawowe prawa
jednostki wyrazone w przepisach chronigcych istote ludzka. Protokdét dodatkowy zawiera rozwiniecie
zasad wynikajacych z konwencji.

12 Por. Naczelna Izba Lekarska, Raport z Belmont, tekst dostepny na stronie: http:
skiej/orodek-bioetyki/raport-belmoncki (dostep: 5.12.2016).

13 GCP definiuje badanie kliniczne jako kazde badanie produktu medycznego z udziatem ludzi, prowadzone w celu odkrycia lub weryfikacji
dziatan klinicznych, farmakologicznych lub farmakodynamicznych tego produktu. Celem badania klinicznego moze by¢ takze identyfikacja
dziatan niepozadanych badanego produktu lub ocena jego wchtaniania, dystrybucji, metabolizmu i wydalania, dla sprawdzenia bezpieczenstwa
lub/i skutecznosci stosowanego produktu. Dokument dostepny jest na stronie: http://www.mz.gov.pl/wp-content/uploads/2014/06/badada-

niakliniczne_20130410.pdf (dostep: 5.12.2016).
15Ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. - Prawo farmaceutyczne, Dz.U. 2001 Nr 126 poz. 1381.

15Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty, Dz.U. 1997 Nr 28 poz. 152.
16 Konwencja bioetyczna zostata zawarta 4 kwietnia 1997 r. w Oviedo (Hiszpania). Do tej pory ratyfikowato jg 29 panstw. Polska podpisata
konwencje w maju 1997 r., wciaz jednak jej nie ratyfikowata.


http://www.nil.org.pl/dzialalnosc/osrodki-naczelnej-izby-lekarskiej/orodek-bioetyki/raport-belmoncki
http://www.nil.org.pl/dzialalnosc/osrodki-naczelnej-izby-lekarskiej/orodek-bioetyki/raport-belmoncki
http://www.mz.gov.pl/wp-content/uploads/2014/06/badadaniakliniczne_20130410.pdf
http://www.mz.gov.pl/wp-content/uploads/2014/06/badadaniakliniczne_20130410.pdf
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4. Badania wykorzystujace dane osobowe

Dzieki rozwojowi technologii model badan naukowych z udziatem cztowieka ewoluuje. Coraz czesciej
miejsce uczestnika badania zajmuje jego materiat biologiczny lub dane osobowe. Dzieki komputeryzacji
i standaryzacji dokumentacji medycznej tatwiej jest prowadzi¢ badania naukowe, wykorzystujac dane
pacjentéw. Umozliwia to uzyskanie duzej proby badawczej, a te same dane mogg by¢ wykorzystywane
wielokrotnie.

Badania naukowe wykorzystujace rejestry i zbiory danych majag swoja specyfike. Podobnie jak badania na
ludzkim materiale biologicznym, charakteryzuje je niskie bezposrednie ryzyko zdrowotne dla dawcy,
czesta nieznajomosc jasno sprecyzowanego celu przysztych badan w momencie uzyskania danych, znaczna
liczba przypadkowych znalezisk oraz mozliwos¢ uzyskania informacji dotyczacych oséb trzecich?’.

Trudnosci w szczegdtowym sprecyzowaniu celdéw przysztego badania naukowego w momencie gromadzenia
danych lub materiatu biologicznego sprawia, ze tradycyjny model Swiadomej zgody uczestnika nie moze
by¢ zastosowany. Co do zasady bowiem zgoda powinna dotyczy¢ wszystkich czynnosci przetwarzania
danych osobowych dokonywanych w tym samym celu. Jesli dane sg przetwarzane w réznych celach, na
potrzeby kazdego z nich powinna by¢ udzielana odrebna zgoda.

W zwiazku z tymi trudnosciami proponowane s3 alternatywne modele zgody. Do najbardziej popularnych
nalezy zgoda rozszerzona lub zgoda dynamiczna.

Zgoda rozszerzona polega na wyrazeniu przyzwolenia na szerszy zakres badan naukowych i nie jest
ograniczona do konkretnego badania lub projektu®®. Z kolei zgoda dynamiczna zaktada pozostawanie
w kontakcie z osobg, ktérej dane lub materiat biologiczny ma by¢ wykorzystany, i kazdorazowe uzgad-
nianie, czy wyraza ona zgode na konkretne badanie.

Mozliwosc¢ uzyskania zgody rozszerzonej w przypadku wykorzystania w badaniach naukowych danych
osobowych zostat przewidziany w tzw. ogéInym rozporzadzeniu o ochronie danych osobowych?® (dalej:
rozporzadzenie) , ktore zostato przyjete przez Parlament Europejski w kwietniu 2016 r., a zacznie by¢
stosowane od 25 maja 2018 r. Autorzy rozporzadzenia dopuscili mozliwos¢ uzyskania zgody na niektore
obszary badan naukowych, o ile badania te s zgodne z uznanymi normami etycznymi.

Co istotne, rozporzadzenie dopuszcza wykorzystanie danych osobowych do celéw badan naukowych
rowniez bez koniecznosci uzyskania zgody. Jest to mozliwe, poniewaz prowadzenie badan naukowych

17 Szerzej o specyfice badan z wykorzystaniem materiatu biologicznego: J. Pawlikowski, Dyskusja wokot koncepcji sSwiadomej zgody w kontekscie
badan naukowych z uzyciem ludzkiego materiatu biologicznego, ,Diametros” 2015, nr 44, s. 89-109.

18 Zastosowanie zgody rozszerzonej oznaczataby mozliwos$¢ wyrazenia zgody na wykorzystanie danych jedynie w badaniach finansowanych ze
srodkow publicznych lub prowadzonych w okreslonej dziedzinie medycyny.

¥ Petna nazwa to Rozporzadzenie w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE.
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zostato uznane za tzw. uzasadniony interes administratora. Koncepgji ,uzasadnionego interesu administratora”
poswiecono opinie 06/2014 opracowang przez Grupe Roboczg art. 29%°,

Za mozliwoscig wykorzystania danych osobowych do celéw badan naukowych bez koniecznosci uzyskiwania
zgody osoby, ktérej dane dotycza, przemawiajg dwa argumenty. Po pierwsze, przetwarzanie danych moze
by¢ niezbedne dla korzystania z wolnosci nauki, ktora, jak juz wspomniano, stanowi prawo podstawowe
zagwarantowane m.in. w art. 13 Karty Praw Podstawowych. Po drugie, postep naukowy lezy w interesie
publicznym. Jednoczesnie nie nalezy ignorowac koniecznosci poszanowania prywatnosci uczestnikow badan.

Prace nad rozporzadzeniem trwaty ponad cztery lata. Podczas tego okresu zgtoszono tysigce poprawek.
Czes¢ z nich dotyczyta przepisow o wykorzystaniu danych osobowych do celéw badan naukowych.
O ile projekt Komisji Europejskiej dawat naukowcom wiekszg swobode w tym zakresie, poprawki zapro-
ponowane w wyniku prac parlamentarnej Komisji Wolnosci Obywatelskich, Sprawiedliwosci i Spraw
Wewnetrznych (LIBE) umozliwiatyby wykorzystanie danych osobowych do prowadzenia badar naukowych
bez obowiazku kazdorazowego uzyskiwania indywidualnej zgody, jedynie jesli uzasadniatoby to ,istotny
interes publiczny” (ang. high public interest), a badania nie mogtyby by¢ prowadzone w Zaden inny
sposéb. W opinii srodowisk badawczych zmiany zaproponowane na etapie prac w komisji parlamentarnej
uniemozliwityby prowadzenie niektérych rodzajéw badan naukowych. Ostatecznie zrezygnowano
z ograniczenia mozliwosci wykorzystania danych osobowych do celéw badan bez zgody jedynie do sytuacji,
gdy uzasadnia to istotny interes publiczny, i pozostano przy pojeciu ,,uzasadnionego interesu administratora”.

Podczas dyskusji nad tym, w jaki sposob uregulowac wykorzystanie danych osobowych do celow badan
naukowych, podnoszono argument, ze nie ma potrzeby wprowadzania ograniczen w tym zakresie, poniewaz
istniejg mechanizmy, np. w postaci nadzoru komisji etycznych, ktére gwarantujg poszanowanie praw
jednostki w przypadku wykorzystania jej danych do celéw badan naukowych. Podkreslano??, ze obowigzek
nadzoru nad tego typu badaniami wynika z Deklaracji helsinskiej.

W tym miejscu warto podkresli¢, ze Deklaracja adresowana jest przede wszystkim do lekarzy. Obecnie
jednak nie tylko lekarze prowadza badania wykorzystujgce dane osobowe. Ponadto nadzér komisji
etycznych nad tego typu badaniami wcigz nie we wszystkich panstwach jest utrwalong praktyka, np.
w Polsce prawo nie okresla, czy i jakie komisje etyczne powinny opiniowac badania naukowe na danych
osobowych.

20 Grupa Robocza art. 29, opinia 06/2014 w sprawie pojecia uzasadnionych intereséw administratora danych zawartego w art. 7 dyrektywy
95/46/WE, 2014, tekst dostepny na stronie: http://ec.europa.eu/justice/data-protection/article-29/documentation/opinion-recommendation
[files/2014/wp217_pl.pdf (dostep: 5.12.2016).

21 http://www.datasaveslives.eu/media/1130/fag-v3.pdf (dostep: 30.08.2016).



http://ec.europa.eu/justice/data-protection/article-29/documentation/opinion-recommendation
/files/2014/wp217_pl.pdf
http://ec.europa.eu/justice/data-protection/article-29/documentation/opinion-recommendation
/files/2014/wp217_pl.pdf
http://www.datasaveslives.eu/media/1130/faq-v3.pdf
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5. Uwagi koncowe

Ze wzgledu na rozwdj technologiczny badania naukowe wykorzystujagce dane osobowe stajg sie
coraz powszechniejsze. Ponadto, jak juz wspomniano, badania tego typu prowadzone s3 nie tylko przez
lekarzy lub sektor farmaceutyczny?2. Przedsiebiorstwa z roznych sektoréw sg coraz silniej zaangazowane
w prowadzenie dziatalnosci B+R.

W sSwietle tych zmian konieczne jest wypracowanie jednolitych zasad, gwarantujacych poszanowanie
praw osoéb, ktérych dane wykorzystywane sg w badaniach naukowych, podobnie jak ma to miejsce
w przypadku badan medycznych z bezposrednim udziatem cztowieka. Cho¢ kwestia ta zostata poruszona
na etapie prac nad ogdélnym rozporzadzeniem o ochronie danych osobowych, nie sformutowano w tym
dokumencie wprost obowigzku uzyskania opinii komisji etycznej w sytuacji, gdy dane wykorzystywane
sq bez zgody. Z tego wzgledu, oraz w Swietle Wytycznych dotyczqcych biznesu i praw cztowieka, to na
poszczegdblnych panstwach spoczywa obowigzek zagwarantowania uczestnikom badan ich praw.

22 Jako przyktad mozna podac wykorzystanie danych osobowych pacjentéw przez firmy z sektora IT, np. Google. Pod koniec kwietnia 2016 r.
Swiat obiegty informacje o porozumieniu zawartym miedzy firmg Google a brytyjskim NHS. Zgodnie z tresciag dokumentu, do ktérego dotarli
dziennikarze ,New Scientist”, nalezagca do Google firma DeepMind zajmujaca sie rozwojem mechanizméw sztucznej inteligencji uzyskuje
dostep do danych 1,6 min pacjentéw, ktérzy byli leczeni w jednym z trzech londynskich szpitali. Porozumienie uwzglednia dostep do danych
pacjentow z ostatnich pieciu lat, [za:] https://www.newscientist.com/article/2086454-revealed-google-ai-has-access-to-huge-haul-of-nhs-
patient-data/ (dostep: 5.12.2016).



https://www.newscientist.com/article/2086454

Wolnosc gospodarcza
pracodawcow

a odpowiedzialnosc
za dyskryminacje

W miejscu pracy

dyskusji nad projektem tzw. dyrektywy horyzontalnej! argumentem podnoszonym przeciwko jej

przyjeciu przez czes¢ srodowiska pozarzadowego, w tym organizacje reprezentujace pracodawcéw,
jest to, ze nowa dyrektywa antydyskryminacyjna ograniczy wolnos$¢ gospodarczag w UE. Podnosi sig, ze
,[oldmowa zawarcia umowy z osobg charakteryzujaca sie okreslong cechg chroniong skutkowac bedzie
daleko idaca odpowiedzialnoscig finansowa z tytutu zadoscéuczynienia”. Rozwigzanie takie ,bedzie stanowic
zachete dla nekania przedsiebiorcow masowymi pozwami, ktére narazac ich beda na dodatkowe, wysokie
koszty i powaznie utrudniac¢ dziatalno$¢”. Dodatkowo ,[t]ej finansowej odpowiedzialnosci trudno bedzie
uniknac ze wzgledu na domniemanie dyskryminacji po stronie ustugodawcy”?.

Argumenty takie jak przytoczone wyzej nalezy ocenic¢ krytycznie, przede wszystkim zwracajac uwage,
ze przepisy antydyskryminacyjne chronigce przed dyskryminacja rézne grupy istniejg w polskim porzadku
prawnym od 2004 r., kiedy to zostaty wprowadzone do Kodeksu pracy w zwigzku z akcesjg Polski do UE
i koniecznoscig implementacji dyrektyw rownosciowych®. Dodatkowo tzw. ustawa réwnosciowa z 2010 r.#
poszerzyta obszary, w ktorych przystuguje ochrona, poza zatrudnienie pracownicze, wdrazajac kolejne
regulacje unijne. Warto tez zwrdéci¢ uwage, ze ochrona przed dyskryminacjg wynika z Konstytucji RP
(w szczegolnosci z art. 32), i jeszcze zanim weszta w zycie tzw. ustawa réwnosciowa, istniaty mechanizmy
dochodzenia praw przez ofiary dyskryminacji. Przyktadowo Sad Apelacyjny w Poznaniu w gtosnej sprawie
dotyczacej niewpuszczenia do jednego z lokali przy poznanskim rynku osoby pochodzenia romskiego,
stwierdzit: ,[nlie ulega watpliwosci, ze odmowa umozliwienia powodowi wejscia do lokalu z uwagi na jego

! Projekt dyrektywy Rady Unii Europejskiej w sprawie wprowadzenia w zycie zasady rownego traktowania oséb bez wzgledu na religie lub
$wiatopoglad, niepetnosprawnosé, wiek lub orientacje seksualng (COM 2008 (426)).

2 Dyrektywa antydyskryminacyjna ograniczy wolnosé gospodarczq w UE, ordiouris.pl, http://www.ordoiuris.pl/wolnosc-gospodarcza/dyrektywa-an-
tydyskryminacyjna-ograniczy-wolnosc-gospodarcza-w-ue (dostep: 08.12.2016).

3 Przepisy te zostaty wprowadzone do Kodeksu pracy ustawg nowelizujacg (Ustawa z dnia 14 listopada 2003 r. o zmianie ustawy - Kodeks
pracy oraz o zmianie niektorych innych ustaw, Dz. U z 2003 nr 213 poz. 2081). Wczesniej rozdziat lla Kodeksu pracy odnosit sie jedynie do
rownego traktowania w zatrudnieniu kobiet i mezczyzn. Przepisy te weszty w zycie 1 stycznia 2004 r. i od tego czasu zawarty w Kodeksie
zakaz dyskryminacji obejmuje, poza nieréwnym traktowaniem ze wzgledu na pte¢, takze przypadki nieréwnego traktowania ze wzgledu na
inne niedozwolone kryteria réznicowania.

4Ustawa z dnia 3 grudnia 2010 . o wdroZeniu niektorych przepisow Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania (Dz.U. Nr 254 poz. 1700, ze zm.).
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romskie pochodzenie stanowita naruszenie dobra osobistego, jakim jest prawo do godnosci osobistej.
Niezbywalna godnos¢ cztowieka obejmuje bowiem m.in. prawo do wysokiego poczucia wtasnej wartosci
Z uwagi na swoje pochodzenie narodowe lub etniczne. Wszelkie dziatania o charakterze dyskryminacyjnym
z tego tytutu uznac nalezy za naruszenie tak rozumianego dobra osobistego™. Istotng wartoscig dodanag
regulacji o charakterze typowo antydyskryminacyjnym zawartych w Kodeksie pracy czy w tzw. ustawie
rownosciowej jest to, ze zawierajg konkretne definicje form dyskryminacji i rozwigzania utatwiajgce
dochodzenie swoich praw ofiarom dyskryminaciji, ktére w stosunku do przedsiebiorcy sg z natury rzeczy
strong stabsza.

Warto zatem przyblizy¢ w tym miejscu podstawowe konstrukcje prawa antydyskryminacyjnego. Zrobie
to na przyktadzie przepiséw Kodeksu pracy (dalej rowniez: k.p.). Ten akt prawny wsrdod podstawowych
zasad prawa pracy wymienia w art. 112 k.p. zasade réwnych praw pracownikéw z tytutu jednakowego
wypetniania takich samych obowigzkdw, co w szczegdlnosci dotyczy réwnego traktowania kobiet i mezczyzn
w zatrudnieniu. Dodatkowo w art. 113 k.p. wyrazony jest zakaz jakiejkolwiek dyskryminacji w zatrudnieniu,
bezposredniej lub posredniej, w szczegdlnosci ze wzgledu na pteé, wiek, niepetnosprawnosc, rase, religie,
narodowos¢, przekonania polityczne, przynaleznos¢ zwigzkows, pochodzenie etniczne, wyznanie,
orientacje seksualng, a takze ze wzgledu na zatrudnienie na czas okreslony lub nieokreslony albo w petnym
lub w niepetnym wymiarze czasu pracy.

Zakres obowigzku pracodawcy rownego traktowania pracownikéw okreslony jest w art. 1832 § 1 k.p.
Pracownicy powinni by¢ traktowani réwno w zakresie nawigzania i rozwigzania stosunku pracy, warunkow
zatrudnienia, awansowania oraz dostepu do szkolenia w celu podnoszenia kwalifikacji zawodowych.
W przepisie tym wskazane s3 tez przyktadowo kryteria dyskryminacji, identyczne jak te wskazane w art.
113 k.p. Dyskryminacjg wedtug Kodeksu pracy jest réznicowanie sytuacji pracownikdéw na podstawie
niedozwolonych kryteriow, ktoére sg przyktadowo wymienione w art. 113 k.p. oraz w art. 183 § 1 k.p.
W przepisach prawa pracy wymienione sg tez mozliwe i najczesciej w praktyce wystepujace skutki dys-
kryminacji (art. 18%0§ 1), ktére moga polega¢ na odmowie nawigzania lub rozwigzaniu stosunku pracy,
niekorzystnym uksztattowaniu wynagrodzenia za prace lub innych warunkéw zatrudnienia, pominieciu
przy awansowaniu lub przyznawaniu innych swiadczen zwigzanych z praca, pominieciu przy typowaniu
do udziatu w szkoleniach majacych na celu podniesienie kwalifikacji zawodowych. Z kolei w art. 183¢ k.p.
szczegolnie zaakcentowano réwnosc¢ pracownikéw w dziedzinie wynagradzania za prace. Z przepisu tego
wynika, ze pracownicy maja prawo do jednakowego wynagrodzenia za jednakowg prace lub za prace
o jednakowej wartosci (§ 1).

Warto zauwazyc, ze w ten sposéb Kodeks pracy rozszerza pojecie dyskryminacji w prawie polskim

w poréwnaniu z prawem wspoélnotowym, w ktérym wyliczenie niedozwolonych kryteriéw réznicujgcych
ma charakter wyczerpujacy (por. np. art. 1 w zwiazku z art. 2 ust. 1 dyrektywy Rady 2000/78/WE).

5> Sprawa Adama G., wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 29 lutego 2012r.
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Nalezy tez zwrdécic¢ uwage, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Sadu Najwyzszego, katalog przestanek
dyskryminacji ma charakter otwarty. Sad Najwyzszy (dalej réowniez: SN) odnosi sie do tej kwestii wprost,
stwierdzajac, ze kryteria zakazu réznicowania m.in. warunkéw zatrudnienia wskazane w art. 18% § 1
k.p. sa okreslone w katalogu otwartym. Dodatkowo Sad Najwyzszy wskazuje na inne niedozwolone
kryteria réznicowania. Zalicza do nich okolicznosci, ktore nie majg oparcia w odrebnosciach zwigzanych
z obowigzkami cigzagcymi na danych osobach, sposobem ich wypetnienia czy tez ich kwalifikacjami
(wyrok SN z 5 pazdziernika 2007 r., [l PK 14/07). Zatem np. przymioty osobiste pracownika, niezwigzane
z wykonywang praca, takie jak ,wyrozniajgca sie prezencja” (zadbany, atrakcyjny wyglad), sg niedozwo-
lonym kryterium réznicowania sytuacji pracownikéw (wyrok SN z 4 pazdziernika 2007 r., | PK 24/07).
Zdaniem SN w katalogu z art. 18% § 1 k.p. znajduja sie istotne spotecznie powody, ktére zostaty uznane
przez ustawodawce za tak wazne, ze z ich powodu niesprawiedliwe bytoby réznicowanie pracownikéw.
Zdaniem SN wyrazenie ,w szczegélnosci” oznacza, ze inne przyczyny dyskryminacji, ktérych nie wymienia
sie w Kodeksie pracy musza by¢ na tyle istotne, ze majg spoteczne znaczenie. Moze to by¢ np. stan cywilny,
nosicielstwo wirusa HIV czy wyglad pracownika. Natomiast jesli wystepuje zréznicowanie z przyczyn
nieuznanych przez ustawodawce za wazne, nie mamy do czynienia z dyskryminacja, a najwyzej z naru-

szeniem zasady rownych praw pracowniczych, o ktérych stanowi 112 k.p. (wyrok SN z dnia 2 pazdziernika
2012r., 11 PK 82/12).

Takie jak wskazano powyzej, opisane ujecie przestanek dyskryminacyjnych odréznia regulacje Kodeksu
pracy od regulacji tzw. ustawy rownosciowej, wprowadzajacej zamkniety katalog przestanek, z uwagi
na ktére dyskryminacja jest zakazana. Ponadto, jak to juz zostato wspomniane, w zaleznosci od tego,
o jaka ceche chroniong chodzi, ochrona przystugujgca na mocy tej ustawy bedzie rézna.

Wyrdznia sie cztery podstawowe formy dyskryminacji: dyskryminacje bezposrednia, dyskryminacje
posrednia, molestowanie oraz zachecanie do dyskryminacji. Definicje form dyskryminacji w polskich
przepisach odzwierciedlaja regulacje unijne. Sg one zawarte w Kodeksie pracy i w tzw. ustawie réwno-
sciowej. Odwotujac sie do Kodeksu pracy, mozna wskazac, ze dyskryminacja bezposrednia istnieje wtedy,
gdy pracownik z jednej lub z kilku przyczyn byt, jest lub mégtby byc¢ traktowany w poréwnywalnej sytuacji
mniej korzystnie niz inni pracownicy (art. 18%2 § 3 k.p.). Dyskryminacja posrednia natomiast to sytuacja,
w ktorej na skutek pozornie neutralnego postanowienia, zastosowanego kryterium lub podjetego dziatania
wystepuja lub mogtyby wystgpi¢ niekorzystne dysproporcje albo szczegdlnie niekorzystna sytuacja
w zakresie nawigzania i rozwigzania stosunku pracy, warunkéw zatrudnienia, awansowania oraz dostepu
do szkoleh w celu podnoszenia kwalifikacji zawodowych w stosunku do wszystkich lub znacznej liczby
pracownikéw nalezacych do grupy wyréznionej ze wzgledu na jedng lub kilka przyczyn, chyba ze
postanowienie, kryterium lub dziatanie jest obiektywnie uzasadnione ze wzgledu na zgodny z prawem cel,
ktory ma by¢ osiggniety, a Srodki stuzgce osiggnieciu tego celu sg wtasciwe i konieczne (art. 18% § 4 k.p.).
Przejawem dyskryminowania jest takze dziatanie polegajace na zachecaniu innej osoby do naruszenia
zasady rownego traktowania w zatrudnieniu lub nakazaniu jej naruszenia tej zasady (art. 18% § 5 pkt. 1) oraz
niepozadane zachowanie, ktérego celem lub skutkiem jest naruszenie godnosci pracownika i stworzenie
wobec niego zastraszajacej, wrogiej, ponizajacej, upokarzajacej lub uwtaczajgcej atmosfery (molestowanie;
art. 18% § 5 pkt 2). Szczegdlnym przypadkiem molestowania jest molestowanie seksualne (art. 183 § 6),
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ktore stanowi dyskryminacje ze wzgledu na ptec. Jest to kazde niepozadane zachowanie o charakterze
seksualnym lub odnoszace sie do ptci pracownika, ktorego celem lub skutkiem jest naruszenie godnosci
pracownika, w szczegdlnosci stworzenie zastraszajgcej, wrogiej, ponizajacej, upokarzajacej lub uwtaczajacej
atmosfery (na zachowanie to mogg sie sktadac fizyczne, werbalne lub pozawerbalne elementy).

Trzeba tez zauwazyc, ze regulacje antydyskryminacyjne nie sg zero-jedynkowe. Jest to zatozenie dyrektyw,
ale tez Kodeksu pracy i tzw. ustawy rownosciowej, gdzie przewiduje sie wyjatki od zakazu dyskryminaciji.
Przyktadowo w Kodeksie pracy wymienione sg w sposdb enumeratywny okolicznosci, w ktérych réz-
nicowanie przez pracodawce sytuacji pracownikow ze wzgledu na podstawy dyskryminacji wskazane
w art. 18% § 1 nie narusza zasady réwnego traktowania w zatrudnieniu (art. 183 § 2, 3, 4). Z uwagi na to,
ze sa to wyjatki od ogdlnej zasady rownego traktowania pracownikéw, powinny byc¢ one interpretowane
wasko. Przyktadowo zgodnie z art. 183" § 2 zasady réwnego traktowania w zatrudnieniu nie naruszaja
dziatania proporcjonalne do osiggniecia zgodnego z prawem celu réznicowania sytuacji pracownika,
polegajace na niezatrudnianiu pracownika z jednej lub kilku przyczyn okreslonych w art. 18328 1, jezeli
rodzaj pracy lub warunki jej wykonywania powoduja, ze przyczyna lub przyczyny wymienione w tym
przepisie sg rzeczywistym i decydujgcym wymaganiem zawodowym stawianym pracownikowi.

Cechg regulacji antydyskryminacyjnych jest to, ze zmieniajg rozktad ciezaru dowodu. To oznacza, ze
ofiara dyskryminacji musi jedynie uprawdopodobnic, ze doszto do naruszenia, a nie musi udowadniac
zawinienia sprawcy czy rozmiaru krzywdy. Biorac znowu za przyktad regulacje Kodeksu pracy - art. 18%°§ 1
in fine - k.p zmienia rozktad ciezaru dowodu regulowany w art. 6 Kodeksu cywilnego®. Zgodnie z art. 6 k.c.
ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne, podczas gdy
art. 18°° § 1 k.p. zwalnia pracownika z koniecznosci udowodnienia faktu jego dyskryminacji. Na pracowniku
spoczywa jedynie ciezar uprawdopodobnienia nieréwnego traktowania. Natomiast pracodawca - chcac
sie zwolni¢ od odpowiedzialnosci, w szczegblnosci odszkodowawczej - musi udowodnic, ze nie dyskry-
minuje pracownika. Jest on wiec przyktadowo obowigzany wykaza¢, ze odmowit zatrudnienia z innych
przyczyn niz dyskryminujace pracownika.

Osoba, ktéra jest ofiarg dyskryminacji, ma prawo do odszkodowania. W swietle art. 18°¢ k.p. osoba, wobec
ktérej pracodawca naruszyt zasade rownego traktowania w zatrudnieniu, ma prawo do odszkodowania
w wysokosci nie nizszej niz minimalne wynagrodzenie za prace, ustalane na podstawie odrebnych przepisow.
Sady wskazuijg stusznie, ze sformutowanie zawarte w art. 18%¢ ,,odszkodowanie w wysokosci nie nizszej niz”
bez okreslenia gérnej granicy, zaktada réznicowanie wysokosci odszkodowan w zaleznosci od okolicznosci
konkretnego przypadku. Jest to zgodne z orzecznictwem SN (zob. wyrok SN z dnia 3 kwietnia 2008 .,
Il PK 286/07). W Polsce zasadzane kwoty odszkodowan z tytutu dyskryminacji nie sg wygérowane (np.

8 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, Dz.U. z 1964 Nr 16 poz. 93 ze. zm. ( dalej: k.c.).
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najwyzsze odszkodowanie zasgdzone na podstawie tzw. ustawy rownosciowej wyniosto 2,5 tys. z{1?,
a na podstawie przepisow Kodeksu - 100 tys. zt19).

Podsumowujac, regulacje chronigce przed dyskryminacja istniejg w polskim porzadku prawnym od
dawna, a dyskusje nad tzw. dyrektywa horyzontalng nie dotyczg wprowadzenia regulacji nieznanych
prawu polskiemu. Zatem argumenty przeciwko przyjeciu tej nowej dyrektywy sg - w zakresie, w jakim
sugeruja, ze chodzi o przyjecie nowych rozwigzan i konstrukgji, ktore bedg stanowic jakis precedens
w ograniczaniu swobody przedsiebiorcy - daleko idgcym uproszczeniem. Pracom nad nowa dyrektywa
przyswiecat cel polegajacy na naprawieniu fundamentalnej wady obowigzujgcych regulacji unijnych, tj.
nieréwnej ochrony przed dyskryminacjg réznych grup spotecznych (np. obecnie szersza jest ochrona oséb
z uwagi na ich pochodzenie rasowe w poréwnaniu do oséb z niepetnoprawnosciami). Te niedoskonate
rozwigzania sg dzi$ zawarte w tzw. ustawie réwnosciowej'!, a nowa dyrektywa spowodowataby koniecznos¢
zmiany regulacji tej ustawy. Wyrdéwnanie tej ochrony zapewne nie utrudni dziatalnosci przedsiebiorcom,
a istotnie przyczyni sie do poprawy standardu ochrony cztonkéw réznych grup narazonych na dyskryminacje.

9 Sprawa Ariela T., wyrok Sadu Rejonowego dla Warszawy-Srédmiescia w Warszawie z dnia 9 lipca 2014 r., sygn. akt VI C 402/13.

10 D. Pudzianowska, Komentarz do wynikéw monitoringu stosowania przepiséw antydyskryminacyjnych z zakresu prawa pracy [w:] Prawo
antydyskryminacyjne w praktyce polskich sqdéw powszechnych. Raport z monitoringu, M. Wieczorek, K. Bogatko (red.), Warszawa 2013, s. 70.

11 Zwracaty na to uwage organizacje pozarzadowe, m.in. Helsinska Fundacja Praw Cztowieka. Tego problemu dotyczy tez wniosek Rzecznika
Praw Obywatelskich do Trybunatu Konstytucyjnego z 31 marca 2016r.



Bojkot konsumencki jako
skuteczne narzedzie
ochrony praw cztowieka

1. Wstep

roces z McDonaldem o zniestawienie, protesty przeciwko Nike w USA, pikiety pod sklepami Lidla

przeciwko naruszaniu praw pracowniczych - to tylko kilka przyktadéw bojkotéw z ostatnich
kilkunastu lat. Niezaleznie od skali i stopnia zaangazowania, bojkoty konsumenckie majg czesto ten sam
wspolny mianownik - sprzeciw wobec praktyk danej firmy (lub polityki danego panstwa) i upominanie
sie o wazniejsze dobra, ktore w wyniku tych praktyk ucierpiaty?.

Ale czy odmowa zakupu danego towaru moze stac sie orezem w walce o ochrone praw cztowieka? Analiza
przypadkéw bojkotu konsumenckiego czesto wskazuje, ze rzadko kiedy sg one skuteczne?, a z kolei te
bojkoty, ktore czesSciowo sie powiodty, w wielu przypadkach niekoniecznie prowadzity bezposrednio do
zmiany polityki danego przedsiebiorstwa, a staty sie jedynie pierwszym krokiem w kierunku podwyzszenia
spotecznej Swiadomosci na temat danego problemu.

2. Zaczeto sie (prawdopodobnie) od herbaty

Przyjmuje sie, ze jednym z pierwszych, a zarazem najbardziej brzemiennym w skutkach, byt bojkot, ktory
miat miejsce w Bostonie w 1773 r. W tamtym czasie na $wiatowych rynkach trwata nadmierna podaz
herbaty, co w efekcie powodowato, ze jej ceny znacznie spadty. Brytyjski rzad wprowadzit prawo, ktore
pozwalato na sprzedaz herbaty w amerykanskich koloniach z pominieciem zwyczajowych cet i podatkéw.
To z kolei znacznie uderzyto w amerykanskich importeréw tego produktu. Decyzje te wywotaty wielkie
spoteczne niezadowolenie i doprowadzity do bojkotu importowanej herbaty. Wydarzenia z 1773 ., ktére
przeszty do historii pod nazwa ,herbatki bostonskiej”, okazaty sie pdZniej jedng z przyczyn amerykanskiej
wojny o niepodlegtosc:.

! Niniejszy artykut koncentruje sie na zagadnieniu bojkotu konsumenckiego, czyli inicjowanego przez samych konsumentéw, a nie konkurujace
przedsiebiorstwa. Na marginesie warto jednak zauwazyc, ze ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji okresla czynem nieuczciwej kon-
kurencji naktanianie oséb trzecich do odmowy sprzedazy innym przedsiebiorcom albo niedokonywania zakupu towaréw lub ustug od innych
przedsiebiorcéw (art. 15 pkt 2). Ta regulacja dotyczy tylko sytuacji, gdy po stronie naktaniajgcego do bojkotu jest przedsiebiorca lub organizacja
przedsiebiorcow. Jesli naktaniajacym jest osoba fizyczna, mamy do czynienia z oczernianiem.

2 Por. M. Krukowska, Pobawmy sie w bojkot, Forbes.pl, dostepne na: http://csr.forbes.pl/bojkoty-konsumenckie,artykuly,183869.1.1.html
(dostep: 19.12.2016).

3 Boston Tea Party, The Tea Act: The Catalyst of the Boston Tea Party, dostepne na: https://www.bostonteapartyship.com/the-tea-act

(dostep: 19.12.2016).
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Jednak swojg nazwe bojkot zawdziecza wydarzeniom, ktére miaty miejsce prawie 100 lat pdzniegj
w Irlandii Pétnocnej. Lord Charles Boycott zarzadzat majatkiem w hrabstwie Mayo w Irlandii. W 1880 r.
odmoéwit swoim dzierzawcom zmniejszenia czynszu, co spowodowato, ze wszyscy okoliczni mieszkancy
zerwali z nim stosunki zawodowe i towarzyskie, a przedsiebiorcy zaczeli odmawia¢ mu Swiadczenia
ustug i sprzedazy produktow®.

W pierwszej potowie XX wieku bojkot konsumencki staje sie albo istotnym elementem kluczowych
wydarzen historycznych, albo zapoczatkowuje powazne zmiany. W latach 30. i 40. XX wieku zydowska
wspodlnota w USA bojkotowata wszystkie produkty pochodzace z nazistowskich Niemiec, z kolei bojkot
transportu publicznego w Alabamie zapoczatkowany przez Rose Parks stat sie jednym z kluczowych
ogniw w walce o prawa obywatelskie w USA>.

Z czasem bojkoty konsumenckie zaczety coraz bardziej koncentrowac sie na konkretnych praktykach
danych firm i chociaz bojkoty w dalszym ciggu do pewnego stopnia odpowiadaty na naruszenie praw
cztowieka lub praw pracowniczych, to decydujace stawaty sie réwniez inne kwestie, jak np. nieuczciwe
praktyki danych firm lub ochrona srodowiska.

3. Czym jest bojkot?

Najprosciej bojkot konsumencki mozna zdefiniowac jako odmowe nabywania dobr lub ustug od okreslo-
nego producenta lub dostawcy. Odmowa ta najczesciej motywowana jest sprzeciwem wobec praktyk
lub zachowan, ktére sa nieakceptowane przez indywidualne osoby lub grupy spoteczne bojkotujace
dane produkty. Istotne w definicji bojkotu s3 trzy elementy: po pierwsze, bojkot jest zwykle inicjowany
przez indywidualnych konsumentéw lub grupy konsumentéw, a nie np. firmy czy organy administracji,
chociaz w trakcie akgji bojkotujacych to do tych ostatnich kierowany jest apel o przytaczenie sie do odmowy
nabywania bojkotowanych doébr; po drugie, celem bojkotu jest zmiana danych zachowan tych wtasnie
firm; po trzecie, bojkot zmierza do naktonienia konsumentéw do zmiany ich zachowan i wycofania sie
Z niektérych segmentow rynkué.

W teorii wyrdznia sie jeszcze dalej idgce definicje bojkotu, a mianowicie przyjmuje sie, ze bojkot to jedno
z antykonsumpcyjnych zachowan, a osoby bojkotujace sg de facto aktywistami dziatajagcymi na danym
rynku i odmawiajacymi nabywania danych produktow ze wzgledéw politycznych, etycznych, spotecznych
czy ochrony Srodowiska’.

4 Encyclopaedia Britannica, hasto: Charles Cunningham Boycott, dostepne na: https://www.britannica.com/biography/Charles-Cunningham-
-Boycott (dostep: 19.12.2016).

> Montgomery Bus Boycott, dostepne na: http://www.history.com/topics/black-history/montgomery-bus-boycott (dostep: 19.12.2016).
6 M. Friedman, Consumer Boycotts: Effecting Change Through the Marketplace and Media, Routledge 2002, s. 5.

7 S.C. Makarem, H. Jae, Consumer Boycott Behavior: An Exploratory Analysis of Twitter Feeds, ,Journal of Consumer Affairs” 2015, Vol. 5, No 5,
dostepne na: http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/joca.12080/full (dostep 19.12.2016).
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Bojkot moze dzieli¢ sie zaréwno na takie akcje, ktére nawotujg do powstrzymania sie od zakupu pewnej
kategorii produktéw (np. cukru), jak réwniez na te, ktére nawotuja do bojkotu konkretnej marki. Bojkot
moze przybierac rézne formy, poczawszy od indywidualnych deklaracji o odmowie zakupu lub korzystania
z danych débr i ustug do zorganizowanych akgji lub kampanii demonstrujgcych sprzeciw wobec np. praktyk
danej firmy?.

Badania nad motywacjami oséb przytaczajacych sie do bojkotu wskazuja, ze sama chec potepienia
skandalicznych praktyk danego podmiotu to tylko jeden z czynnikéw sktaniajgcych do zaangazowania.
Wsrdd pozostatych motywéw wyrdznia sie rowniez: cheé zmiany, poprawa wtasnego samopoczucia przy
jednoczesnym oszacowaniu racjonalnosci bojkotu oraz jego kosztéow?’. Istotng role w motywacjach do
przytaczenia sie do bojkotu odgrywaja takze osobiste emocje, ktére moga decydowac nie tylko o samym
przytaczeniu sie do bojkotu, ale tez determinowac caty jego przebieg i efekt™®.

Jednak zachowania przy sklepowych kasach warunkowane sg nie zawsze tylko checig sprzeciwienia
sie danym praktykom. W ostatnich latach bojkot przybrat bardziej afirmatywng i zarazem kompletnie
odmienng forme, jaka jest buycott - czyli kupowanie danych produktow w celu wsparcia konkretnej
firmy lub nawet panstwa. Najstynniejszg akcjg typu buycott byta ta zainicjowana przez rzad lzraela po
tym, jak niektdre kraje UE (Wielka Brytania, Belgia i Dania) wprowadzity instrukcje dotyczace oznakowania
produktéw pochodzacych z osadnictwa Izraela na Zachodnim Brzegu Jordanut?.

4. Bojkot jako narzedzie ochrony praw cztowieka

Sita oddziatywania bojkotu i jego spoteczne reperkusje moga wykraczac daleko poza zwykta odmowe
zakupu danych produktow, a zatem mozna zaryzykowac stwierdzenie, ze bojkot mégtby by¢ postrzegany
jako posrednie narzedzie do ochrony praw cztowieka. Tak jak w przypadku innych, bardziej klasycznych
srodkdéw ochrony praw cztowieka, tak réwniez bojkot konsumencki opiera sie na konflikcie poszczegélnych
wartosci prawnie chronionych (np. wolnos¢ stowa a dobra osobiste, wolnos¢ zgromadzen a interesy
panstwa). Zatem w przypadku analizowania poszczegdlnych akcji bojkotujacych pod katem ich znaczenia
dla ochrony praw cztowieka nalezy wzigé¢ pod uwage poszczegdlne dobra oraz proporcjonalnosé ich
naruszen.

Istotne znaczenie w tym zakresie ma rowniez dostep do wymiaru sprawiedliwosci. Zgodnie z Wytycznymi
ONZ dotyczqcymi biznesu i praw cztowieka panstwa ,w ramach obowigzku ochrony przed naruszeniami

8 M. Friedman, Consumer Boycotts...,dz. cyt.

?).G. Klein, N.C. Smith, A. John, Why we boycott: Consumer motivations for boycott participation and marketer responses, ,,Centre for Marketing
Working Paper” 2002, No 2-701, dostepne na stronie: http://facultyresearch.london.edu/docs/02-701.pdf (dostep 19.12.2016).

10 S.C. Makarem, H. Jae, Consumer Boycott Behavior...,dz. cyt.

11 A. Odenheimer, Israel to Launch "Buycott’ to Parry EU’s Settlement Label Step, bloomberg.com, dostepne na: https://www.bloomberg.com/news/
articles/2015-11-12/israel-to-launch-buycott-to-parry-eu-s-settlement-label-step (dostep: 19.12.2016).
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praw cztowieka w zwigzku z dziatalnoscig przedsiebiorstw muszg podja¢ odpowiednie kroki, aby [...]
zapewnic, poprzez odpowiednie srodki i mechanizmy sagdowe, administracyjne, legislacyjne i inne, dostep
do skutecznych sSrodkéw zaradczych i naprawczych”*2.

Sprawy dotyczace bojkotu konsumenckiego w wielu wypadkach byty rozstrzygane przez sady zaréwno
na poziomie krajowym, jak i miedzynarodowym. Za kazdym razem sady musiaty odpowiedzie¢ na pytanie,
czy bojkot i akcje, w ramach ktorych sie toczyty, byty uzasadnionym dziataniem grup spotecznych czy
nieuzasadnionym naruszeniem dobrego imienia danego przedsiebiorstwa.

4 1. McZniestawienie

Jedna z najstynniejszych spraw dotyczacych bojkotu konsumenckiego miata miejsce w Wielkiej Brytanii.
W 1986 r. dwojka aktywistéw londynskiej gatezi Greenpeace, Helen Steel i David Morris, opublikowali
ulotke ,,Co jest nie tak z McDonald’sem? Wszystko to, czego oni nie chca, zebyscie wiedzieli”. W ulotce
McDonald’s zostat przedstawiony jako firma promujgca niezdrowe nawyki zywieniowe, wykorzystujgca
dzieci i swoich pracownikéw, a takze odpowiedzialna za znaczne szkody dla srodowiska. Ulotka byta
dystrybuowana przez kilka lat, a McDonald’s pozywat kolejno dziennikarzy i dziataczy, ktérzy powotywali
sie na informacje zawarte w ulotce. Wreszcie po kilku latach prywatnego Sledztwa (poniewaz londynski
odtam Greenpeace nie byt formalnie zarejestrowany, wiec firma musiata pozywac konkretne osoby),
McDonald’s ustalit, ze to Steel i Morris dystrybuuja ulotki, i ztozyt przeciwko nim powdédztwo o ochrone
débr osobistych, domagajac sie zadoscuczynienia w wysokosci prawie 100 tys. funtéw.

Pozew McDonald’s przeciwko dwojce aktywistow nie tylko przypominat starcie Dawida z Goliatem (dwadjka
aktywistow reprezentowata sie sama, zas McDonald’s wynajat najlepszych londynskich prawnikow),
ale byta to réwniez najdtuzsza w historii brytyjskiego sagdownictwa batalia. Proces ciggnat sie ponad dwa
lata, w trakcie ktérych odbyto sie ponad 300 sesji sgdu, zgromadzono ponad 40 tys. stron dokumentéw
i przestuchano prawie 200 Swiadkéw.

Sad pierwszej instancji przyznat w wiekszosci racje powodowi, jednak wskazat tez, ze niektére z punktéw
ulotki byty prawdziwe, i znacznie zmniejszyt kwote zgdanego zadoséuczynienia. Steel i Moris wniesli
apelacje, ale réwniez sad drugiej instancji w znacznej czesci przyznat racje McDonald’'sowi, chociaz podobnie
jak sad w poprzednim wyroku podkreslit zasadnos¢ niektérych punktéow z ulotki. Mimo to zobowigzat
pozwanych do zaptaty na rzecz firmy McDonald’s kolejno 36 tys. i 40 tys. funtéw zado$éuczynienia. Pomimo
prawomocnego wyroku McDonald’s nie podjat krokéw w celu wyegzekwowania tej kwoty.

12 Polski Instytut Praw Cztowieka i Biznesu, Wytyczne dotyczqgce biznesu i praw cztowieka. Wdrazanie dokumentu ramowego ONZ ,Chronic,

szanowac i naprawiac”, dostepne na: http://odpowiedzialnybiznes.pl/wp-content/uploads/2014/10/Wytyczne_ ONZ-UNGPs_BHR_PL_web
PIHRB.pdf (dostep 19.12.2016).
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Sprawa znalazta swoj finat w Europejskim Trybunale Praw Cztowieka, ktéry w 2005 r. uznat, ze Wielka
Brytania naruszyta prawo skarzacych do swobody wypowiedzi'®. Europejski Trybunat Praw Cztowieka
potwierdzit, ze ulotka zawierata bardzo powazne tresci, ktére mogty naruszy¢ dobre imie firmy. Trybunat
podkreslit jednak, ze wypowiedzi ,0 charakterze politycznym”, czyli takie, ktére dotyczg istotnych
spotecznie spraw, zastugujg na szerokg ochrone w swietle art. 10 europejskiej Konwencji o ochronie
praw cztowieka i podstawowych wolnosci. Europejski Trybunat Praw Cztowieka przyznat, ze w przypadku
kampanii spotecznych pewnego rodzaju przerysowanie faktéw (hiperbola) jest nie tyle dozwolone, co
nawet czesto oczekiwane, jednak w przypadku tej sprawy granica zostata przekroczona, a granica miedzy
oceng a faktami byta zatarta. Europejski Trybunat Praw Cztowieka uznat jednak, ze zasadzona na rzecz
McDonald’sa kwota zado$éuczynienia, pomimo tego, ze nie zostata wyegzekwowana, byta nieproporcjonalna.

Europejski Trybunat Praw Cztowieka wskazat tez, ze McDonald’s ma prawo dochodzi¢ ochrony swojego
dobrego imienia, jednak to na panstwie lezy obowigzek stworzenia warunkéw do swobodnej i nieskre-
powanej debaty na temat m.in. dziatania takich firm. Europejski Trybunat Praw Cztowieka zauwazyt
réwniez dysproporcje w dostepie do pomocy prawnej, jakg miat McDonald’s, w stosunku do tego,
jaka mieli (a raczej nie mieli) skarzacy. | wtasnie ze wzgledu na ten brak rzetelnosci proceduralnej oraz
nieproporcjonalnie wysokie odszkodowania Trybunat uznat jednomyslnie, ze doszto do naruszenia
wolnosci wypowiedzi (art. 10 Konwencji)'4.

Komentujac spér z McDonald’'sem, Steel i Morris stwierdzili, ze ,firmy decydujace sie wykorzystac represyjne
prawo do walki z tymi, ktorzy je krytykujg, musza pamietac, ze sprawa w sadzie to nie tylko procedury
prawne i wyrok. Mozemy zmieni¢ proces w forum opinii publicznej, ognisko protestéw i miejsce jeszcze
szerszego rozpowszechniania prawdy. Tak wtasnie stato sie w przypadku procesu o McZniestawienie [...).
By¢ moze po raz pierwszy w historii tak potezna instytucja zostata poddana dtugotrwatej, szczegdétowej
i krytycznej kontroli publicznej. A to jest zawsze dobra rzecz"®.

4.2. Gdy to prawo zakazuje bojkotu

W lipcu 2011 r. izraelski parlament przyjat ustawe (tzw. Prawo antybojkotowe), w $wietle ktorej wszelka
promocja akademickiego, ekonomicznego lub kulturalnego bojkotu oséb czy tez organizacji z powodu
ich afiliacji z panstwem Izrael lub z jedng z jego instytucji lub pochodzacych lub dziatajgcych na terenach
kontrolowanych przez Izrael (w tym np. na Zachodnim Brzegu Jordanu) byta zakazana.

Na mocy nowej ustawy przeciwko osobom lub organizacjom nawotujgcym do tego bojkotu moze zostaé
wytoczone powddztwo cywilne. Co wiecej, osoby nawotujgce do bojkotu nie moga uczestniczy¢ w zadnym

3 Wyrok ETPC w sprawie Steel i Morris p. Wielkiej Brytanii z dnia 15 maja 2005 r., skarga nr 68416/01.
14 M.A. Nowicki, Europejski Trybunat Praw Cztowieka. Wybér orzeczeri 2005, Krakéw 2006, s. 161.
15N. Klein, No logo, Warszawa 2004.
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publicznym przetargu, a instytucje lub organizacje, ktére nawotywatyby do bojkotu, mogty by¢ pozbawione
wszelkich ulg podatkowych. Ustawa przewidywata réwniez mozliwos¢ zasgdzenia odszkodowania nawet
w przypadku, gdyby do zadnej szkody w efekcie nawotywania do bojkotu nie doszto.

Kilkunastu aktywistéw (w tym m.in. Uri Avnery, szef Centrum na rzecz stosunkéw Izraelsko-Palestynskich)
zaskarzyto przepisy tej ustawy do Sadu Najwyzszego. Skarzacy wskazywali, ze przepisy w tym zakresie
naruszajg wolnos¢ wypowiedzi i mogg wywotac efekt mrozacy nie tylko w przypadku wypowiedzi
nawotujacych do bojkotu, ale rowniez do wszelkiej krytyki rzadu. Z drugiej strony rzad argumentowat, ze
wprowadzone przepisy sg konieczne z punktu widzenia ochrony intereséw parnstwa i chronig obywateli
Izraela oraz izraelskie przedsiebiorstwa przed nieuzasadniong dyskryminacja.

W kwietniu 2015 r. Sad Najwyzszy lzraela wydat wyrok w tej sprawie, utrzymujac w wiekszosci przepisy
kontrowersyjnej ustawy. Izraelski sad byt jednomysiny w kwestii utrzymania w mocy przepiséw dotyczacych
mozliwosci naktadania przez Ministerstwo Finanséw sankcji administracyjnych wobec oséb i organizaciji,
ktore nawotywatyby do bojkotu. Z drugiej strony sad zakwestionowat przepis nadajacy mozliwos¢ zasadzania
zadoscuczynienia bez udowadniania, ze bojkot wyrzadzit rzeczywistg szkode. W zdecydowanej wiekszosci
(w stosunku gtoséw 8:1) Sad Najwyzszy utrzymat mozliwos$é wytaczania powddztw cywilnych przeciwko
osobom i organizacjom nawotujacym do bojkotu produktéw pochodzacych z catego obszaru Izraela
i jego instytucji, a w stosunku 5:4 utrzymat w mocy przepisy pozwalajgce na wytoczenie powddztwa
przeciwko osobom i organizacjom pozarzadowym nawotujgcym do bojkotu produktéw pochodzacych
m.in. z osadnictw izraelskich na Zachodnim Brzegu Jordanu?’.

W opinii wiekszosci sedziéw bezdyskusyjnym pozostawat fakt, ze prawo zakazujace bojkotu narusza
swobode wypowiedzi, jednak wiekszos¢ sedziéw uznata, iz to prawo nie ,narusza samego sedna tej swobody”,
a natozone ograniczenia pozostajg proporcjonalne z punktu widzenia catego systemu prawnego panstwa.

Sad Najwyzszy lzraela uznat, ze bojkot w swojej istocie ma ,charakter kameleona”, a przyjete przez
Kneset prawo wprowadza w tym zakresie przepisy umozliwiajgce rozpoznanie zmieniajacej sie natury
tego zjawiska. Stad, zdaniem sadu, o ile bojkot konsumencki inicjowany przez konsumentoéw i dotyczacy
tylko konsumenckich aspektéow bytby dozwolony, o tyle bojkot z powoddéw politycznych w pewnych
okolicznosciach powinien byc juz ograniczony. Wedtug Sadu Najwyzszego lzraela, panstwo powinno
mie¢ mozliwosé bronienia sie przed tymi, ktérzy chca narazi¢ jego zywotne interesy na szwank. Izraelski
sad przyjat, ze przepisy ustawy w tym zakresie stanowig emanacje koncepcji ,demokracji obronne;”*é,
ktora umozliwia wprowadzenie tak restrykcyjnych przepisow.

16|, Kershner, Israel Bans Boycotts Against the State, The New York Times, dostepne na: http://www.nytimes.com/2011/07/12/world/mid-
dleeast/12israel.html (dostep 19.12.2016).
17Y Einstein (red ), Israel Yearbook on Human Rights 2016 Vol.46, dostepne na: ttps //books. google plzbooks"ld WyhoDQAAQBAJ&pg—PA349&

sa=X&ved= OahUKEW|0|PPdmanQAhVJkyWKHaétAdc4ChDoAQghMAI#v onepage&g consumers%ZOboycott%ZOas%ZOhuman%20r|ghts%
tools&f false (dostep 19.12.2016).

18 Demokracja obronna (defensive democracy lub militant democracy) - zatozenie, ze w niektérych przypadkach konieczne jest ograniczenie


http://www.nytimes.com/2011/07/12/world/middleeast/12israel.html
http://www.nytimes.com/2011/07/12/world/middleeast/12israel.html
https://books.google.pl/books?id=WyhoDQAAQBAJ&pg=PA349&lpg=PA349&dq=consumers+boycott+as+human+rights+tools&source=bl&ots=gub1VgxOv9&sig=ibsphXv9PMBPLNbAFvzvDpns_3o&hl=en&sa=X&ved=0ahUKEwj0iPPdmanQAhVJkywKHa6tAdc4ChDoAQghMAI#v=onepage&q=consumers%20boycott%20as%20human%20rights%20tools&f=false
https://books.google.pl/books?id=WyhoDQAAQBAJ&pg=PA349&lpg=PA349&dq=consumers+boycott+as+human+rights+tools&source=bl&ots=gub1VgxOv9&sig=ibsphXv9PMBPLNbAFvzvDpns_3o&hl=en&sa=X&ved=0ahUKEwj0iPPdmanQAhVJkywKHa6tAdc4ChDoAQghMAI#v=onepage&q=consumers%20boycott%20as%20human%20rights%20tools&f=false
https://books.google.pl/books?id=WyhoDQAAQBAJ&pg=PA349&lpg=PA349&dq=consumers+boycott+as+human+rights+tools&source=bl&ots=gub1VgxOv9&sig=ibsphXv9PMBPLNbAFvzvDpns_3o&hl=en&sa=X&ved=0ahUKEwj0iPPdmanQAhVJkywKHa6tAdc4ChDoAQghMAI#v=onepage&q=consumers%20boycott%20as%20human%20rights%20tools&f=false
https://books.google.pl/books?id=WyhoDQAAQBAJ&pg=PA349&lpg=PA349&dq=consumers+boycott+as+human+rights+tools&source=bl&ots=gub1VgxOv9&sig=ibsphXv9PMBPLNbAFvzvDpns_3o&hl=en&sa=X&ved=0ahUKEwj0iPPdmanQAhVJkywKHa6tAdc4ChDoAQghMAI#v=onepage&q=consumers%20boycott%20as%20human%20rights%20tools&f=false

Bojkot konsumencki jako skuteczne narzedzie ochrony praw cztowieka 67

W opinii wiekszosci sedziow nawotywanie do bojkotu stanowi swoistego rodzaju wypaczenie pierwotnej
roli, jakg powinna petni¢ swoboda wypowiedzi, czyli wzbogacanie dyskusji publicznej. Zdaniem sadu,
jezeli swoboda wypowiedzi petni funkcje narzedzia naruszajgcego czyje$ prawo do podejmowania
decyzji w zakresie spraw politycznych zgodnie ze swoim przekonaniem i poglagdami, to zasadnym jest
pewne ograniczenie samej wolnosci stowa. W opinii wiekszosci sedziéw czasem samo nawotywanie do
bojkotu moze mie¢ wypaczong forme, ktéra w pewnych warunkach mogtaby przybieraé postaé wrecz
»politycznego terroru”.

Z drugiej strony, w opinii mniejszosci sedziéw, ktérzy nie poparli gtosu wiekszosci utrzymujgcego w mocy
przepisy pozwalajgce na pozywanie za nawotywanie do bojkotu produktéw pochodzacych m.in. z osadnictw
izraelskich na Zachodnim Brzegu Jordanu, nawotywanie do bojkotu jest przejawem niezadowolenia
z polityki panstwa wzgledem terendéw administrowanych przez lIzrael i stanowi jeden z przejawow
korzystania z wolnosci wypowiedzi i udziatu w dyskusji publicznej. Wedtug mniejszosci sedziéw, kwestie
zwigzane z polityka dotyczace zajnowanych przez lzrael terenéw stanowia jeden z najgoretszych tematéw
w dyskusji publicznej i krytyka dziatan rzadu w tym zakresie wcale nie musi by¢ wprost skierowana
przeciwko samym obywatelom lzraela?’.

Wyrok wzbudzit szereg kontrowers;ji i byt szeroko komentowany zaréwno w samym lzraelu, jak i na
sSwiecie. Jeden ze skarzacych, Uri Avnery, okreslit, ze przyjete przez Kneset prawo ,jest oczywistym
atakiem na wolnos¢ wypowiedzi i pokojowg dziatalno$¢ demokratyczna. Innymi stowy, jest to wadliwe,
antydemokratyczne prawo”%.

4.3. ,,Stop nazistowskim gadzetom”

Fundacja Zielone Swiatto?! prowadzita szeroka dziatalno$¢, majaca na celu zwalczenie na rynku wolnego
dostepu do przedmiotéw promujacych ideologie faszystowska i nazistowska. Przedmioty te byty czesto
dostepne na portalach aukcyjnych, w tym m.in. na portalu Allegro.

pewnych praw i wolnosci po to, by chroni¢ np. system panstwa lub funkcjonowanie najwazniejszych instytucji demokratycznego panstwa. Por.
S.Navot, Judicial review of political parties: evolution and recent developments - the case of Israel, Constitutional Challenges: Global and Local, IX World

Congress on the International Association of Constitutional Law, dostepne na: https://www.jus.uio.no/english/research/news-and-events/events/
conferences/2014/wccl-cmdc/wecl/papers/ws13/w13-navot.pdf (dostep 19.12.2016).

1 A Eldar Israeh High Court upholds antl boycott law, ,,Israel Pulse”, dostepne na: ttp //www.al-monitor.com/pulse/sites/almonitor/contents
(dostep 19.12.2016). Por. rowniez: The Supreme

CourtofIsrael,HCJ 5239/11.HCJ 5392/11 HCJ 5549/11 HCJ 2072/12 Uri Avneryl inni p. Knesetow: dostepny na stronie: https://www.adalah.org/
uploads/Boycott_decision_apri_2015_english_summary.pdf (dostep 19.12.2016).

20 Por. Uri Avnery, Israel’s anti- boycott Iaw casts shadow on judlaal mdependence Redress Information and Analysis, dostepne na: http://www.

i (dostep 19.12.2016); Human Rights Watch,

Dispatches: Israeh Supreme Court Upholds ‘Anti- Boycott Law’, dostepne na: https: ZZWWW hrw.org/news/2015/04/18/dispatches-israeli-supreme-

-court-upholds- antl boycott-law (dostep 19. 12 2016); Akiva Eldar, Israeli High Court upholds ant: boycott law, dostepne na: http:/www.al-moni-

(dostep 19.12.2016).

21 Strona Fundacji Zielone Swiatto: http://www. Z|eloneSW|atIo org/.


http://S.Navot
https://www.jus.uio.no/english/research/news-and-events/events/conferences/2014/wccl-cmdc/wccl/papers/ws13/w13-navot.pdf
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http://www.redressonline.com/2015/04/israels-anti-boycott-law-casts-shadow-on-judicial-independence/
https://www.hrw.org/news/2015/04/18/dispatches-israeli-supreme-court-upholds-anti-boycott-law
http://www.al-monitor.com/pulse/originals/2015/04/israel-law-high-court-boycott-west-bank-settlements-justice.html
http://www.al-monitor.com/pulse/originals/2015/04/israel-law-high-court-boycott-west-bank-settlements-justice.html
http://www.zieloneswiatlo.org

Bojkot konsumencki jako skuteczne narzedzie ochrony praw cztowieka 68

Fundacja Zielone Swiatto w ramach tych dziatan zwracata sie do Allegro z apelem o usuniecie aukgiji,
w ktérych te przedmioty byty dostepne. Allegro poczatkowo usuwato poszczegdlne aukcje, ale z czasem
zaczeto odpowiadad, ze aukcje nie naruszajg prawa i pozwolito na ich prowadzenie. W 2010 r. Fundacja
Zielone Swiatto i dziatajaca przy niej grupa aktywistéw zorganizowata protest pod hastem ,Nazizmu
nigdy wiecej na Allegro”, ktorej elementem byt rysunek: ,Nazistowskim gadzetom moéwimy nie. Stop
Allegro”. Obrazek przedstawiat logotyp portalu allegro.pl, ktére zawierato w sobie symbol SS.

Grupa Allegro pozwata Fundacje Zielone Swiatto i J.M. o dopuszczenie sie naruszenia débr osobistych
w postaci dobrej stawy i renomy spoétki oraz zasad nieuczciwej konkurencji.

W 2013 r. Sad Okregowy w Warszawie przyznat racje powodowi. Sad uznat, ze doszto nie tylko do
naruszenia dobrego imienia spoéiki, ale rowniez do czynu z zakresu nieuczciwej konkurencji. Sad nakazat
Fundacji Zielone Swiatto oraz aktywistom usuniecie z miejsc publicznych spornych ilustracji oraz umiesz-
czenie przeprosin na swojej stronie internetowej na 120 dni.

Fundacja Zielone Swiatto i J.M. odwotali sie od tego wyroku, a Sad Apelacyjny w Warszawie uchylit wyrok
pierwszej instancji i oddalit powddztwo. Sad Apelacyjny uznat, ze niewatpliwie doszto do naruszenia
dobrego imienia powoda poprzez zaktdcenie pozytywnego odbioru dziatalnosci Allegro przez jego
klientow. Jednak ostry Srodek wyrazu w celu zwalczania sprzedazy gadzetow o charakterze nazistowskim
na aukgcjach portalu w postaci twérczej ekspresji Fundacji Zielone Swiatto oraz J.M. wytacza bezprawnos¢.

Zdaniem Sadu Apelacyjnego ,tragiczne doswiadczenia wdrozenia w zycie ideologii nazistowskiej w okresie
drugiej wojny swiatowej daja legitymacje organizacjom spotecznym oraz osobom fizycznym do podej-
mowania dziatan majacych na celu przeciwdziatanie propagowaniu wszelkiej ideologii nazistowskiej,
w tym nakierowanych na wyeliminowanie transakcji sprzedazy symboli neonazistowskich”.

Sad zwrdcit rowniez uwage, ze Sad Okregowy w Warszawie przejaskrawit pewne elementy stanu faktycznego,
co miato wptyw na ocene prawng sprawy. Ponadto sad wskazat rowniez, ze w tej sprawie nie chodzito
o rywalizacje pomiedzy konkurentami dziatajagcymi w branzy reklamowej i handlowej.

W wyniku skargi kasacyjnej powoda sprawa trafita do Sadu Najwyzszego, ktéry skarge oddalit. Sad Najwyzszy
uznat, ze ,w okolicznosciach sprawy to powddka [Allegro - przyp. red.], a nie pozwani naruszyta art. 5
kodeksu cywilnego [nie mozna czynic¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-
-gospodarczym przeznaczeniem prawa - przyp. red.], czyli chciata uczyni¢ ze swego prawa uzytek
sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego [...]. Tragiczne dos$wiadczenia narodu polskiego doznane
w czasie drugiej wojny sSwiatowej nie pozwalajg na zaakceptowanie tolerowania rozpowszechniania
symboli hitlerowskich w czasie aukcji”#2.

22 Sad Najwyzszy, sygn. akt | CSK 549/14.
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4.4. Wylewanie piwa jako czyn nieuczciwej konkurencji®®

Dariusz Michalczewski wspart dziatania Kampanii Przeciw Homofobii na rzecz wprowadzenia zwigzkoéw
jednoptciowych. Poparcie Dariusza Michalczewskiego dla tej akcji spotkato sie z ostra reakcjg sSrodowisk
konserwatywnych. Szef browaru Ciechan, Marek Jakubiak skomentowat to wpisem na portalu spoteczno-
sciowym, ktéry zawierat stwierdzenie ,zycze ci mamusi z fujarkg zamiast piersi, bedziesz miat co ssac!”.
W odpowiedzi na ten wpis dwa warszawskie kluby zapowiedziaty zerwanie wspoétpracy z browarem
Ciechan i uroczyste wylewanie zakupionego juz piwa?*. W odpowiedzi na te akcje browar Ciechan skierowat
powoddztwo dotyczace czynu nieuczciwej konkurencji przeciwko Fundacji Instytut Reportazu, ktéra
prowadzita jeden z tych klubow.

Sad pierwszej instancji (w chwili oddawania tego tekstu do druku postepowanie w tej sprawie byto
w toku) przychylit sie do zagdan powoda i zasadzit od Fundacji Instytut Reportazu kwote 5 tys. ztotych
na rzecz Muzeum Powstania Warszawskiego i zobowigzat Fundacje do publikacji przeprosin.

W tej sprawie opinie przyjaciela sadu ztozyta Helsinska Fundacja Praw Cztowieka. HFPC podkreslata,
ze nie da sie interpretowac ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w oderwaniu od konstytu-
cyjnych i miedzynarodowych standardéw wolnosci stowa. Ustawa ta chroni przede wszystkim przed
dziataniami motywowanymi ekonomicznie, a nie politycznie czy swiatopogladowo. HFPC wskazata na
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka i Sgdu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych.
Oba sady stojg na stanowisku, ze gwarancjami wolnosci ekspresji objete sg nie tylko ,klasyczne” formy
komunikacji, takie jak stowo czy pismo, ale i niektore zachowania symboliczne. Poziom ochrony wypowiedzi
zalezy natomiast od ich celu, a wiec od tego, czy dotycza one spraw istotnych dla debaty publicznej, czy
sg komercyjne (np. reklama).

HFPC wskazata, ze dla rozstrzygniecia sprawy kluczowe bedzie wiec ustalenie motywacji pozwanych?>.

5. Czy bojkot moze by¢ skuteczny?

Patti Lynn, szefowa amerykanskiej organizacji Corporate Accountability International, wskazuje, iz
,bojkoty sg nieprawdopodobnie skutecznym narzedziem, bo opieraja sie na zatozeniu, ze to pienigdze
stanowig najczesciej najwiekszg motywacje dla korporacji. Dobrze przeprowadzony bojkot moze zmienic¢
rachunek zyskow i strat i sprawié, ze utrzymywanie status quo moze byc dla firmy za drogie”%.

2W chwili oddawania tego tekstu do druku postepowanie w tej sprawie byto w toku i nie zapadto w nim jeszcze prawomocne rozstrzygniecie.
2 Warszawski lokal wyleje caty zapas piwa Ciechan. To protest przeciwko wypowiedziom wtasciciela browaru, gazeta.pl, dostepne na: http://wiadomosci.
gazeta.pl/wiadomosci/1,114871,16683647Warszawski_lokal_wyleje_caly zapas_piwa_Ciechan__To.html (dostep 19.12.2016).

25 Opinia amicus curiae Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka, dostepne na: http://www.hfhrpol.waw.pl/precedens/images/stories/Pdfy/opi-

nia%20ws.%20bojkotu.pdf.
26 Q. Bach, Do we still need boycotts when you can send an angry tweet?, ,The Guardian”, 30.07.2015.
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Kiedy jednak mozemy méwic¢ o akcji bojkotujacej, ktora jest dobrze przeprowadzona? Analiza tych
przeprowadzonych z sukcesem wskazuje, ze muszg zachodzi¢ jednoczesnie cztery czynniki. Uczestnicy
bojkotu musza by¢ w niego silnie zaangazowani, a same koszty przytaczenia sie do akcji musza by¢
stosunkowo niskie (innymi stowy, przytaczenie sie do bojkotu musi by¢ dosc¢ tatwe). Kolejnymi czynnikami
decydujacymi o sukcesie jest to, czy przekaz samej akcji jest nieskomplikowany, oraz to, czy dana sprawa
spotka sie z uwagg mediow, ktére nagtosnig dang akcje?’.

Na marginesie warto zaznaczyc, ze wraz z rozwojem medidw spotecznosciowych, przenoszeniem
komunikacji korporacji do sieci i ich bezposrednim kontaktem z konsumentem akcje bojkotujgce beda
zmieniaty swoj charakter. Korporacje bardziej bedg obawiaty sie krytycznego hasztaga, ktérego w pot
dnia powieli kilka milindw uzytkownikow, niz protestu grupy konsumentéw pod swoja siedziba.

6. Czy bojkot jest nam potrzebny?

W sSwiecie, w ktorym wszyscy jestesmy konsumentami, pytanie o zasadnos¢ bojkotu konsumenckiego
nie jest jednak bezzasadne. Skoro ,konsumowac to tyle, co inwestowac we wtasne cztonkostwo w spo-
teczenstwie”?, to czy rzeczywiscie podejmujac decyzje przy kasie w supermarkecie, jesteSmy w stanie
uruchomic lawine zmian?

Zygmunt Bauman wskazuje, ze konsumenci jako bojkotujacy, sSwiadomi swych intereséw kosmopoli-
tycznie obywatele sg postrzegani jako zaczatek sSwiatowego spoteczeristwa obywatelskiego?’. Skoro
konsumenci moga by¢ nowym spoteczenstwem obywatelskim, to ich agora stajg sie sklepy, ktére Bauman
poréwnuije do instytucji apteki. O ile tradycyjne apteki obiecywaty usmierzenie bdlu i ztagodzenie dolegliwosci,
o tyle nowe ,apteki” oferujg nam po prostu zakupy, ktére majg by¢ odpowiedzig na nekajgce nas bolgczki
i niepewnosc. Wyrwanie sie jednak z tego konsumpcyjnego btednego kota i bardziej krytyczne podejscie
do konsumenckich decyzji moze miec¢ ozywcze skutki. Jak wskazuje Zygmunt Bauman, ,na szczescie
dla nas, dobrowolnych lub mimowolnych zaktadnikow konsumpcjonizmu, na wszystkich gtéwnych
szlakach handlowych [...] az roi sie od «aptek» oferujgcych pierwszg pomoc i zyciodajne, tak potrzebne
nam ustugi: gotowych uwolni¢ nas od niepewnosci, ktora juz nam jawnie dokucza i otworzy¢ nam oczy
na niepewnosé, ktorej jeszcze nie zdazylisSmy poznac”°.

27D. Diermeier, When Do Company Boycotts Work?, ,Harvard Business Review”, dostepne na: https://hbr.org/2012/08/when-do-company-boy-
cotts-work (dostep 19.12.2016).

28 . Iwasinski, Spoteczeristwo konsumpcyjne w ujeciu Zygmunta Baumana, ,Kultura i Spoteczenstwo” 2015, nr 4, dostepne na: https://depot.
ceon.pl/bitstream/handle/123456789/9882/lwasinski_Spoleczenstwo_konsumpcyjne_w_ujeciu_Zygmunta_Baumana.pdf?sequence=1
(dostep 19.12.2016).

29 Cyt. za: P. Woroniecki, Asymetria ,przeciwwtadzy”. Zarys teorii spoteczeristwa ,strachu”, ,Szkice Humanistyczne”, Tom X1V, nr 1-2, dostepne na:

http://osw.olsztyn.pl/pliki/2014/07/Szkice-vol.-34-.pdf (dostep 19.12.2016).

30 7. Bauman, 44 listy ze Swiata ptynnej rzeczywistosci, Krakow 2011.
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Perspektywa amerykanska

1. Wstep

agadnienie dochodzenia odpowiedzialnosci (oraz zwigzanej z nig materialnej rekompensaty) za

naruszenia prawa cztowieka dokonane przez biznes lub przy jego udziale staty sie przedmiotem
znacznych kontrowers;ji oraz intensywnej miedzynarodowej debaty w zaledwie kilka dziesiecioleci po
uchwaleniu Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka w 1948 r. Punkty zwrotne w przywotanym dyskursie
miaty miejsce w pierwszej dekadzie obecnego tysiaclecia.

W 2003 r. specjalna Podkomisja ONZ ds. Promowania i Ochrony Praw Cztowieka przedstawita projekt
zatytutowany Normy dotyczqce korporacji miedzynarodowych oraz innych przedsiebiorstw w odniesieniu
do praw cztowieka (ang. Norms on the responsibilities of transnational corporations and other business
enterprises with regard to human rights), majacy na celu naktonienie rzadéw panstw do natozenia na
wielkie podmioty gospodarcze szeregu obowigzkéw w zakresie ochrony praw cztowieka. Projekt
ten zostat jednak w sposéb bardzo dyplomatyczny odrzucony przez Komisje Praw Cztowieka ONZ?,
ktéra podkreslita, ze propozycje w nim zawarte nie majg statusu wigzacych norm prawnych. Kolejnym
wydarzeniem byto powotanie przez Sekretarza Generalnego ONZ w 2005 r. Specjalnego Przedstawiciela
ds. praw cztowieka i biznesu. Zwienczeniem szescioletniej dziatalnosci Specjalnego Przedstawiciela
byto poparcie przez Komisje Praw Cztowieka Wytycznych dotyczacych biznesu i praw cztowieka, ktore,
cho¢ pozbawione mocy prawnie wigzacej, w zatozeniu swoim majg pomoéc panstwom oraz innym
zainteresowanym podmiotom zwieksza¢ standardy ochrony praw cztowieka w zakresie prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej i realizowania strategii spotecznej odpowiedzialnosci biznesu?.

! Decyzja Komisji Praw Cztowieka ONZ nr 2004/116 z 20 kwietnia 2004 r.

2 Ttumaczenie Wytycznych dotyczqcych biznesu i praw cztowieka (petna angielska nazwa: Guiding Principles on Business and Human Rights:
Implementing the United Nations ‘Protect, Respect and Remedy’ Framework) na jezyk polski zostato przygotowane przez Polski Instytut Praw
Cztowieka i Biznesu, Fundacje im. Friedricha Eberta oraz NSZZ ,Solidarnosc¢”. Dostepne na: http://pihrb.org/wp-content/uploads/2014/10/

Wytyczne-ONZ-UNGPs-BHR-PL_web_PIHRB.pdf (dostep: 28.11.2016).
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Szczegdtowy opis przywotanych wydarzen i dokumentdéw stanowi przedmiot tekstu otwierajgcego
niniejszg publikacje pt. Odpowiedzialnos¢ za naruszenia praw cztowieka przez biznes w swietle Wytycz-
nych ONZ dot. biznesu i praw cztowieka. Cel tejze pracy jest zgota inny. Autor pragnie zaproponowac
czytelnikowi analize okreslonej ,krajowej” dyskusji o zasadach dochodzenia odpowiedzialnosci za
naruszenia praw cztowieka dokonane przez podmioty gospodarcze. Dyskusja ta rozpoczeta sie
w Stanach Zjednoczonych Ameryki nieco wczesniej niz zasygnalizowana debata miedzynarodowa.
Debata ,amerykanska” (dla uproszczenia okreslenie to bedzie stosowane w odniesieniu do Stanéw
Zjednoczonych) stanowi przy tym wyjatkowo interesujacy przyktad préby stosowania wielowiekowych
instrumentéw prawnych do zmierzenia sie ze szczegdlnie tragicznymi zjawiskami czaséw wspotczesnych.
Czy amerykanski dyskurs przyniost jednak bardziej wymierne efekty dla praw jednostek anizeli dyskurs
na forum ONZ?

2. Alien Tort Statute - amerykanski sposob
na odpowiedzialnosc¢ za naruszenia praw cztowieka?

Amerykanska Ustawa o uregulowaniu zagranicznych roszczen (ang. The Alien Tort Statute; dalej: ATS®)
przewiduje, ze ,sady okregowe (ang. district courts) sg wtasciwe w pierwszej instancji do orzekania
w sprawach cywilnych zainicjowanych przez obcokrajowcéw dotyczacych jedynie czynéw niedozwolonych
(ang. tort), popetnionych w sprzecznosci z prawem narodéw lub zawartg przez Stany Zjednoczone
umowg miedzynarodowa™. Prawo to zostato przyjete przez Pierwszy Kongres Stanéw Zjednoczonych
w 1789 r. i w zamysle tworcow miato wyposazy¢ obywateli innych panstw w cywilny srodek dochodzenia
odpowiedzialnosci za naruszenia prawa miedzynarodowego przed sagdownictwem szczebla federalnego’.
Wspbtczesnie podnosi sie, ze ATS u zarania swojego funkcjonowania pod koniec XVIII w. miat odnosi¢
sie do bardzo nielicznych okolicznosci stanowigcych naruszenie norm prawa miedzynarodowego, w tym
przede wszystkim utrudniania wykonywania dziatalnos$ci dyplomatycznej oraz piractwa®. Co ciekawe,
pomiedzy rokiem 1795 a 1980 jedynie w okoto 20 sprawach sgdowych powotano sie na tres¢ ATS’.

Omawiana ustawa swoj renesans przezyta dopiero w roku 1980 r., kiedy to amerykanski Sad Apelacyjny
dla Drugiego Okregu wydat orzeczenie w sprawie Filartiga v. Pena-lrala®. Skarzacymi w sprawie byto
dwoje obywateli Paragwaju, dr Joel Filartiga i jego cérka Dolly Filartiga, ktorzy przed sagdem okregowym

3 Tytut 28 United States Code § 1350. Angielski tekst ATS dostepny na: https:/www.law.cornell.edu/uscode/text/28/1350 (dostep: 28.11.2016).
4“W oryginalnym brzmieniu: ,The district courts shall have original jurisdiction of any civil action by an alien for a tort only, committed in viola-
tion of the law of nations or a treaty of the United States”.

> B. Stephens, The Curious History of the Alien Tort Statute (pol. Fascynujgca historia ustawy o uregulowaniu zagranicznych roszczen), Notre Dame
Law Review 2014, Vol. 89, s. 1472.

¢ J.R. Jackson, Alien Tort Claims Act cases keep coming (pol. Wzrost liczby postepowan z ustawy o uregulowaniu zagranicznych roszczen), ,The National
Law Journal”, 14.09.2009, s. 1.

7 Tamze.

8 Orzeczenie w jezyku angielskim dostepne na: http://hrp.law.harvard.edu/wp-content/uploads/2011/04/filartiga-v-pena-irala.pdf (dostep:
28.11.2016).


https://www.law.cornell.edu/uscode/text/28/1350 
http://hrp.law.harvard.edu/wp-content/uploads/2011/04/filartiga-v-pena-irala.pdf

Dochodzenie odszkodowan przez ofiary naruszen praw cztowieka 73
dokonanych przez biznes. Perspektywa amerykanska

dla stanu Nowy Jork wniesli pozew przeciwko Americo Norberto Pena-Irala, rowniez obywatelowi
Paragwaiju. Przypisywali mu oni odpowiedzialno$¢ za bezprawne pozbawienie zycia i torturowanie syna
skarzacego. Zaréwno tortury, jak i Smierc miaty miejsce w Paragwaju’.

Sad pierwszej instancji wydat wyrok, w ktorym orzekt, ze w przywotanej sprawie nie ma federalnej
jurysdykgji. Orzeczenie to zostato jednak uchylone przez sagd odwotawczy, ktory nie zgodzit sie z tak
zaprezentowanym stanowiskiem. Jego zdaniem ,[w] momencie ratyfikowania Konstytucji 13 niegdy-
siejszych kolonii potaczonych zostato w jeden naréd, ktory w stosunkach z innymi panstwami musi
dostrzegaé i przestrzega¢ zaakceptowanych norm prawa miedzynarodowego”°, a ,kiedy osoba
domniemanie odpowiedzialna za stosowanie tortur zostaje zlokalizowana i pozwana przez cudzoziemca
w ramach amerykanskich granic, ustawa nr 1350 [ATS - przyp. aut.] przewiduje federalng jurysdykcje
w danej sprawie”!!,

Sad ocenit takze, ze wsrdd praw uniwersalnie uznawanych przez wszystkie narody znajduje sie prawo
do zycia w wolnosci od tortur fizycznych. Jezeli zas chodzi o kwestie odpowiedzialnosci cywilnej, ,,osoba
torturujaca upodobnita sie do pirata lub handlarza niewolnikéw przed nim, hostis humani generis, wroga
catej ludzkosci”*?. W podsumowaniu orzeczenia Filartiga v. Pena-lrala sad odwotawczy wyrazit nadzieje,
ze bedzie ono stanowito maty, ale istotny krok na drodze ku realizacji ponadczasowego snu o uwolnieniu
ludzkosci od brutalnej przemocy.

Wyrok w sprawie Filartiga v. Pena-lrala mozna przyréwnac do kamienia milowego w aspekcie popularyzaciji
idei stosowania ATS do dochodzenia przez cudzoziemcéw cywilnej odpowiedzialnosci za naruszenia
praw cztowieka. W nastepnych latach orzecznictwo sgdowe precyzowato przestanki umozliwiajgce
stosowanie omawianych przepiséw pochodzacych z 1789 r.3. Szczegdlnie istotne w zakresie dookreslenia
podstaw uzywania ATS byto orzeczenie Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych z 2004 r. w sprawie
Jose Francisco Sosa v. Humberto Alvarez-Machain'*.

Amerykanski Sad Najwyzszy stwierdzit wowczas, ze ATS nie stanowi sam w sobie osobnej podstawy do
whniesienia pozwu w zwigzku z naruszeniem ,prawa narodow”, a jedynie przekazuje sgdom federalnym
jurysdykcje w zakresie okreslonych naruszen prawa miedzynarodowego. Naruszone normy prawa
miedzynarodowego, interpretowane w sposéb Scisty, muszg zdaniem Sadu Najwyzszego cechowacd
sie m.in. uniwersalnoscia, obligatoryjnoscia i okreslonoscig®>. W wyroku tym Sad Najwyzszy podkreslit
tez, ze nalezy z bardzo duzg ostroznoscig podchodzi¢ do adaptowania norm ,prawa narodéw” na potrzeby

? Tamze.

1°Tamze, s. 2.

1 Tamze.

12 Tamze, s. 19.

3 W celu uzyskania danych o wyrokach w sprawach dotyczacych ATS por. np. J. Russel Jackson, dz. cyt.

14 Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U.S. 692 (2004), dostepne na: https://www.law.cornell.edu/supct/pdf/03-339P.Z0O (dostep: 28.11.2016).
15 Tamze, s. 41.


https://www.law.cornell.edu/supct/pdf/03-339P.ZO
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uprawnien jednostek!¢. Sedziowie zaakcentowali takze fakt, ze legislatywa (Senat USA) wielokrotnie
odmawiata sgdom federalnym prawa do stosowania miedzynarodowych dokumentéw w zakresie praw
cztowieka, np. poprzez podkreslenie przy ratyfikacji Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych, Ze jego postanowienia nie sg bezposrednio egzekwowalne (ang. self-executing)*’.

Pomimo dos¢ restrykcyjnego stanowiska Sadu Najwyzszego w sprawie Sosa v. Alvarez-Machain po
decyzji tej panowato przekonanie (do 2013 r. rowniez w odniesieniu do eksterytorialnosci roszczen),
ze ATS stanowit jurysdykcyjng podstawe do dochodzenia przed sadami federalnymi przez obywateli
innych panstw roszczen deliktowych od oséb odpowiedzialnych za naruszenia przynajmniej niektérych
(dos¢ wasko okreslonych) norm prawa miedzynarodowego. Czasami skierowanie w stosunku do podmiotu
prawa prywatnego roszczen na podstawie ATS nie wymagato wykazania zwigzku dziatalnosci tego podmiotu
z wykonywaniem wtadzy panstwowej (np. w przypadku zbrodni wojennych lub niewolnictwa), jednak
w wiekszosci przypadkéw wykazanie takiego zwigzku byto konieczne (np. w przypadkach stosowania
tortur lub dyskryminacji rasowej)*8.

Czy w swietle powyzszych ustalern mozna byto jednak wnioskowac, ze ATS uprawnia cudzoziemcow
do pozywania przed amerykanskimi sagdami federalnymi wielkich handlowych korporacji oraz innych
podmiotéw gospodarczych?

Nalezy zauwazyc, ze twierdzacg odpowiedz na tak postawione pytanie kilkukrotnie udzielaty sady
federalne. Przyktadowo: w 2011 r. zapadt wyrok w sprawie Doe VIl v. Exxon Mobil Corp®’. Spétki corki
oraz sama Exxon Mobil podpisaty w latach 2000-2001 z rzagdem indonezyjskim umowy na wydobycie
i przetwarzanie gazu ziemnego w prowincji Aceh. Czes¢ skarzacych w sprawie - mieszkancow wsi
potozonych na terenie Aceh w Indonezji - twierdzito m.in, ze lokalne stuzby mundurowe, skierowane
do placowek Exxon Mobil i podlegajace jej nadzorowi oraz kontroli, dopuszczaty sie na miejscowej
ludnosci morderstw, napasci seksualnych i bezprawnego pozbawiania wolnosci?®. Sad (D.C. Circuit
Court of Appeals) przychylit sie do stanowiska zaprezentowanego w pozwie i uznat, ze tekst, historia
powstania oraz cel ATS nie zaktadaty ,immunitetu” chronigcego przedsiebiorstwa (ang. corporate immunity)
przed odpowiedzialnoscig deliktowa powstatg wskutek dziatan podmiotow, ktére moga by¢ z tym
przedsiebiorstwem powigzane, o ile dziatania te stanowig haniebne (ang. heinous) naruszenia prawa
narodéw?l. Kolejnym przyktadem rozstrzygniecia sadu federalnego, w ktérym stwierdzono mozliwos¢

16 Znamienny jest zawarty w Sosa v. Alvarez-Machain cytat o czujnym i ostroznym stosowaniu ATS, przyréwnanym do ,przepuszczania przez
drzwi” (ang. other considerations persuade us that the judicial power should be exercised on the understanding that the door is still ajar subject
to vigilant doorkeeping).

7 Tamze, s. 34.

18 G. Morales, K. Hackett, Human Rights Litigation under the Alien Tort Statute (pol. Litygacja w zakresie ochrony praw cztowieka na podstawie ustawy
o uregulowaniu zagranicznych roszczen), ,The Practical Litigator” 2010, s. 40-42.

2 Wyrok wydany przez D.C. Circuit Court of Appeals w sprawie Doe VIiI v. Exxon Mobil Corp.,No.09-7125 (D.C. Cir. 2011), dostepne na: https://www.cadc.
uscourts.gov/internet/opinions.nsf/567B411C56CD7A6F852578C700513FC8/$file/09-7125-1317431.pdf (dostep: 29.11.2016).

20 Tamze, s. 3.

21 Tamze, s. 4.


https://www.cadc.uscourts.gov/internet/opinions.nsf/567B411C56CD7A6F852578C700513FC8/$file/09-7125-1317431.pdf 
https://www.cadc.uscourts.gov/internet/opinions.nsf/567B411C56CD7A6F852578C700513FC8/$file/09-7125-1317431.pdf 
https://www.cadc.uscourts.gov/internet/opinions.nsf/567B411C56CD7A6F852578C700513FC8/$file/09-7125-1317431.pdf 
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pociggniecia biznesu do odpowiedzialnosci za naruszenie praw cztowieka, jest wyrok w sprawie Flomo
v. Firestone Natural Rubber, réwniez wydany w 2011 r. Przedsiebiorstwu zarzucano, ze na plantacjach
kauczuku w Liberii wykorzystywato prace dzieci, wykonywang w niebezpiecznych warunkach?2. Sad
ostatecznie nie podzielit zarzutéw przedstawionych przez powoda, ale zajat jednoznaczne stanowisko,
ze odpowiedzialno$¢ podmiotéw gospodarczych w swietle ATS jest mozliwa (ang. ,Having satisfied
ourselves that corporate liability is possible under the Alien Tort Statute [...]"%3).

3. Sprawa Kiobel v. Royal Dutch Petroleum
- weto amerykanskiego Sadu Najwyzszego?

Nad zagadnieniem odpowiedzialnosci podmiotéw gospodarczych w konteks$cie ATS rozwazania prowadzit
rowniez amerykanski Sad Najwyzszy. Sprawa, w ktérej zagadnienie to mogto zostac¢ definitywnie
wyjasnione, czyli Kiobel v. Royal Dutch Petroleum?*, przyciggata ogromng uwage mediow. Zdaniem wielu
byta to szansa na rozstrzygniecie rozbieznosci w pogladach sagdéw federalnych w zakresie mozliwosci
pociggania podmiotéw gospodarczych do odpowiedzialnosci dzieki ATS?.

Skarzacy w sprawie Kiobel, bedacy obywatelami Nigerii rezydujagcymi w Stanach Zjednoczonych,
skierowali na podstawie ATS pozew przeciwko przedsiebiorstwom paliwowym z Holandii, Wielkigj
Brytanii i Nigerii, twierdzac, ze przedsiebiorstwa te pomagaty wtadzom nigeryjskim w tamaniu praw
cztowieka (majacym polegaé m.in. na brutalnych atakach na wioske Ogoni, potozong w rejonie wydobycia
paliw kopalnych). Pozew skarzacych nie przynidst oczekiwanego przez nich skutku zaréwno przed sadem
federalnym pierwszej instancji, jak i przed sgdem odwotawczym. Ten ostatni oddalit pozew, gdyz w jego
opinii ,prawo narodéw” nie rozpoznaje odpowiedzialnosci podmiotéw gospodarczych (ang. corporate
responsibility).

W ramach wyzej przytoczonej sprawy do amerykanskiego Sadu Najwyzszego wptyneto kilkadziesiat
opinii przyjaciela sadu (amicus curiae), opowiadajacych sie za przeciwnymi stronami postepowania.
Opinie przychylne pozwanym skierowaty np. rzady Holandii, Wielkiej Brytanii oraz Republiki Federal-
nej Niemiec, ale réwniez wielkie miedzynarodowe koncerny, takie jak Coca Cola Company, Chevron
Corporation i BP America?. Po stronie skarzacych opowiedziaty sie za$ m.in. organizacje pozarzadowe

22\Wyrok wydany przez U.S. Court of Appeals, Seventh Circuit. w sprawie Boimah Flomo v. Firestone Natural Rubber CO., LLC dostepne na: http://case-
law.findlaw.com/us-7th-circuit/1573873.html (dostep: 03.12.2016).

28 Tamze.

24 Kiobel, Individually and on behalf of her late husband Kiobel, et al. v. Royal Dutch Petroleum Co. et al., 133 S.Ct. 1659 (2013), dostepne na: https:/www.
law.cornell.edu/supct/pdf/10-1491.pdf (dostep: 29.11.2016).

25 Por. np. P. Weiss, The question before the US supreme court in Kiobel v Shell, “The Guardian”, 28.02.2012. Dostepne na: https://www.theguardian.
com/commentisfree/cifamerica/2012/feb/28/question-before-supreme-court-kiobel-v-shell (dostep: 29.11.2016).

26 Lista opinii przyjaciela sadu wraz z odestaniami do poszczegodlnych opinii dostepna jest na stronie: http://cja.org/what-we-do/litigation/ami-
cus-briefs/kiobel-v-shell/kiobel-briefs-and-resource-center-2/ (dostep: 29.11.2016).
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oraz przedstawiciele akademii: Center for Justice & Accountability, Earth Rights International oraz Yale
Law School Center for Global Legal Challenges.

Sprawa Kiobel v. Royal Dutch Petroleum, charakteryzujgca sie wiec (nawet jak na postepowanie przed
amerykanskim Sadem Najwyzszym) ogromng popularnoscia, stanowita swoiste przedtuzenie miedzy-
narodowej debaty, o ktérej pokréotce wspomniano w pierwszej czesci niniejszej pracy. Sad Najwyzszy
Stanéw Zjednoczonych Ameryki miat okazje zaznajomic sie ze skrajnie przeciwstawnymi pogladami.
Jako przyktady tych rozbieznosci mozna wskazaé stanowiska zaprezentowane przez rzady Wielkiej
Brytanii i Holandii (sprzeciwiajgce sie uznaniu odpowiedzialnosci prawnej podmiotéw gospodarczych
za naruszenia praw cztowieka w Swietle prawa miedzynarodowego?’) oraz stanowisko stwierdzajace,
ze pewne szczegolnie ciezkie naruszenia prawa miedzynarodowego i praw cztowieka (takie jak zbrodnie
przeciwko ludzkosci), mozna byto przypisywac jednostkom i ,organizacjom” juz od czaséw dziatalnosci
Trybunatu w Norymberdze?®.

W Swietle tak intensywnego dyskursu poprzedzajacego orzeczenie Sadu Najwyzszego w sprawie
Kiobel v. Royal Dutch Petroleum, ostateczne rozstrzygniecie pozostawia duzy niedosyt - nie udziela
bowiem w sposdb bezposredni odpowiedzi na pytanie, czy ATS uprawnia cudzoziemcéw do pozywania
przed amerykanskimi sgdami podmiotéw gospodarczych. Sad Najwyzszy skupit sie bowiem na kwestii
tzw. domniemania przeciwko eksterytorialnosci. Domniemanie to ma oznaczac, ze jezeli w okreslonym
akcie prawnym nic nie wskazuje na jego eksterytorialne stosowanie, woéwczas nie nalezy tego robic.
W rozstrzygnieciu wydanym 17 kwietnia 2013 r. Sgd Najwyzszy uznat, ze domniemanie przeciwko
eksterytorialnosci obowigzuje réwniez, jezeli chodzi o ATS - nic w tresci normatywnej oraz historii
uchwalania tego aktu nie wskazuje bowiem, ze miat on na celu umozliwienie amerykanskim sadom
podejmowanie dziatan prawnych w odniesieniu do naruszen majacych miejsce na terytorium innego
suwerena?’. Sedziowie podkreslili tez, ze przyjecie przeciwnej optyki mogtoby oznaczaé, ze réwniez
inne narody mogtyby ustanowi¢ regulacje umozliwiajgce pozywanie, na podstawie prawa miedzyna-
rodowego, obywateli amerykanskich za dziatania na terenie Stanéw Zjednoczonych przed sady inne
niz amerykanskie®. Sagd Najwyzszy zauwazyt rowniez, ze do eksterytorialnego stosowania ATS we
wczesniejszym orzecznictwie swoje zastrzezenia zgtosito szereg panstw, np. Kanada, Niemcy, Indonezja,
RPA i Szwajcaria®..

W odniesieniu do samych pozwanych potentatéw biznesowych, Sad stwierdzit w konkluzjach:

W sSwietle tych faktow, cate relewantne postepowanie miato miejsce poza terytorium
Stanéw Zjednoczonych. Jezeli zas zarzuty miatyby dotykac i odnosic sie [ang. touch

27\WWspalna opinia amicus curiae ztozona przez rzady Wielkiej Brytanii i Holandii, s. 10 i nast.

28 Opinia amicus curiae ztozona przez Yale Law School Center for Global Legal Challenges, s. 13.
29 Kiobel v. Royal Dutch Petroleum, s. 13.

30 Tamze.

31 Tamze.
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and concern] do terytorium Stanéw Zjednoczonych, to muszq to robi¢ w sposéb
dostatecznie mocny, aby uchyli¢ domniemanie przeciwko eksterytorialnemu stosowaniu
[ATS - przyp. aut.]. Korporacje czesto sq obecne w wielu krajach, i bytoby naduzyciem
stwierdzenie, ze sama obecnos¢ [w tych krajach - przyp. aut.] wystarczy. Jezeli Kongres
miatby zadecydowac inaczej, musiatoby zosta¢ uchwalone prawo bardziej szczegétowe
niz ATS®,

4. Whnioski

Wielu komentatorow w rozstrzygnieciu w sprawie Kiobel v. Royal Dutch Petroleum doszukuje sie kornca
intensywnie rozwijajacej sie ,kariery” ATS w latach 1980-2013%3, Faktycznie bowiem judykaty w sprawach
Sosa oraz Kiobel stawiajg przed cudzoziemcem, ktdry zechce dochodzi¢ na podstawie ATS odpowiedzialnosci
cywilnej za naruszenia praw cztowieka, bardzo wysoki prég wymagan.

W zakresie samego dochodzenia odpowiedzialnosci za naruszenia praw cztowieka dokonane przez
biznes (wielkie miedzynarodowe korporacje oraz inne podmioty gospodarcze), dochodzenie takiej
odpowiedzialnos$ci na podstawie ATS moze okazac sie wrecz praktycznie niemozliwe. Choc, jak zostato
zaprezentowane powyzej, amerykanski Sad Najwyzszy nie wykluczyt explicite w sprawie Kiobel
mozliwosci dochodzenia przez cudzoziemcéw odpowiedzialnosci podmiotéw gospodarczych, to jednak
musiatoby zosta¢ przetamane domniemanie przeciwko eksterytorialnemu stosowaniu ATS, o ile naru-
szenie miatoby miejsce poza USA. Trudno sobie réwniez wyobrazi¢ potencjalnie skuteczng litygacje na
podstawie ATS za dziatania biznesu dokonywane w samych Stanach Zjednoczonych. W tym przypadku
prawdopodobnie nie dojdzie bowiem (cate szczescie) do naruszenia ,prawa narodéw”, ktére spetnitoby
restrykcyjne kryteria badania norm prawa miedzynarodowego, okreslone przez Sad Najwyzszy w Sosa
v. Alvarez-Machain. Opisana sytuacja stanowi wiec swoiste btedne koto.

Konkludujac, amerykanski najwyzszy organ wtadzy sadowniczej, poprzez swoje decyzje w sprawach
Sosa oraz Kiobel, zrecznie uciekt od odpowiedzi na pytanie o odpowiedzialnos¢ biznesu za szczegdlnie
powazne naruszenia praw cztowieka. Tym samym, rowniez w amerykanskiej perspektywie, na znaczeniu
w dookreslaniu zasad tej odpowiedzialnosci zyskiwaé moze miedzynarodowy dyskurs (w szczegélnosci
na forum ONZ), ktéry szczegétowo opisany zostat w tekscie otwierajacym niniejszg publikacje.

32 Kjobel v. Royal Dutch Petroleum, s. 14.

33 Por. np. J. Ku, Kiobel and the surprising death of the universal jurisdiction under the Alien Tort Statute, ,The American Journal of International Law”
2013, Vol. 107, s.835.



Czy spotki i inne podmioty
gospodarcze sa podmiotami
praw cztowieka?

1. Wstep

by utatwi¢ zapoznanie sie ze swoim orzecznictwem, Europejski Trybunat Praw Cztowieka (dale;j:

Trybunat) przygotowuje kompilacje wtasnych rozstrzygnieé, uporzadkowane pod katem pewnych
materii (np. sprzeciw sumienia, strajk gtodowy w miejscu pozbawienia wolnosci, przemoc domowa)
lub podmiotéw (np. prawa dzieci, osoby z niepetnosprawnosciami, partie i stowarzyszenia polityczne).
Powstato takze opracowanie dotyczace spotek. Jego tytut moze jednak uderzaé niezrecznoscia: Spotki
- ofiary czy ztoczynicy (Companies - victims or culprits):. Takie sformutowanie moze wszakze budzi¢
skojarzenia z nierzadkim potocznym obrazem podmiotéw prowadzacych dziatalno$¢ w celu osiggniecia
zysku. Odniesienie sukcesu na konkurencyjnym rynku jest dla nich priorytetem, co moze sktania¢ do
lekcewazenia, a nawet naruszania prawa, racji i wartosci spotecznych. Ale podejrzliwa perspektywa
przyjmowana wobec podmiotéw gospodarczych cechuje tez organizacje miedzynarodowe. Przygotowane
w ramach Organizacji Narodéw Zjednoczonych Wytyczne dotyczqce biznesu i praw cztowieka: wdrazanie
dokumentu ramowego Organizacji Narodéw Zjednoczonych ,Chronic, szanowaé i naprawia¢? otwieraja
zasady wskazujgce na obowigzek panstwa do zapewnienia ochrony jednostkom przed naruszaniem
praw cztowieka przez podmioty trzecie, w tym przedsiebiorstwa. Taki pozytywny obowigzek panstwa
bedzie istniat przede wszystkim w odniesieniu do przedsiebiorstw panstwowych lub dziatajacych pod
kontrolg panstwa.

Niniejsze uwagi bedg koncentrowaty sie jednak zasadniczo na innym zagadnieniu prawnym: na ustaleniu
czy - a jesli tak, to jak - podmioty gospodarcze mogg stac sie beneficjentem praw cztowieka. Pojecie
praw cztowieka jest zasadniczo taczone z jednostkg rozumiang jako osoba fizyczna. Dodatkowo wiele
praw cztowieka moze ze swojej natury znalez¢ zastosowanie tylko do oséb fizycznych. Tak jest
i w przypadku najwazniejszych gwarancji: prawa do zycia, zakazu tortur oraz nieludzkiego i ponizajacego
traktowania, prawa do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego.

Pewne prawa cztowieka odnoszg sie jednak takze do podmiotéw zbiorowych (czy tez korporacyjnych).
Nie sposob zaprzeczy¢, ze stowarzyszenie czy spotka sg beneficientem prawa do rzetelnego postepowania

! Dostepne na stronie internetowej http://www.echr.coe.int/Documents/FS_Companies_ENG.pdf (dostep 19.12.2016).

2 Wytyczne zostaty zatwierdzone przez Rade Praw Cztowieka ONZ w rezolucji 17/4 z 16 czerwca 2011 r.
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sadowego. Rowniez one nie mogg by¢ karane bez podstawy prawnej. Inne prawa i wolnosci beda
miaty zastosowanie do podmiotéw zbiorowych w pewnym specyficznym fragmencie lub kontekscie.
Z wolnosci sumienia i wyznania beda korzystaty ,podmioty Swiatopoglagdowe” w zakresie zapewniajgcym
im autonomiczny wybor regut wewnetrznej organizacji i dziatania. Swoboda wypowiedzi bedzie
przystugiwata podmiotom zbiorowym m.in. podczas formutowania i komunikowania oswiadczen czy
stanowisk. Przedsiebiorstwa i spotki mogg sie ponadto zrzeszaé¢ m.in. w organizacje branzowe lub
srodowiskowe, korzystajgc z wolnosci stowarzyszania sie. Ale jest rowniez pewna gwarancja, ktora
podmioty biznesowe bedg przede wszystkim zainteresowane. To prawo wtasnosci, ktére moze jednak
stac sie przedmiotem szeregu ingerencji ze strony wtadz panstwowych. Takg ingerencja, dopuszczalng
po spetnieniu pewnych warunkéw prawnych, jest m.in. natozenie podatkdw.

W niniejszym szkicu odwotam sie przede wszystkim do europejskiej Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci (dalej: Konwencja)® oraz orzecznictwa strasburskiego Trybunatu,
ktory jako sad miedzynarodowy jest uprawniony do wydawania wyrokéw. Inne organy miedzynarodowe
kontrolujace przestrzeganie praw cztowieka nie majg rangi sadu (sa komitetami lub komisjami), nie
rozpoznaja skarg (a jedynie zawiadomienia) i nie wydajg wyrokow (lecz tylko formutujg ,stanowiska”).

Nazwa ,europejska Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci” jest pojeciem
zbiorczym. Obejmuje gtowny tekst Konwengji (przyjety w 1950 r., wszedt w zycie w 1953 r.) oraz
uzupetniajgce protokoty dodatkowe. Powstanie tych ostatnich rozszerzato ochrone o kolejne prawa
i wolnosci, nierzadko traktowane jako ktopotliwe. W podstawowym tekscie Konwencji nie znalazto
sie prawo wtasnosci. Panstwa tworzace traktat uznaty, ze ochrona tego prawa moze rodzi¢ szereg
trudnosci dla wtadz panstwowych. Prawo wtasnosci znalazto sie wiec w pierwszym protokole
dodatkowym (przyjety w 1952 r., wszedt w zycie w 1954 r.). Z prawem wtasnosci Trybunat potaczyt
jednak znaczne uprawnienia decyzyjne panstwa, zwane marginesem swobody ocen. Inaczej méwiac,
zaktada sie, ze to wtadze krajowe s3 najlepiej uprawnione do dokonania oceny, czy i w jakim zakresie
uprawniona jest — ze wzgledu na inne interesy publiczne lub indywidualne - ingerencja w prawo wtasnosci.
Strasburska kontrola staje sie wéwczas stabsza i polega na sprawdzeniu, czy ,,co do zasady” ingerencja
pozostaje w zgodzie z Konwencjag*. Ale jednoczesnie najwyzsze tzw. stuszne zados¢uczynienie finansowe
Trybunat przyznat w sprawie dotyczacej prawa wtasnosci. Stato sie tak po skardze wniesionej przez
spotke Jukos: 1 866 104 634 euro jako odszkodowanie za strate materialng i 300 tys. euro kosztow
sadowych>.

3 Polski tekst w Dz.U. z 1993 r. Nr 61 poz. 284 ze zm.

4 Np. wyrok Wielkiej Izby ETPC z 29 kwietnia 1999 r. w sprawie Chassagnou i inni p. Francji, skargi nr 25088/94, 28331/95 i 28443/95, ECHR
1999-111, 8 75.

>Wyrok ETPC z 31 lipca 2014 r. w sprawie OAO Neftyanaya Kompaniya Yukos p. Rosji, skarga nr 14902/04.
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2. Co prowadzi do naruszenia praw spotki (przedsiebiorstwa)?

Pierwsza grupa spraw dotyczy zmiany prawa krajowego, ktéra prowadzi do modyfikacji zobowigzan
panstwa wobec podmiotoéw gospodarczych. Panstwo moze oczywiscie zmienia¢ obowigzujace przepisy,
ale nie moze to powodowac nieproporcjonalnych nastepstw wobec przedsiebiorstw. To, czy zachodzi
owa zabroniona nieproporcjonalnosé, bedzie oceniane w $wietle okolicznosci danego przypadku, przy
zatozeniu - na co juz wskazywatem - szerokiego zakresu uprawnien decyzyjnych panstwa. Oczywiscie
w kazdej sytuacji dla dziatania wtadz panstwowych musi istnie¢ podstawa w prawie (wymog legalnosci)
i dziatanie musi stuzy¢ interesowi publicznemu (zazwyczaj) lub indywidualnemu (wymaég celowosci).

Do naruszenia prawa wtasnosci doszto wtedy, gdy wtadze panstwowe wydaty zezwolenie na przed-
siewziecie gospodarcze, ale pdzniej staraty sie z niej wycofac, pomijajagc koszty poniesione juz przez
podmiot gospodarczy. Wtadze ignorowaty tez zapadte przeciwko nim wyroki sagdowe i orzeczenia
arbitrazowe. Zdecydowaty sie wreszcie przyja¢ ustawe, ktora ,wygaszata” uprawnienia przedsiebiorcow.
Trybunat uznat takie dziatania za naruszajgce prawo wtasnosci®. Analogicznie orzeczono, gdy wtadze
publiczne wycofywaty sie z podjetych wczesniej decyzji, uznajac je za sprzeczne z prawem lub obarczone
btedem, ale wszelkimi negatywnymi nastepstwami - w tym ,powrotu” na rzecz panstwa pewnej wtasnosci
- obarczano przedsiebiorcéw’. Do naruszenia innego prawa - swobody wypowiedzi - dochodzito natomiast
wtedy, gdy pomimo pozytywnej decyzji w sprawie koncesji na nadawanie programu podmiot gospodarczy
nie uzyskiwat czestotliwosci nadawczej®.

Whtadze publiczne moga jednak nawet istotnie zmienia¢ reguty dotyczace prowadzenia pewnych
rodzajéw dziatalnosci gospodarczej. Sq uprawnione, by przekaza¢ pewne czynnosci przedsiebiorstwom
panstwowym lub samorzadowym?’. Jesli jednak podjecie dziatalnosci gospodarczej umozliwia dopiero
uzyskanie zgody lub koncesji (i taki system zostaje zachowany), przestanki pozwalajagce na pozbawienie
zgody lub konces;ji nalezy okresli¢ dostatecznie precyzyjnie, aby zapobiegac arbitralnym decyzjom; mu-
szg takze istnie¢ procedury prawne w celu skontrolowania poprawnosci decyzji'°.

Ingerencjg w prawo wtasnosci jest takze istnienie podatkow?!l. Chociaz panstwa cieszg sie tu niezwykle
szerokimi uprawnieniami decyzyjnymi, to nie mogg jednak postugiwaé sie nowym sposobem obliczania
naleznosci podatkowych za poprzednie okresy i wprowadzac¢ radykalnych, nieproporcjonalnych mecha-
nizmow egzekwowania tak obliczanych sum!2. Wtadze publiczne nie moga tez obarcza¢ podatnikéw

SWyrok ETPC z 9 grudnia 1994 r. w sprawie Stran Greek Rafineries i Stratis Andreadis p. Grecji, skarga nr 13427/87, Series A. 301-B.

?Wyrok ETPCz 20 stycznia 2009 r. w sprawie Sud Fondi srl i inni p. Wtochom, skarga nr 75909/01.

8 Np. wyrok Wielkiej Izby ETPCz z 7 czerwca 2012 r. w sprawie Centro Europa 7 srl i Di Stefano p. Wtochom, skarga nr 38433/09, ECHR 2012-11.
? Wyrok ETPC z 30 listopada 2010 r. w sprawie Oklesen and Pokopalisko Pogrebne Storitve Leopold Oklesen S.P. p. Stowenii, skarga nr 75909/01.
OWyrok ETPC z 24 listopada 2005 r. w sprawie Capital Bank AD p. Butgarii, skarga nr 49429/99, ECHR 2005-XII.

1 Wyrok ETPC z 3 lipca 2003 r. w sprawie Buffalo Srl en liquidation p. Wtochom, skarga nr 38746/97.

2Wyrok ETPC w sprawie OAO Neftyanaya Kompaniya Yukos p. Ros;ji, skarga nr 14902/04.
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konsekwencjami wtasnych btednych decyzji, gdy ptatnik nie miat podstaw do podejrzen o wystapieniu
btedu. Jednak w panstwie musi istnie¢ mechanizm pozwalajacy przedsiebiorcom na odzyskiwanie
nienaleznych podatkéw?s.

Swoboda prowadzenia dziatalnosci gospodarczej moze ulegac ograniczeniu ze wzgledu na potrzebe
ochrony praw innych oséb. Wtadze panstwowe bedg wiec nie tylko uprawnione, ale i zobowigzane,
do podjecia dziatan w celu ochrony prawa do zycia (np. reguty bezpieczenstwa)** lub prawa do zycia
prywatnego i rodzinnego (np. reguty ochrony srodowiska naturalnego)®°.

3. Jak trzeba sie skarzyc¢?

Spotka i inne podmioty gospodarcze majace osobowos¢ prawng dziatajg poprzez wtasne organy
w sposob okreslony w przepisach prawa i statucie. Powstaje jednak pytanie, czy zdolnosci skargowej
nigdy nie beda mieli wspdlnicy (cztonkowie). Poczatkowo w Strasburgu w pewnych okoliczno$ciach
przyznawano prawo do whniesienia skargi udziatowcowi wiekszosciowemu. Obecny standard jest jednak
duzo bardziej rygorystyczny. Wskazano, ze w przypadku spétek naturalne sg réznice pogladow miedzy
udziatowcami lub miedzy nimi a zarzadem. Takie réznice moga wystgpic¢ jeszcze mocniej, gdy spotka
znajduje sie w toku procedur upadtosciowych. Wspadlnicy moga wiec dokonac ,przektucia korpora-
cyjnej powtoki” (ang. piercing of the corporate veil), czyli wnies$¢ skarge z pominieciem organow spotki
(lub likwidatoréw), tylko wyjatkowo. Trzeba przekonujgco wykazaé, ze podjecie dziatan poprzez
organy sp6ftki lub likwidatora jest niemozliwe'é.

4. Kto nie moze sie skarzyc

Artykut 34 Konwencji oznajmia, ze ze skarga indywidualng do Trybunatu moze wystgpi¢ ,osoba,
organizacja pozarzadowa lub grupa jednostek”. Cho¢ nie ulegato watpliwosci, ze owa ,0soba” to takze
osoba prawna, to jednak w kontekscie zdolnosci skargowej znaczenie uzyskiwato takze pojecie
,organizacji pozarzadowej”. Te ostatnig konstrukcje nalezy rozumieé¢ nie w znaczeniu kojarzonym
z podmiotami tzw. sektora obywatelskiego, lecz przez opozycje do ,organizacji rzagdowej”, ktéra nie
moze ztozy¢ skargi. Uzasadnieniem dla takiej reguty jest zapobiezenie sytuacji, w ktérej panstwo
wystepowatoby przez Trybunatem jednoczesnie jako skarzacy i ,pozwany”.

Organizacjami rzadowymi s3 nie tylko jednostki publicznej wtadzy centralnej, ale i publicznej wtadzy
regionalnej lub samorzadowej, niezaleznie od tego, jak szerokie bytyby gwarancje ich samodzielnosci.

BWyrok ETPC z 25 stycznia 2007 r. w sprawie Aon Conseil et Courtage S.A. i inni p. Francji, skarga nr 70160/01.
“Wyrok ETPC z 15 grudnia2009 r. w sprawie Kalender p. Francji, skarga nr 4314/02.

S Wyrok ETPC z 9 czerwca 2005 r. w sprawie Fedeyeva p. Francji, skarga nr 55723/00, ECHR 2005-IV.

8 Wyrok ETPC z 25 pazdziernika 1995 r. w sprawie Agrotexim i inni p. Grecji, skarga nr 14807/89, Series A. 330-A.
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Konsekwentnie odrzucano wiec jako niedopuszczalne skargi wnoszone przez gminy lub osoby wyste-
pujace w ich imieniu, wskazujac, ze nie jest istotny zakres posiadanej autonomii, gdyz gminy wykonuja
funkcje publiczne, a ich dziatania i zaniechania rodzg odpowiedzialno$¢ panstwa na mocy Konwencjit’.
Skargowego locus standi odmodwiono tez organizacji zawodowej, ktora jako podmiot prawa publicznego
wykonywata ,urzedowe funkcje powierzone na mocy konstytucji oraz ustawodawstwa™8. Identycznie
uznano w przypadku hiszpanskich linii kolejowych RENFE, gdyz dziataty one pod kontrolg panstwa
i miaty monopol na ustugi przewozowe?’.

W pézniejszym orzecznictwie dotyczacym przedsiebiorstw panstwowych Trybunat zaczat jednak
analizowac takze zakres i stopien niezaleznosci od wtadz politycznych. Odrzucat jako niedopuszczalne
skargi przedsiebiorstw, w ktorych panstwo byto jedynym lub wiekszoSciowym wtascicielem i ktére nie
miaty ,dostatecznej instytucjonalnej i operacyjnej niezaleznosci wobec panstwa”?°. Sam status wtasno-
sciowy nie wydaje sie jednak rozstrzygac o tym, czy dane przedsiebiorstwo nalezy uznac za organizacje
rzagdowa?'.

5. Zakonczenie

Trybunat dopuszcza spétki oraz inne podmioty prowadzace dziatalnos¢ gospodarcza jako podmioty
postepowan skargowych inicjowanych na mocy Konwencji. Co do zasady tacy skarzacy musza by¢
reprezentowani przez swoje organy. Czasami jednak skarge mogg wnies¢ takze wspdlnicy (udziatowcy).
Zdolnosci skargowej sg jednak pozbawione podmioty kwalifikowane jako ,organizacje rzadowe”.
W odniesieniu do tej kategorii prawnej zaszta jednak istotna ewolucja w strasburskim orzecznictwie.
Obecnie ktadzie sie akcent nie na wtasnosSciowy status danego podmiotu, lecz na zakres posiadane;j
samodzielnosci. Nadal jednak podmioty sprawujace wtadze publiczng, nawet jesli posiadajg znacznag
autonomie (np. gminy), nie majg zdolnosci skargowe;.

W strasburskim Trybunale czekajg obecnie na rozpoznanie skargi, ktére mogg istotnie doprecyzowad,
a nawet uksztattowad, konwencyjny standard. Skargi zwigzane z aneksjg Krymu i konfliktem we
wschodniej Ukrainie podnoszg pytanie o mozliwos¢ wniesienia skargi przez podmiot panstwowy
(przedsiebiorstwo panstwowe) jednego panstwa (Ukrainy) przeciwko innemu panstwu (Rosji). W takim
przypadku nie zachodzi sytuacja polegajgca na tym, ze to samo panstwo wystepowatoby przed Trybunatem
jednoczesnie w dwodch rolach procesowych: jako skarzacy i ,pozwany”. By¢ moze Trybunat bedzie

7 Decyzja ETPC z 1 lutego 2001 r. w sprawie Ayuntamiento de Mula p. Hiszpanii, skarga nr 55346/00, ECHR 2001-I.

18 Decyzja ETPC z 20 czerwca 1995 r. w sprawie Consejo General de Colejos Ociciales de Economista de Espafia v. Hiszpanii, skargi nr 26114/95
i26455/95,DR t. 82-B, s. 150.

19 Decyzja ETPC z 8 wrzesnia 1997 r. w sprawie RENFE p. Hiszpanii, skarga nr 35216/97, DR t. 90-B, s. 179.

20 Decyzja ETPC z 9 kwietnia 2013 r. w sprawie ZASTAVA IT TURS p. Serbii, skarga nr 24922/12, § 21-22.

2t Wyrok ETPC z 13 grudnia 2007 r. w sprawie Islamic Republic of Iran Shipping Lines p. Turcji, skarga nr 40998/98, ECHR 2007 V.
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musiat ponadto zajac¢ sie kwestig tego, czy Ukraina moze powotac sie jako panstwo na swoje prawo
wtasnosci przeciwko Ros;ji.

Spotki oraz inne podmioty prowadzace dziatalnos¢ gospodarcza mogg sie powotywac na wiele przepiséw
Konwengji. Szczegdlne miejsce zajmuja jednak w ich przypadku uprawnienia majatkowe, chronione na
mocy art. 1 Protokotu dodatkowego do Konwencji. Chociaz Trybunat zasadzat w odniesieniu do prawa
wiasnosci najwyzsze w swojej historii sumy tytutem tzw. stusznego zadoséuczynienia, strasburscy
sedziowie jednoczesnie przyznawali wtadzom krajowym znaczne uprawnienia do oceny (znaczny margines
swobody ocen). Uznawali, Zze to instytucje panstwa sg najbardziej uprawnione, by dokonac¢ konfrontag;ji
majatkowych intereséw podmiotu oraz szeregu racji publicznych, ktére mogg uprawniac do ingerencji.
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