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Dyskryminacja w reklamie
Seksizm to nie podziw dla urody, to dyskryminacja
Czes¢ | — rozwiazania krajowe
1. Uwagi wstepne

Regulacje prawne dotyczace dziatalno$ci reklamowej nie stanowig w Polsce przedmiotu
jednego aktu prawnego, odpowiednie przepisy znajduja si¢ w szeregu ustawach, nie stanowig
zatem spojnego systemu tym bardziej, iz brak jest jednolitej definicji reklamy. Niemniej
jednak podstawowe znaczenie dla odpowiednich ocen ma ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (dalej: uznk), zawierajaca odrebne artykut wskazujacy, cho¢ przyktadowo, na te
tresci czy formy reklamy, ktore ustawodawca w kazdym razie uznat za naruszajace pozadane
stosunki rynkowe. Przepis ten, tj art.16 ustawy, zawiera zakazy, stanowigce podstawe dla
ewentualnego wyeliminowania z przestrzeni publicznej takich reklam, ktoére m.in. moga
stanowi¢ przejaw dyskryminacji, w réznych tego aspektach, a przede wszystkim w
odniesieniu do rynkowej perswazji 0 nachyleniu seksistowskim. Jednakze ze wzgledu na
zasady przyjete w tej ustawie dla dochodzenia roszczen, a mianowicie legitymacj¢ czynng
posiadaja wytacznie inni przedsigbiorcy, jednostka dotknieta tak prowadzong perswazja

nie ma mozliwosci wystapienia na droge sadowa.

Nieco inaczej kwestia ta wyglada na gruncie juz wyraznie ,.konsumenckich” przepisow
ochronnych tj na gruncie ustawy o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym.
Jednakze, o czy dalej bedzie mowa, ze wzgledu na przyjete tu zasady procesowe,

odpowiednia ochrona nie jest w pelni gwarantowana.

Kolejna grupa przepisoéw, ktora ewentualnie ma charakter ochronny w omawianym zakresie,

znajduje si¢ w ustawie o radiofonii i telewizji. Egzekwowaniem odpowiednich zobowigzan
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nalezy do Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji, a wigc do organu stosujacego procedury
administracyjne. Jednostka ma w tym zakresie jedynie uprawnienia inicjujace odpowiednie
procedowanie, poprzez zwrocenie uwagi Krajowej Rady na tresci — jej zdaniem -

dyskryminujace.

Pozostate przepisy z zakresu reklamy, jak np. ustawa Prawo farmaceutyczne czy ustawa o
wychowaniu w trzezwosci 1 przeciwdziataniu alkoholizmowi, wlasciwie nie maja zwiazku z

poruszang problematyka.

Ze wzgledu na rynkowe znaczenie zakazow zawartych w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji, dalsze uwagi rozpoczng od przepisdw w niej zawartych.

2. Ochrona rynku w zakresie reklamy przepisami ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji

Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — jak wspomniatam - zawiera najbardziej

generalny zakaz prowadzenia nieuczciwej reklamy, znajdujacy zastosowanie do wszystkich

przedsiebiorcoOw i wszystkich produktow.

Zobowiazanie do zapewnienia przez panstwo polskie ochrony przeciw czynom nieuczciwej
konkurencji zawiera art. 10 bis Konwencji paryskiej o ochronie wiasnosci przemystowej z
1883 r. Za czyny takie uznano kazdy akt konkurencji sprzeczny z uczciwymi zwyczajami w

dziedzinie przemystu i handlu.

W krajowym porzadku ochronie uczciwosci obrotu stuzy przede wszystkim wskazana
powyzej ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Akt ten ma zapobiega¢ zaktdcajagcym

uczciwe stosunki rynkowe czynom, wskazujac przyktadowo dziatania niedozwolone.

Ustawa ta z zalozenia chroni zatem prawidlowo prowadzong aktywnos$¢ rynkowa
przedsiebiorcow (konkurencje¢), nadajac im charakteru ,,uczciwy”. W zamysle ustawodawcy
ma eliminowac takie praktyki stosowane w dziatalno$ci gospodarczej, ktore prowadza do

naduzycia konkurencji oraz jej deformacji 1 zafatszowania. Dla zastosowania odpowiednich
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przepisOw nie jest przy tym konieczne, by konkretne dziatanie (zaniechanie) byto podj¢te z
zamiarem osiggni¢cia zysku. Podstawg roszczen jest bowiem dziatanie na szkode innego
przedsigbiorcy poprzez naruszenie prawa lub dobrych obyczajow (art.3 wust.l) lub

ktéregokolwiek z przepisow czesci szczegolnej ustawy.
klauzula generalna art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

W rezimie ochrony ustanowionej przepisami fundamentalne znaczenie jest przypisywane
klauzuli generalnej zawartej w art. 3 ust. 1. I tak: Czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. W powyzszy sposob okre§lono uniwersalna posta¢ czynu
nieuczciwej konkurencji (definicja deliktu nieuczciwej konkurencji).

Ustanawiano tu granic¢ pomig¢dzy dziataniem dozwolonym w ramach swobody dziatalno$ci
gospodarczej i swobody konkurowania, a dziataniami niedozwolonymi. Ponadto, przepis ten
stanowi swoistg klamre catej ustawy wskazujac, jakie zachowania — poza stypizowanymi w

art. 5—17 e - mogg zosta¢ uznane za czyny nieuczciwej konkurencji.

W praktyce, dla stwierdzenia wystapienia czynu nieuczciwej konkurencji kluczowg role
odgrywa wiasnie klauzula dobrych obyczajow, dlatego tez dalsze uwagi — cho¢ z

koniecznosci skrotowe - beda si¢ do niej odnosity.

Prawne pojecie ,,dobrych obyczajéw” bylo tematem wielu wypowiedzi doktryny i
orzecznictwa. Generalnie sg to warto$ci, jakimi kierowa¢ si¢ winni przedsigbiorcy w trakcie
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. Wedle tradycyjnego ujecia, stosowanego w
odniesieniu do podobnego zwrotu, zawartego w pierwszej polskiej ustawie o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji z 1926 r., dobre obyczaje byty oceniane z punktu widzenia zasad
etycznych i moralnych, podstawa miato by¢ "poczucie godziwosci ogofu ludzi myslgcych
sprawiedliwie i sfusznie(...). Dobre obyczaje sq przeto wskazowkg postepowania istniejgca
obiektywnie w poczuciu etycznym spofeczernstwa (wzglednie jezeli idzie o uczciwosé kupiecke,
w poczuciu kot kupieckich).Za miare tych wymagas etycznych bierze sig¢ przecigtny poziom
moralny, wfasciwy godziwemu zyciu zarobkowemu i gospodarczemu™ (por. A. Kraus, F. Zoll,

Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, Pozrnan 1929 r., $.170-171). W
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pewnym stopniu — juz wspoétczesnie - poglad ten podzielit Sagd Ochrony Konkurencji i
Konsumentow w wyroku z 23 lutego 2006 r. (XVII Ama 118/04) stwierdzajac, Ze istota
pojecia "dobry obyczaj” jest szeroko rozumiany szacunek dla drugiego cz/owieka. W
stosunkach z konsumentami powinien on wyraza Sie we wfasciwym informowaniu o
przystugujgcych uprawnieniach, niewykorzystywaniu pozycji profesjonalisty i rzetelnym

traktowaniu partnerow umowy.

Wspotczesnie przewaza jednak poglad, zgodnie z ktorym patrze¢ nalezy raczej na ,,dobre
obyczaje” przez pryzmat ekonomiczno-funkcjonalny co oznacza, ze uczciwe konkurowanie

opiera si¢ na rywalizacji cenowej i jakosciowe;.

Zwrot ten, jak wszystkie klauzule generalne, realizuje si¢ w rozmaity sposob. Dla
skutecznego postawienia odpowiedniego zarzutu konieczne jest wskazanie, jaki dobry
obyczaj, inny anizeli ujety w przepisach rozdzialu 2 ustawy - zostal naruszony (por.
Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz pod red. J.Szwaji, Warszawa 2013
r., s.159 i n.; E. Nowinska, M. du Vall, Komentarz do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, Warszawa 2013 r., s. 78 i n.). Zarzut oparty 0 omawiany zwrot, powinien
uwzglednia¢ istotne okolicznoS$ci, relewantne z punktu widzenia prawa konkurencji. To one
przesadzaja o tym, czy w ocenianym przypadku zachowanie jest na tyle naganne, iz
uzasadnia uruchomienie ochrony na podstawie klauzuli dobrych obyczajow (por. np. wyrok
SN z 11.07.2002 r. | CKN 1319/00, OSNC 2003 ., nr 5 poz.73).

Przyjecie takiego wlasnie rozumienia "dobrych obyczajéw" oznacza, ze rozstrzygajac spor na
tym tle nalezy uwzglednia¢ wszystkie okolicznosci faktyczne konkretnego przypadku,
przede wszystkim gospodarcze oraz prawne. Konieczne jest, zatem w szczegdlnosci

wywazenie interesOw stron wiodacych spor, jak rowniez interesu publicznego.

Pojecie ,,dobrych obyczajéw” jako nieostre, znajduje konkretyzacje dopiero w danej sytuacji
faktycznej. Dokonanie stosownych ocen jest zatem podyktowane okolicznosciami dla tej
sytuacji zindywidualizowanymi, przesadzajacymi, czy doszto do ich naruszenia poprzez

okreslone dziatanie sprawcy.
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Jak zauwazyt Sad Apelacyjny w Gdansku w wyroku z dnia 6.11.1996 r. (sygn. I ACr 839/96):
Lhie wydaje sig, aby mozliwe byto sprecyzowanie czy wrecz skatalogowanie tych kryteriow
ocennych, ktore (...) majg wiele uwarunkowan pozaprawnych”. Z kolei Sad Okregowy w
Poznaniu (wyrok z dnia 9.07.2007 r., sygn. IX Gc 19/07) stwierdzil: ,kryteria oceny
zgodnosci dziatan konkurencyjnych z dobrymi obyczajami mogq by¢ zmienne, i zachowujg w
tym zakresie mniejszq lub wigkszq dynamike”.

Precyzujac pojecie ,,dobrych obyczajéw” do konkretnego przypadku, nalezy — jak zauwazono
powyzej - wzig¢ pod uwage jego okolicznosci tak gospodarcze, jak 1 prawne. Nalezy takze
rozwazy¢ 1 wywazy¢ interesy stron wiodacych spor, jak rowniez interes publiczny oraz

ogo6lne interesy przedsigbiorcow i klientow.
sprzecznosc z prawem

Czyn nieuczciwej konkurencji — zgodnie z ust. 1 art. 3 ustawy - polega¢ moze rowniez na
podjeciu dzialan sprzecznych z prawem. Na tle takiego rozwigzania ustawowego mozna
postawi¢ pytanie, czy konieczne jest niejako dodatkowe karanie podmiotu naruszajacego
prawo zarzucajac wlasnie sprzecznos¢ z innymi, pozaustawowymi regulacjami. Niezaleznie
od historycznego uwarunkowania (inne europejskie akty prawne z tego zakresu zwykle
rozrozniaty konkurencje niedozwolong od konkurencji nielojalnej) uzasadnieniem jest tu
okoliczno$¢, 1z wlasnie poprzez takie naruszenie sprawca uzyskuje ,,dodatkowe” korzysci w
sferze gospodarczej, zwykle zyskujac przewage nad innymi uczestnikami obrotu, tym samym
co najmniej zagrazajac ich interesom (por. J.Szwaja w: Ustawa o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Komentarz, s.148). Zatem nie zawsze naruszenie przepisow bedzie prowadzito
do naruszenia zasad uczciwej konkurencji, taka kwalifikacja bedzie zasadna wowczas, gdy
naruszony przepis znajduje zastosowanie w zakresie konkurencji oraz sprawca poprzez to

uzyskuje przewage nad konkurentami postepujacymi zgodnie z prawem.

reklama w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

W czesci szczegdlowe) ustawy ujeto, cho¢ przykladowo, szereg czynow niedozwolonych.
Wsrod nich wylacznie do reklamy odnosi si¢ art.16. 1 w brzmieniu: Czynem nieuczciwej
konkurencji w zakresie reklamy jest w szczegolnosci: 1) reklama sprzeczna z przepisami

prawa, dobrymi obyczajami lub uchybiajgca godnosci czlowieka; 2)  reklama
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wprowadzajgca klienta w blgd i mogqgca przez to wplyngé na jego decyzje co do nabycia
towaru lub ustugi; 3) reklama odwotujgca sie do uczuc klientow przez wywolywanie leku,
wykorzystywanie przesqdow lub tatwowiernosci dzieci; 4) wypowiedz, ktora, zachecajgc do
nabywania towarow lub ustug, sprawia wrazenie neutralnej informacji; 5) reklama, ktora
stanowi istotng ingerencje w sfere prywatnosci, w szczegolnosci przez ucigzliwe dla klientow
nagabywanie w miejscach publicznych, przesytanie na koszt klienta niezamowionych towarow
lub naduzywanie technicznych srodkow przekazu informacji. 6) (skreslony).

Jak widzimy, wymieniony w przywolanym przepisie katalog deliktow nieuczciwej czy
zakazanej reklamy jest egzemplaryczny, cho¢ obejmujacy - zdaniem ustawodawcy — dziatania
najbardziej zagrazajace uczciwej konkurencji.

Niewatpliwie podstawowe znaczenie dla poruszanej problematyki, ma tak ust.1 art.3, jak i pkt
1) ust.l art.16 ustawy, a w szczegélnoSci zakaz naruszania dobrych obyczajow czy
godnosci czlowieka. W odniesieniu do ostatnio wskazanego dobra, przywota¢ nalezy art. 30
Konstytucji RP, a mianowicie: Przyrodzona i niezbywalna godnosé¢ cztowieka stanowi zZrodto
wolnosci i praw cztowieka i obywatela. Jest ona nienaruszalna, a jej poszanowanie i ochrona
Jjest obowigzkiem wladz publicznych. W artykule tym, zgodnie z orzecznictwem Trybunatu
Konstytucyjnego, zawarte sa dwa wymiary gwarantowanej tu godnosci cztowieka: wymiar
godnosci transcendentnej, wspolnej wszystkim ludziom od narodzenia az do $mierci,
niezbywalnej i nienaruszalnej oraz wymiar ujmowany jako prawo osobowosci (personality
right, Personlichkeitsrecht). Jak bowiem stwierdzit TK w wyroku K 7/01, naruszenie
godnos$ci nie jest rowne naruszeniu innych praw cztowieka, ale naruszeniu najwyzszych
warto$ci, ktore nie korzystaja z innych, samodzielnych gwarancji na gruncie konstytucji, a
ktore dotyczg istoty pozycji jednostki w spoteczenstwie, jej relacji do innych osob oraz do

wladzy publiczne;.
Jesli przyjrze¢ si¢ reklamom, to nasuwa si¢ wniosek, ze niezwykle czegsto wykorzystywane sg
kobiety jako ,,instrument” zachety, w rozmaitych zresztg sytuacjach perswazyjnych. Niekiedy

jako pozbawiona rozumu, przystowiowa ,.kura domowa”, zwykle za$, jako obiekt seksualny.

Sprzatajacy mezczyzna, zdaniem producentow reklam, nie jest sexy — kobieta — tak.
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Przyktady mozna mnozy¢. Niewatpliwie jednak w szeregu przypadkach mozna bez trudu
dopatrze¢ si¢ naruszenia zaréwno dobrych obyczajéw, jak i godnosci cztowieka, jednakze
pamigta¢ nalezy, ze ochrona plynaca z przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji jest przewidziana wylacznie dla przedsiebiorcy, ktorego interesy ekonomiczne

zostaty co najmniej zagrozone danym przekazem promocyjnym (art.18).

3. Ochrona rynku w zakresie reklamy przepisami ustawy o przeciwdzialaniu
nieuczciwym praktykom rynkowym

Z kolei w ustawie o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym brak jest
zbiorczej regulacji ,,reklamowej”. Odpowiednie rozwigzania znajdujemy w przepisach,
pogrupowanych wedle ogdlnego zatozenia czgéci szczegoOlnej ustawy tj w rozwigzaniach
dotyczacych: zakazu dziatan i zaniechan wprowadzajagcych w blad; zakazu stosowania
praktyk agresywnych; w przepisach wskazujacych na praktyki niedozwolone w kazdych
okoliczno$ciach.

Pokroétce zatrzymam si¢ przy kwestii zwigzanej z interpretacja jednakowo brzmiacych klauzul
generalnych obu aktow prawnych, bezposrednio przeciez wyznaczajacych kierunek ocen

takze w zakresie dziatalnosci reklamowe;.
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Niezaleznie od watpliwos$ci, jakie sg wyrazane odno$nie sposobu rozumienia poj¢cia dobrych
obyczajow na gruncie art. 3 ust.1l i 16 ust.l pktl. ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, niewatpliwie podobne majg miejsce w odniesieniu do tego zwrotu, zawartego w
ustawie o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym.

Klauzula generalna ustawy o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym, zawarta
w art.4.1, to takze dobre obyczaje. Zgodnie bowiem z tym przepisem: Praktyka rynkowa
stosowana przez przedsigbiorcow wobec konsumentow  jest nieuczciwa, jezeli jest
sprzeczna z dobrymi obyczajami i w istotny sposob znieksztalca lub mozZe znieksztalcié
zachowanie rynkowe przecietnego konsumenta przed zawarciem umowy dotyczqcej produktu,
w trakcie jej zawierania lub po jej zawarciu.

W literaturze podkreslono, ze ze wzgledu na podobienstwo konstrukcyjne mozna w zakresie
interpretacji tego przepisu odwotywaé si¢ do rozwazan doktrynalnych i1 judykatury
wypracowanych na gruncie art.3 ust.1 uznk, zgodnie z zatozeniami wyktadni systemowej
(por. A. Michalak, Przeciwdziatanie nieuczciwym praktykom rynkowym. Komentarz,
Warszawa 2008 r., s. 68). Obyczaje, ktorych naruszenie stanowi¢ moze delikt nieuczciwej
reklamy, to przede wszystkim akceptowane normy spoleczne o nachyleniu moralnym.
Zapewne w szeregu przypadkach wyniki interpretacji omawianych zwrotow moga by¢
tozsame. Jednakze trudno z gory wykluczy¢ i sytuacje odmienne.

Siggajac do klauzuli generalnej art.4 ust.1 upnpr, jesli zastosowac¢ ja do reklamy, znajdziemy
réznice w poréwnaniu do zakresu stosowania tego samego zwrotu zawartego w art.16 ust.1
pkt 1) uznk. Juz sama tre$¢ pierwszego ze wskazanych przepisow kieruje nas do dalszych
przestanek ocennych w postaci koniecznosci wykazania, ze dana praktyka reklamowa w
istotny sposob znieksztatcita lub mogta znieksztalci¢ zachowania rynkowe przecigtnego
konsumenta. Zgodnie z trescig odpowiedniego postanowienia ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, oceny kierujemy na naruszenie akceptowanych spotecznie norm

zachowan, niezaleznie od ich wplywu na decyzje rynkowe nabywcow.

Gdyby dalej poszukiwa¢ na gruncie tej ustawy podstaw prawnych zakazujacych praktyk
dyskryminujacych, to ewentualnie poszukiwaé¢ ich mozemy w zakazie prowadzenia tzw

praktyk agresywnych, o ktérych mowa w art.8, w nastgpujacy sposob: 1.Praktyke rynkowgq
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uznaje sie za agresywngq, jezeli przez niedopuszczalny nacisk w znaczny sposob ogranicza lub
moze ograniczy¢ swobode wyboru przecietnego konsumenta lub jego zachowanie wzgledem
produktu, i tym samym powoduje lub moze powodowal podjecie przez niego decyzji
dotyczgcej umowy, ktorej inaczej by nie podjgl. 2. Za niedopuszczalny nacisk uwaza sie
kazdy rodzaj wykorzystania przewagi wobec konsumenta, w szczegolnosci uzycie lub grozbe
uzycia przymusu fizycznego Ilub psychicznego, w sposob znacznie ograniczajgcy zdolnosé
przecigtnego konsumenta do podjecia swiadomej decyzji dotyczgcej umowy.

Jak si¢ jednak wydaje, wprawdzie pewnym rodzajem agresji jest zbyt ostentacyjne
wykorzystywanie (nawigzywanie) do seksualnosci ludzkiej, jednak nie wydaje si¢, aby byty
to praktyki agresywne, niedozwolone przepisami. Nadto, uruchomienie ochrony z ustawy tej
ptynacej wymaga, aby dochodzacy jej konsument wykazal, ze dana praktyka wptyne¢ta
negatywnie na podjete przez niego decyzje gospodarcze.

4. Ochrona rynku w zakresie reklamy w ustawie o radiofonii i telewizji
Ustawa o radiofonii 1 telewizji zawiera szereg zakazow 1 ograniczen dotyczacych emisji
reklam, w tym 1 nast¢pujacy, odnoszacy si¢ do emitowanych przez nadawcoOw audycji, a wigc
i do reklamy - art. 18 ust.1. o treSci: Audycje lub inne przekazy nie mogg propagowac
dziatan sprzecznych z prawem, z polskq racjq stanu oraz postaw i poglgdow sprzecznych z
moralnosciq i dobrem spolecznym, w szczegolnosci nie mogqg zawieraé tresci nawotujgcych
do nienawisci lub dyskryminujgcych ze wzgledu na rase, niepetnosprawnosé, pleé¢, wyznanie
lub narodowosé. Zakaz powyzszy nalezy odnosi¢ do tresci konkretnych przekazéw (w tym i
reklamowych). Jak widzimy, jest tu zakreslony w sposdb wielce nieostry i wymagajacych

interpretacji w konkretnych przypadkach, zakaz okre$lonych emisji.

Juz bezposrednio do reklamy nawigzuje art.16b ust.3 w brzmieniu: Przekaz handlowy nie
moze: 1) naruszaé¢ godnosci ludzkiej; 2) zawieraé tresci dyskryminujgcych ze wzgledu
na rase, pte¢, narodowos¢, pPOChodzenie etniczne, wyznanie Ilub swiatopoglqd,
niepetnosprawnos¢, wiek czy orientacje seksualng (...). W tym konteks$cie podkresli¢ nalezy,

ze zgodnie z przepisami, jednym z ,,przekazow handlowych” jest reklama.
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Jak si¢ przyjmuje, za reklame godzacag w godno$é¢ cztowieka uwaza si¢ taki przekaz, ktory
eksponuje, nedze, ponizenie, cierpienie, jak rowniez audycje (reklame) traktujaca czlowieka

w sposéb przedmiotowy, W tym zawierajaca tzw tresci nieprzyzwoite.

Jesli chodzi o zakaz dyskryminacji, to czgsciowo jest on zbiezny z zakazem obejmujagcym
nienaruszalno$¢ godnosci ludzkiej. W reklamie zasadza si¢ na odwotywaniu si¢ do
stereotypoéw, cho¢ oczywiscie nie sprawdza si¢ ta uwaga w kazdym przypadku, niekiedy
bowiem pewne kody kulturowe ,,usprawiedliwiaja” pewien rodzaj dyskryminacji, jak np.
zwigzanej z rolag kobiety (matka) czy — cho¢ znacznie rzadziej — mg¢zczyzna, jako osoba
remontujgca mieszkanie. W kazdym jednak przypadku nalezy oceniaé, czy reklama
przedstawia typowe warunki funkcjonowania danej osoby, czy tez stereotyp jest przesadzony

w strong np. zwigkszenia seksualnych oddziatywan.

Kontrolowanie przestrzegania powyzszych przepisow na gruncie ustawy 0 radiofonii i
telewizji zostato oddane Krajowej Radzie Radiofonii i Telewizji. Poniewaz jednak reklama
wplywa na sytuacj¢ rynkowa uczestnikow obrotu, przekroczenie nakazow moze budowac
takze odpowiedzialno$¢ oparta o przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji,

wspomnianej powyzej.

5. Naruszenie dobr osobistych w reklamie, Kodeks cywilny

Istotnym elementem funkcjonowania w spoteczenstwie osob fizycznych, sg ich dobra
osobiste. W szczeg6lnosci dobre imig, wiarygodno$¢, zaufanie decyduja o postrzeganiu ich
przez osoby trzecie. Odpowiednie, przewidziane przez prawo instrumenty ochronne stuza
m.in. do wymuszenia ich poszanowania. Podstawowymi przepisami w tym zakresie w
odniesieniu do 0sob fizycznych jest art. 23 w zw. z art. 24 Kodeksu Cywilnego.

Zgodnie z pierwszym ze wskazanych przepisow ,,Dobra osobiste czltowieka, jak w
szczegolnosci zdrowie, czes¢, swoboda sumienia, nazwisko Ilub pseudonim, wizerunek,
tajemnica korespondencji, nietykalnos¢ mieszkania, tworczos¢ naukowa, artystyczna,

wynalazcza, racjonalizatorska, pozostajq pod ochrong prawa cywilnego niezaleznie od
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ochrony przewidzianej w innych przepisach. Z kolei art. 24 Kodeksu wskazuje $rodki ochrony

przystugujace osobie, ktorej dobra zostaly co najmniej zagrozone cudzym dziataniem.

Dobra osobiste stanowig pewng szczegdlng kategorie dobr, a to ze wzgledu na to, ze
podstawowym celem jest ochrona niemajatkowych interesow danego podmiotu prawa,
konkretyzowanych okoliczno$ciami indywidualnego stanu faktycznego. Przyblizajac mozna
powiedzie¢, iz sg to dobra, ktorych ochrona nastepuje ze wzgledu na koniecznosé
umozliwienia prawidtowego funkcjonowania jednostki zarowno w zyciu spotecznym, jak i

zawodowym.

Nie istnieje przy tym ustawowy katalog poszczegdlnych typéw doébr osobistych. Brak ten

uzupetnia zaré6wno orzecznictwo, jak i doktryna.

Przyblizy¢ nalezy dobro skonkretyzowane jako dobre imi¢, wymieniong w cyt. przepisie -
cze$¢. Uwaza sie, ze jest to podstawowe dobro osobiste czlowieka. Pojgcie czei jest
rozumiane zazwyczaj szeroko, obejmujac dobrg stawe, dobre imi¢. Dgzac do konkretyzacji
tego ogolnego terminu, proponuje si¢ wyrdznienie dwoch aspektow — tzw. czci wewnetrznej i
zewnetrznej. Niezaleznie od watpliwosci, zwigzanych z tym podziatem, positkowo mozna si¢
do niego odniesC. 1 tak, cze$S¢ wewnetrzna odpowiada takim okre$leniom, jak: godnos¢
osobista, wyobrazenie jednostki o wlasnej wartosci, cze$¢ zewngtrzna za$ to inaczej dobre
imi¢, dobra stawa, wyobrazenie i obraz jednostki w oczach innych, reputacja. Rozrdznienie to
przyjmuje si¢ takze w orzecznictwie (uchwata siedmiu s¢dziéw SN z 28 maja 1971, 11l PZP
33/70, OSNC 1971, nr 11, poz 188; wyrok SN z 19 pazdziernika 1971, I CR 455/71, OSNC
1972, nr 4, poz 77; wyrok SN z 15 listopada 2000, Il CKN 473/00, LEX nr 51881).
Naruszenie dobrego imienia, a wigc zewngtrznego aspektu czci, charakteryzowane jest wprost
poprzez odwotanie si¢ do znamion okreslajacych przestepstwo zniestawienia. Polega ono na
pomoéwieniu innej osoby o takie postepowanie lub wihasciwosci, ktore moga ponizy¢ ja w
opinii publicznej albo narazi¢ na utrate¢ zaufania potrzebnego dla danego zawodu, stanowiska
lub rodzaju dziatalnos$ci. Z kolei godno$¢ osobista (wewngtrzny aspekt czci), konkretyzuje si¢
w poczuciu wilasnej wartoSci jednostki i oczekiwaniu szacunku ze strony innych ludzi, jej

naruszenie za$§ okreslane jest powszechnie jako zniewaga.
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W gre wchodzi przy tym nie tylko ksztattowanie zitej opinii, ale i pozbawianie dobre;j.
Naruszeniem dobr osobistych moze by¢ migdzy innymi postawienie osoby w falszywym
$wietle, na przyktad przypisywanie jej innej roli niz ta, jaka w rzeczywistosci odgrywa.

Za naruszenie dobra osobistego uzna¢ mozna, w $wietle powyzszych ocen, nieuzasadniony
zarzut niewtasciwego postepowania, w tym zarzut, ktory moze ponizy¢ dang osobe w oczach

opinii publicznej, a w kazdym razie podwazy¢ zaufanie do niej i jej wiarygodnos$é..

Naruszenie dobr osobistych (godnosci) konkretnej osoby przez reklamg¢ moze by¢
dochodzone na podstawie art. 24 k.c. Interpretacja pojecia godnosci w wymiarze prawa
osobowosci pozwala stwierdzi¢, ze wartosci moga okresla¢ rozne miejsce danej jednostce w
spoteczenstwie, wazne jednak, aby byla podmiotem. Stad reklama moze odmawia¢ godnosci,
tj. podmiotowosci nie tyle ludziom w ogdle, a jedynie danej grupie, zajmujacej okreslone

miejsce w spoteczenstwie, np. chorym na AIDS.

Jednakze uruchomienie odpowiednich §rodkéw ochronnych, zawartych w Kodeksie
cywilnym jest mozliwe jedynie w sytuacji, gdy dany przekaz reklamowy bezposrednio
dotyczy okreslonej osoby, jej dobr prawnie chronionych. Musi zatem wykaza¢ ze albo
wykorzystano jej osobe bez zgody w przekazie promocyjnym ( wowczas zwykle w gre
wchodzi ochrona wizerunku czy dobrego imienia) badz, ze sposdéb wykorzystania jej osoby

przynosi ujme np. dobremu imieniu.

Nie ma zatem mozliwos$ci, aby przepisy Kodeksu chronity generalnie negatywne odczucia
danej osoby, np. zwigzane z seksualno$cig reklamy, jesli taki przekaz z osobg ta nie ma

bezposredniego zwigzku.

Czes¢ 1l - rozwigzania unijne

1.Ustawa z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektérych przepisow Unii Europejskiej

w zakresie rOwnego traktowania

Ustawa realizuje nakaz implementacji do polskiego porzadku prawnego przepisow

nastepujacych dyrektyw Wspolnot Europejskich: 1) dyrektywy Rady 86/613/EWG z dnia
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11 grudnia 1986 r. w sprawie stosowania zasady rownego traktowania kobiet i me¢zczyzn
pracujacych na wiasny rachunek, w tym w rolnictwie, oraz w sprawie ochrony kobiet
pracujacych na wiasny rachunek w okresie cigzy i macierzynstwa (Dz. Urz. WE 1986, L
359/56); 2) dyrektywy Rady 2000/43/WE z dnia 29 czerwca 2000 r. wprowadzajacej w zycie
zasade rownego traktowania oso6b bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne (Dz. Urz.
WE 2000, L 180/22); 3) dyrektywy Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r.
ustanawiajgcej ogolne warunki ramowe rownego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy
(Dz. Urz. WE 2000, L 303/16); 4) dyrektywy Rady 2004/113/WE z dnia 13 grudnia 2004 r.
wprowadzajacej w zycie zasade rownego traktowania mezczyzn i1 kobiet w zakresie dostepu
do towardw 1 ustug oraz dostarczania towardw 1 ustug (Dz. Urz. UE 2004, L 373/37); a takze
5) dyrektywy 2006/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 lipca 2006 r. w sprawie
wprowadzenia w zycie zasady rownosci szans oraz rownego traktowania kobiet i mezczyzn

w dziedzinie zatrudnienia i pracy (Dz. Urz. UE 2006, L 204/23).

Majac na uwadze powyzsze, znajduje ona zastosowanie w $cisle okreslonych obszarach ktore
z jednej strony wyznacza zakres kompetencji UE do ingerencji w domene prawa krajowego

ograniczony postanowieniami traktatowymi a z drugiej sam juz materia wskazanych

dyrektyw.

Waskie pole bezposredniego zastosowania ustawy okreslone zostat w art. 4 poprzez
taksatywne wymiennie obszaréw dziatania przepisow (dostep do rynku pracy, dziatalnosci
gospodarczej, zabezpieczania spotecznego, opieki zdrowotnej, ustug, w tym ushug
mieszkaniowych, rzeczy oraz nabywania praw i energii, jezeli s3 one oferowane publicznie).
Nadto, ustawa w art. 5 zawiera wyrazne wyltacznie pol zastosowania (sfery zycia prywatnego
1 rodzinnego oraz czynno$ci prawnych pozostajacych w zwigzku z tymi sferami, tresci
zawartych w $rodkach masowego przekazu oraz ogloszeniach w zakresie dostepu i
dostarczania towarow i ustug, w zakresie dotyczacym odmiennego traktowania ze wzgledu na
pte¢, swobody wyboru strony umowy, o ile tylko nie jest oparty na pfci, rasie, pochodzeniu
etnicznym lub narodowos$ci). Wytaczenie zawarte w art. 5 ust 2 jednoznacznie przesadza, ze

brak jest mozliwosci wykorzystania przepisow ustawy wzgledem ,tresci zawartych w
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srodkach masowego przekazu” w tym przekazu komercyjnego w zakresie dostepu i
dostarczania towarow i ustug, w zakresie dotyczacym odmiennego traktowania ze wzgledu na

ptec.

Dla o0s6b dotknigtych nieréwnym traktowaniem ustawa wprowadza tez w art. 13 - szczegdlne
roszczenie odszkodowawcze dochodzone na zasadach okreslony w kodeksie cywilnym, z
pewnymi modyfikacjami w zakresie rozktadu ci¢zaru dowodu (art. 14), jednakze, wedle
autora opinii, wobec wyraznej treSci wytaczenia zastosowania ustawy, nie bedzie ono dla

odbiorcow dyskryminujacego ze wzgledu na pleé przekazu reklamowego.

Teoretycznie brak jest natomiast przeszkod do wystapienia z roszczeniem cywilnym przed
sadem powszechnym na podstawie art. 13 1 14 ustawy o wdrozeniu niektérych przepisow UE
w zakresie rownego traktowania, w przypadku reakcji na ogloszeniach w zakresie dostepu i
dostarczania towarow i ustug zawierajace tresci dyskryminujace ze wzgledu na inne kryteria

niz ptec.

Jednakze aktualnie trudno jest przywotaé wspodlczesny przyklad tego typu przekazu
komercyjnego lecz znane sa przeciez z przesztosci przypadki np. tzw sklepow z firankami, do
ktorych w warunkach realnego socjalizmu dostgp mieli tylko czlonkowie partii
komunistycznej (dyskryminacja ze wzgledu na poglady), cho¢ raczej placéwki te nie
reklamowy swojej oferty w sposob nazbyt otwarty. Problematyczne tez byloby uznanie takiej
reklamy za zakazang, w $§wietle o wdrozeniu niektorych przepisow UE w zakresie rownego
traktowania, gdyz ta zakazuje nierdwnego traktowania w zakresie dostepu do ustug z
powotaniem si¢ jedynie na kryterium pici, rasy, pochodzenia etnicznego lub narodowosci ale

juz nie pogladéw politycznych.
Oczywiscie niejako automatycznie nasuwa si¢ skojarzenie ze znang reklamg sieci marketow,

o tresci ,,nie jest dla idiotow”. Kryterium jednak ,,bycia idiotg” jest nieweryfikowalne, a nadto

nie poddaje si¢ testowi kryterium, narodowosci, religii, pochodzenia etnicznego, rasy.
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Czesto tez, np. w Krakowie, spotyka si¢ reklamy wszelkiego rodzaju klubow nocnych
oferujacych znizki za wstep lub drinki dla kobiet ubranych skapo, wyzywajaco, co
niewatpliwie jest reklama dyskryminujaca, jednakze z uwagi na kryterium plci znajdzie si¢

poza zakresem zastosowania ustawy.

Jasny 1 czytelny przyktad ogloszenia w zakresie dostepu do towardw, dyskryminujacego ze
wzgledu na kryterium przewidziane w ustawie (narodowos¢), pochodzi natomiast z roku
2014, kiedy to wiasciciel sopockiej restauracji ,,Piaskownica” wywiesit na drzwiach lokalu
kartke ,,Nie obstugujemy Rosjan”, co bylo jego reakcja na postawe rosyjskiego spoteczenstwa
popierajacego agresywna polityke migdzynarodowa Rosji, w tym aneksj¢ Krymu i wywotanie
wojny na wschodzie Ukrainy. Wydaje si¢, ze ogloszenie to poddane ocenie prawnej z punktu
widzenia ustawy o wdrozeniu niektorych przepisow UE w zakresie rownego traktowania
uzna¢ nalezy za ograniczajace dostgp do ustug gastronomicznych ze wzglgdu na narodowosé.
Tres$¢ ogloszenia ulegla pdzniejszej modyfikacji na ”Rosjan popierajqcych dyktature Putina
nie obstugujemy”, a wigc z powolaniem si¢ na kryterium ,,pogladow politycznych” w zakresie
ktorego to weryfikatora brak jest zakazu dyskryminacyjnego traktowania w dostepie do
ushug/towardw. I jeszcze refleksja, czy rzeczywiscie ogloszenia powyzsze majq jakiekolwiek

znaczenie rynkowe? A moze stanowia wyraz wlasnych pogladéw wiasciciela?

16



- u ICELAND 1011
> o

FUNDACJA
g I'a I'] tS wsiezans BATOREGO POLSKA FUNDACIA

.

POLSKIE TOWARZYSTWO
PRAWA ANTYDYSKRYMINACYINEGO

Przelozenie powyzszych teoretycznych dywagacji na skuteczno$¢ postgpowania sagdowego -
wydaje si¢ jednak kwestig bardziej niz problematyczng. Ustawa ksztaltuje bowiem po stronie
poszkodowanego jedynie roszczenie odszkodowawcze, ma zatem wymiar majatkowy i
zmierza wylacznie do ochrony takich wtasnie intereséw osoby dotknietej dyskryminujacym
przekazem komercyjnym. Zatem warunkiem skutecznosci takiego roszczenia jest wykazanie
poniesienia szkody majatkowej oraz zwigzku przyczynowo-skutkowego pomigdzy

powstaniem szkody a trescig przekazu.

Jezeli wiec postawimy si¢ w sytuacji odwiedzajacego Sopot Rosjanina, ktory nie zjadt w
,Plaskownicy” smazonej fladry z uwagi na to, iz skutecznie odstraszyto go od takiego
zamiaru ogloszenie wiszace na drzwiach przybytku, to droga do uzyskania rekompensaty za
te sytuacje przed sadem powszechnym nie wydaje si¢ oczywista. O ile bowiem speiniona
Zostaje pierwsza przestanka takiego roszczenia, czyli wystapienie dyskryminujacego przekazu

handlowego, to juz wykazanie, ze przekaz taki wplynatl na stan majatkowy turysty ze
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wschodu jest wlasciwie niemozliwe, i to bez wzgledu na utatwienia dowodowe zawarte w art.
14 ustawy. Tymczasem ustawa nie przewiduje innego $rodka dochodzenia swoich prawa a
przede wszystkim nie przewiduje zadnego roszczenia nakierowanego na ochrong doébr
niemajatkowych. Jezeli wiec po stornie turysty wystapitlo uczucie krzywdy w zwiazku z
omowionym przekazem, to nie moze ono zostaé zaspokojone przez powoOdztwo o
odszkodowanie a jednocze$nie brak jest w ustawie innego rodzaju $rodka zmierzajacego do
naprawy niekorzystniej z punktu widzenia konstytucji psychicznej podmiotu sytuacji. Jedyna
prawng mozliwoscia wydaje si¢ wystgpienie z powddztwem o ochrone dobr osobistych,
opartym o art. 23, 24 k.c., z ktéorym wigza¢ si¢ beda jednak wszelkie bariery opisane w
punkcie poprzedzajacym, ktére czynig ten $rodek mocno watpliwym pod wzgledem

skutecznosci.

2. Regulacje unijne

Zasady niedyskryminacji i nakaz réwnego traktowania leza u podstaw porzadku prawnego
Unii  Europejskiej chyba, ze takie zréznicowanie jest obiektywnie uzasadnione, co
wielokrotnie zostalo podkreslone w orzecznictwie Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci
w  Luksemburgu  (orzeczenie ETS 810/79  Peter  Uberschir  przeciwko

Bundesversicherungsanstalt fiir Angestellte).

Traktat Lizbonski (Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej; TFUE) w art. 8 wskazuje, ze
»We wszystkich swoich dziataniach Unia zmierza do zniesienia nierownosci oraz wspierania
rownosci mezczyzn i kobiet”. Z kolei art. 18 Traktatu zakazuje dyskryminacji ze wzglgdu na
przynalezno$¢ panstwowa. Art. 19 TFUE upowaznia UE do dzialania majacego na celu
zwalczania wszelkiej dyskryminacji ze wzgledu na ple¢, ras¢ lub pochodzenie etniczne,
religie, S$wiatopoglad, niepetnosprawnos¢, wiek lub orientacje¢ seksualng poprzez
podejmowanie odpowiedniej inicjatywy prawodawczej. W Traktacie znajdujg si¢ tez bardziej
szczegdtowe zapisy dotyczace prowadzeni polityki zatrudnienia przez panstwa cztonkowskie

z uwzglednieniem zakazu dyskryminacji (Art. 153 ust. 1 lit. I, art. 157).

18



ICELAND
\ NORVAY ‘ [ ) 7
“ ' eed FUNDACJA

g ran t S .. BATOREGO S

POLSKIE TOWARZYSTWO
PRAWA ANTYDYSKRYMINACYINEGO

Dyrektywy realizujace cele traktatowe, w szeregu przypadkach akcentujg (szczegdlnie w
preambutach) znacznie rownosci w dostepie do ustug, rynku pracy, ustug publicznych i
znaczenie tej zasady dla rozwoju ekonomicznego i zapewnienia stabilnego wzrostu, spdjnosci
gospodarczej panstw cztonkowskich oraz urzeczywistnienia reguly swobodnego przeptywu
osob. W zakres regulacji dyrektyw antydyskryminacyjnych (akty wymienione w punkcie
poprzednim) wchodza zagadnienia dotyczace zatrudnienia, $wiadczen opieki spotecznej,
obrotu towarami i ustugami. Do tych trzech obszarow znajduje zastosowanie dyrektywa
wprowadzajaca w zycie zasad¢ rownego traktowania osob bez wzgledu na pochodzenie
rasowe lub etniczne (Dz. Urz. WE 2000, L 180/22. Obszaru zatrudnienia dotyczy dyrektywa
ustanawiajgca ogolne warunki ramowe rdwnego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy
(Dz. Urz. WE 2000, L 303/16. Z kolei dyrektywa wprowadzajacej w zycie zasad¢ rownego
traktowania mezczyzn i kobiet w zakresie dostepu do towarow i ustug oraz dostarczania
towarow 1 ustug (Dz. Urz. UE 2004, L 373/37) oraz sprawie wprowadzenia w zycie zasady
rownosci szans oraz réwnego traktowania kobiet i me¢zczyzn w dziedzinie zatrudnienia i
pracy (Dz. Urz. UE 2006, L 204/23) dotycza obszarow zatrudnienia, dostepu do towardw i

ustug ale juz nie Swiadczen ustug opieki spoteczne;.

W sposob oczywisty w zakres zainteresowania niniejszej opinii wchodzi¢ wiec beda jedynie
te akty prawne, ktore dotyczg dostgpu do dobr i1 ustug. W duzej mierze, ze wzgledu na
transponowanie do polskiego porzadku prawnego obu dyrektyw, zagadnienia te zostaty juz
omoéwione w punkcie poprzedzajacym.

Ochrona przed dyskryminacja w obszarze dostepu do towardw i ustug z uwagi na kryterium
rasy i pfci, regulowana jest przez nastepujace dyrektywy: dotyczaca roOwnego traktowania
0sOb bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne oraz dyrektywa réwnego traktowania
mezczyzn 1 kobiet w zakresie dostepu do towardw i uslug oraz dostarczania towardw 1 ustug.
Artykut 3 (1) drugiego aktu prawnego stanowi, Ze stosuje si¢ go do wszystkich osob, ktore
dostarczajg towary 1 ustugi, ktore sa ogdlnodostepne, zarowno w sektorze publicznym jak i
prywatnym, wiacznie z instytucjami publicznymi, ktore oferowane sg poza obszarem Zycia
prywatnego i rodzinnego oraz do transakcji dokonywanych w tym konteks$cie. Jednoczesnie

art. 3 (2), jednoznacznie przesadza, ze niniejszej dyrektywy nie stosuje si¢ do tresci zawartych
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w $rodkach masowego przekazu, w ogloszeniach ani do ustug ksztalcenia. Podobnie w
preambule znajdujemy stwierdzenie, ze sformulowany w akcie zakaz dyskryminacji nie
powinien mie¢ zastosowania do tresci zawartych w $rodkach masowego przekazu lub
ogloszeniach ani do ksztalcenia publicznego lub prywatnego. Takiej klauzuli limitacyjnej nie
zawiera art. 3 (1) h dyrektywy regulujacej zakaz dyskryminacji z uwagi na rasg, ktory stanowi
iz prawo to znajduje zastosowanie w obszarze dostepu do dobr i ustug. Zatem w
przeciwienstwie do dyrektywy prowadzajacej w zycie zasade rownego traktowania mezczyzn
i kobiet w zakresie dostgpu do towaréw i ustug oraz dostarczania towarow, dyrektywa
,~rasowa” wskazuje, ze bezposrednia lub posrednia dyskryminacja ze wzgledu na pochodzenie
rasowe lub etniczne w zakresie regulowanym tym aktem, powinna by¢ we Wspolnocie
zakazana, co moze dotyczy¢ réwniez dyskryminujacej (ograniczajacej dostep do ustugi lub

towaru) tresci przekazu reklamowego.

Implementacja powyzszych postanowien i problemy jej praktycznego zastosowania zostaty

omoOwione punkcie poprzedzajacym.

Dla przyblizenia omawianych tu zagadnien wskaza¢ nalezy, ze pojgcie ustug rozumiane
winno by¢ zgodnie z art. 57 TFUE. Ustugami w rozumieniu traktatow sg §wiadczenia
wykonywane zwykle za wynagrodzeniem w zakresie, w jakim nie sg obj¢te postanowieniami
o swobodnym przeptywie towarow, kapitatu 1 osob. Ustugi obejmujg zwlaszcza: a)
dziatalno$¢ o charakterze przemyslowym; b) dziatalno$¢ o charakterze handlowym; c)
dziatalno$¢ rzemieslnicza; d) wykonywanie wolnych zawodow. Redakcja przepisu pozwala
wigc, zdaniem sporzadzajacego opini¢, na zakwalifikowanie przekazu reklamowego jako

rodzaju ustugi.

3. Regulacje w ramach systemu Rady Europy w tym Europejskiej Konwencji Praw

Czlowieka

Rada Europy jest organizacja migedzynarodowa, ktorej jednym z podstawowych zadan i pdl

aktywnosci jest ochrona praw czlowieka, w tym dziatania zmierzajace do urzeczywistnienia
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zasad niedyskryminacji jednostki ludzkiej. Organizacja ta wydala szereg dokumentow, takich
jak: (Rezolucja 2054 (2015) Rownos$¢ 1 niedyskryminacja w dostepie do wymiaru
sprawiedliwos¢, Rezolucja 2048 (2015) dyskryminacja przeciwko osobom transptciowym w
Europie, Rezolucja 2036 (2015) Nietolerancja i dyskryminacja ze szczegdlnym
uwzglednieniem chrze$cijan w Europie inne. Najwazniejszym, z uwagi na powszechnos¢
oraz rzeczywista skuteczno$¢, narzedziem prawnym organizacji, pozostaje Europejska
Konwencja Praw Czlowieka (EKPCZ) podpisana w Rzymie w roku 1950, wigzaca Polske od
roku 1993 (ratyfikacja). Dokument ten stanowi, jak si¢ powszechnie uwaza, najskuteczniejszy
w skali globalnej mechanizm przestrzegania praw czlowieka przez porzadki krajowe.

Natura gwarancji ochrony przed dyskryminacja na gruncie EKPCZ jest odmienna od regulacji
UE, co wynika ze specyfiki obu organizacji. O ile prawo UE zmierza do zapewnienia
rownosci w dostepie do pol, w ktorych posiada kompetencje (unia celna, kapitalowa,
towarow, ustug przeplywu osob), o tyle Rada Europy nie moze skutecznie dziata¢ w tych
zakresach, z uwagi na ograniczenia statutowe, koncentruje si¢ zatem na aktywnosci w
dziedzinie ochrony praw podstawowych w relacji jednostka-panstwo a w szczegodlnych
wypadkach jednostka-jednostka (wedle koncepcji tzw. obowigzkow pozytywnych). W
szczegblnosci art. 14 EKPCZ stanowi gwarancj¢ jedynie (i az) w zakresie korzystania z praw
podstawowych, jakie przyznaje Konwencja (prawo do zycia, habeas corpus, swoboda
sumienia, swoboda wypowiedzi 1 in.) nie zas w dostepie do ustug, zatrudnienia czy
korzystania z innych praw badz korzysci jakie gwarantujg krajowe rezimy prawne. Brak jest
zatem jurysdykcji Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka (ETPCZ) w zakresie
przypadkéw nieréwnego traktowania w odniesieniu do praw innych niz uregulowane w
tekscie Konwencji. Innymi slowy, z naruszeniem artykulu 14 Konwencji (zakaz
dyskryminacji) mamy do czynienia w przypadku, gdy jednostka nie tylko padta ofiara
naruszenia jej praw podstawowych (np, w zakresie zakazu nieludzkiego traktowania —
warunki odbywania kary pozbawieni wolnosci) ale ponadto do$wiadczyla tej sytuacji w
warunkach gorszych niz inne jednostki z uwagi na jej szczegdlne wlasciwosci wyrdzniajace ja
ze wzgledu na kryterium rasy, pochodzenia, wyznania. (np. gorsze warunki odbywania kary
dla os6b pochodzenia romskiego). Majac na uwadze powyzsze nalezy pamigta¢, ze Trybunat

wypracowatl liberalne podejscie do oceny przypadkdw mozliwego zastosowania art. 14
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Konwencji. Nie naruszajagc zasady powigzania zakazu dyskryminacji z prawem
podstawowym, dopuszczono bowiem uznanie naruszenia art. 14 mimo braku naruszenia

samego prawa podstawowego (E.B. p. Francji (No. 43546/02), 22 January 2008).

Generalng zasad¢ zakazu dyskryminacji w korzystaniu z wszelkich praw, wprowadzit do
porzadku konwencyjnego dopiero w 2005 r. protokdt 12 do EKPCZ., wedle ktorego:
Korzystanie z kazdego prawa ustanowionego przez prawo powinno by¢ zapewnione bez
dyskryminacji wynikajgcej z takich powodow, jak ple¢, rasa, kolor skory, jezyk, religia,
przekonania polityczne lub inne, pochodzenie narodowe Ilub spoteczne, przynaleznosé¢ do
mniejszosci narodowej, majgtek, urodzenie lub z jakichkolwiek innych przyczyn. 2. Nikt nie
moze by¢ dyskryminowany przez jakiekolwiek wladze publiczne z ktoregokolwiek z powodow
wymienionych w ustgpie 1. Nalezy pamigtaé, ze protokot ten zostat ratyfikowany jedynie

przez 17 z 47 Panstw cztonkow Rady Europy. Polska protokotu tego nie ratyfikowata.

Pewne standardy w zakresie ochrony praw czlowiek na kontynencie Europejskim wprowadza
Trybunat w Strasburgu, ktoérego orzecznictwo dotyczy czesto zastosowania art. 14 w
powigzaniu ze stwierdzeniem naruszenia praw podstawowych. Jako przyklad tego rodzaju
orzeczen mozna poda¢ : E.B. p. Francji [problemy z adopcja dziecka przez par¢ lesbijska],
Sommerfeld p. Niemcy [ograniczenia ze wzgledu na ple¢ w dostgpie do kontaktu z dzieckiem
po rozwodzie], Moldovan and Others v. Romania (no. 2) [dostgp Romow do wymiaru
sprawiedliwosci].

Niestety, nie udato si¢ znalez¢ zadnego orzeczenia ETPCZ, ktére odnositoby si¢ wprost do
naruszenia praw podstawowych przez przekaz medialny o charakterze komercyjnym.
Rozwazenie przypadku hipotetycznego sktania do wniosku, ze skarga tego rodzaju musiatby
si¢ opiera¢ o art. § EKPCZ w zwigzku naruszeniem prawa do prywatnosci. Na ten artykut
bowiem do tej pory powotywali si¢ skarzacy, ktoérzy nie uzyskali przed sadami krajowymi
ochrony w przepadku ekscesow swobody wypowiedzi. Art. 8 chroni prawo do zycia
prywatnego, rodzinnego, mieszkania 1 korespondencji. Wypracowane przez Trybunat
rozumienie koncepcji zycia prywatnego jest jednak zdecydowanie szersze niz sugerowalaby

to jezykowa wyktadnia tego zwrotu. Niejednokrotnie Trybunat traktowal art. 8 jako
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pozwalajacy na wiaczenie w jego ramy réznorodnych zjawisk zycia spotecznego. W sferg
osobistag chroniong przez art. 8 konwencji, kwalifikowane byly m.in. zagadnienia:
identyfikacji ptciowej, orientacji seksualnej ( Dudgeon v WB A 45 1981; 4 EHRR 149 par.
52, Hinke and Hinke v. Holandii App. No 15666/89) ale rowniez prawo do ustanawiania i
utrzymywania relacji z innymi osobami ( Mcfeeley v. WB App. No 8317/78, 20 DR 44 1980
par. 91, Niemietz v. Niemcy A 251-B (1992); 16 EHRR 97) , decyzja o terminacji cigzy
(Tysigc v. Polska, orzeczenie 20 marca 2007, App. No 5410/03) czy nawet czynnosci z
zakresu dziatalno$ci zawodowej (Niemietz v. Niemcy A 251-B (1992); 16 EHRR 97, par. 29,
Luordo v. Wlochy 2003-IX, 41 EHHR 547). “ Konstrukcja ochrony sfery 'zycia prywatnego,
w znaczeniu jakie nadaje mu art. 8§ Konwencji, jest szeroka, zawieraja si¢ tu miedzy innymi,
prawo do ustanawiania i utrzymywania relacji z innymi osobami, prawo do 'rozwoju
osobistego’ czy tez prawo do samookreslenia. W jego sktad wchodzg takie elementy, jak
nazwisko, identyfikacja ptciowa, orientacja seksualna, zycie seksualne, jak réwniez prawo do
respektowania decyzji o posiadaniu lub nie posiadaniu potomstwa (E.B. p. Francji Ap.
43546/02). Koncepcja ochrony prawa do prywatnosci jest wiec wykorzystywana w przypadku
spraw dotyczacych braku odpowiednich gwarancji ochrony przez panstwo czlonkowskie dla
dobr osobistych jednostki (np. np. brak sankcji za zniestawiajgce wypowiedzi w mediach).
Na tej podstawie zapadto w ETPCZ kilka wyrokéw sankcjonujacych kraje czlonkowskie za
niedostateczng ochrong jednostki przed naruszeniami czci (Chauvy v. Francji, Flux v.
Motdawii (No. 6), Lindon, Otchakovsky-Laurens and July v. Francji, Pedersen and
Daadsgaard v. Danii, Petrina v. Rumunii, Radio France v. Francji). Charakterystyczne dla
tych spraw jestto, ze w roli skarzacych wystepuja poszczegdlne osoby, ktore identyfikowalne
w jednoznaczny sposéb byty przedmiotem naruszajagcych dobre imi¢ lub reputacje
wypowiedzi medialnych. Zatem na gruncie tych spraw problematyka ewentualnej ochrony
przed treScig przekazu reklamowego ksztaltuje si¢ podobnie, jak to bylo omawiane w
przypadku powddztwa o ochrong dobr osobistych. Problematyczng jest mianowicie kwestia
legitymacji osoby fizycznej, w przypadku przekazu o charakterze generalnym, do wystgpienia
ze skutecznym powddztwem (np. watpliwe jest wystapienia powodztwem przez “szeregowy”
gospodyni¢ domowa tylko z uwagi na uksztalttowany w reklamie proszku do prania wizerunek

kobiety zajmujacej si¢ domem). Gdyby jednak, hipotetycznie, kiedykolwiek, do sprawy
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rozstrzyganej przez Trybunat w Strasburgu miato dojs¢, to z duzym prawdopodobienstwem

mozna wskazaé, ze bytaby rozpatrywana przez pryzmat naruszenia art. § EKPCZ.
4. Regulacje prawa UE a regulacje prawa polskiego

Powyzsze, skrotowe omodwienie regulacji mig¢dzynarodowych, prowadzi do dwoch
zasadniczych wnioskow.

Pierwszy sprowadza si¢ do stwierdzenia, ze mechanizmy Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka znajda zastosowanie wzgledem dyskryminujacego przekazu reklamowego jedynie
w wyjatkowym przypadku, gdy sprawa taka rozstrzygni¢ta zostanie przez sad krajowy, co jest
jednak wysoce problematyczne z uwagi na brak legitymacji procesowej po stronie osoby
fizycznej.

Whniosek drugi dotyczacy regulacji UE, sprowadza si¢ do problemu wlasciwego
transponowania przepisOw dyrektyw na rezim krajowy. O ile w przypadku ochrony przed
dyskryminacjag w przekazie reklamowym z uwagi na kryterium plci, polskiej regulacji nie
mozna zarzuci¢ braku odpowiednich rozwigzan, odmiennie w odniesieniu do dyrektywy
“rasowe]”. Regulacja polska wdrazajaca t¢ dyrektywe zapewnia jedynie Srodek w postaci
zadania odszkodowania, co jak bylo omoéwione na przykladzie rosyjskiego turysty
skonfrontowanego z zakazem wstepu do smazalni, jest srodkiem nieefektywnym. Dlatego
wlasciwe byloby rozwazanie pelniejszej jej implementacji, przez np. ewentualne
wprowadzenie do ustawy réwniez §rodka szczegdlnego, nakierowanego na ochrong dobr
niemajatkowych (np. zado$Cuczynienia Sui generis). Rozwigzanie takie moze spotkac si¢ z
krytyka z uwagi na tworzenie swoistego rodzaju superfluum ustawowego, a to wobec juz
istniejgcej regulacji o ochronie dobr osobistych (art. 23, 24 k.c.). Majac jednak na uwadze,
praktyczne problemy z zastosowaniem mechanizmu ochrony dobr osobistych w omawianym

przypadku, postulat ten, moim zdaniem, nalezaloby rozwazy¢.
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