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Szanowni Panstwo,

z przyjemnoscia przedstawiam pierwszy w 2020 r. numer kwartalnika naukowego
Prawo Mediow Elektronicznych. W biezacym numerze znajdziecie Panstwo czte-
ry artykuty naukowe opracowane przez osoby bedace nie tylko przedstawiciela-
mi nauki, ale takze zawoddw prawniczych, co umozliwia uzupetnienie rozwazan
o charakterze naukowym doswiadczeniem ptyngcym z wykonywania okreslo-
nych zawodoéw lub petnienia konkretnych funkcji.

W pierwszej kolejnosci do zapoznania sie z tekstem dotyczacym statusu prawne-
go Internetu w $wietle Konstytuciji RP i obowigzujacego prawodawstwa polskiego
autorstwa Szymona Jana Malinowskiego. Biorgc pod uwage systematyczne prze-
noszenie codziennego funkcjonowania do przestrzeni wirtualnej, a popularyza-
cje $rodkdéw spotecznego komunikowania, ustalenie statusu prawnego Internetu
staje sie zadaniem jak najbardziej pozadanym.

25.5.2020 r. uptywa dwuletni okres stosowania postanowienn RODO. Problematyka
ochrony danych osobowych stanowi jeden z istotniejszych obszaréw zagadnien
analizowanych na tamach kwartalnika PME. Niezwykle interesujace jest opracowa-
nie autorstwa Aleksandry Pyki po$wiecone zagadnieniu powierzenia przetwarzania
danych osobowych w $wietle ogdlnego rozporzadzenia o ochronie danych. Za-
gadnienie to jest istotne takze z uwagi na mozliwo$¢ zawarcia umowy powierzenia
przetwarzania danych w formie elektronicznej, co niewatpliwie wpisuje sie w tema-
tyke poruszang na tamach kwartalnika. Autorka, petnigca funkcje 10D w Katolickim
Uniwersytecie Lubelskim Jana Pawta Il, dzieli sie swoim do$wiadczeniem praktycz-
nym, co niezwykle podkresla walor praktyczny opracowania.

W biezacym numerze, pozostajac w tematyce danych osobowych, a w szczegdl-
nosci dobr osobistych, prezentujemy Panstwu artykut autorstwa Aleksandry
Glanc-Walkiewicz oraz Btazeja Gadka po$wiecony Image merchandisingowi jako
elementowi komercjalizaciji débr osobistych. Zagadnienie wykorzystania dla pro-
mocji okreslonych débr lub ustug wizerunku artysty, w szczegdlnosci wcielajace-
go sie w role aktora, jest szczegdlnie w dzisiejszej sytuacji spowodowanej ogto-
szonym stanem epidemii z powodu COVID-19 bardzo aktualne, wiekszos¢ sfery
naszego codziennego funkcjonowania przeniosta sie bowiem do przestrzeni
wirtualne;j.

Z uwagi na interdyscyplinarny charakter naszego czasopisma poruszony zostat
w nim temat e-sportu. Zapraszamy do zapoznania sie z tekstem autorstwa Szy-
mona Myrny — pt. E-sport w $wietle nowelizacji ustawy o sporcie, w ktérym w spo-
sob interesujacy omowiono zagadnienia dotyczace regulacji prawnej sportow
opartych w gtéwnej mierze na rywalizacji intelektualnej takich jak np. szachy, war-
caby, brydz sportowy, przy jednoczesnym uwzglednieniu sportéw elektronicz-
nych. Oméwione przez Autora zagadnienie przybliza Czytelnika do odejscia od
standardowego pojmowania pojecia sportu i stwarza mozliwo$¢ uzmystowienia
sobie, jak bardzo problematyka ta byta pomijana przez ustawodawce.

W dalszym ciggu proponujemy Panstwu mozliwo$¢ publikacji na tamach Prawa
Medioéw Elektronicznych artykutéw, glos czy recenzji. Zachecamy do wspotpracy
wszystkich Autordw, ktérzy podejmujg tematyke wptywu nowych technologii na
prawo prywatne lub publiczne.

W celu utatwienia wspétpracy proponujemy Panstwu harmonogram przesytania
artykutéw i ich publikacii, ktéry znajduje sie na koncu tego wydania czasopisma
w tzw. wymogach edytorskich. Zapraszam do publikacji, a takze do kontaktu
z nami pod adresem: pme®@beck.pl.

Z powazaniem,
prof. dr hab. Jacek Gofaczyriski
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Image merchandising jako element komercjalizacji

débr osobistych’

adw. Aleksandra Glanc-Walkiewicz?
Btazej Gadek’

Niniejszy artykut omawia image merchandising. Autorzy, odwotujac sie do doktryny polskiego prawa autorskiego i orzecz-
nictwa sadowego, positkujac sie Zrodtami zagranicznymi, poszukujg odpowiedzi na pytanie, kto jest dysponentem do
komercyjnego wykorzystania maski scenicznej, czyli wykreowanej przez aktora postaci, na potrzeby marketingowe

okreslonych débr lub ustug.

Uwagi wstepne

Image merchandising polega na wykorzystaniu dla
promocji okreslonych débr lub ustug wizerunku artysty,
w szczegblnosci wcielajacego sie w role aktora. Zjawisko to
rozpowszechnito si¢ wlatach 70. XX w. i jest silnie powigzane
z popularno$cig gwiazd kina. Polski system prawny nie defi-
niuje image merchandisingu. Zjawisko to mozna umiejscowi¢
na pograniczu ochrony wizerunku w kontekscie ochrony
dobr osobistych oraz ochrony wizerunku scenicznego artysty.
Problematyczne moze okazac si¢ wskazanie, kto jest dyspo-
nentem do komercyjnego wykorzystania maski scenicznej,
czyli wykreowanej przez aktora postaci, na potrzeby mar-
ketingowe okreslonych débr lub ustug. Chodzi o ustalenie,
czy bedzie to producent filmowy, na ktérego aktor przenosi
prawa do artystycznego wykonania, w zwigzku z produkcja
utworu, czy tez moze sam aktor, dysponujacy prawem do
rozporzadzania swym wizerunkiem.

Utozsamianie aktora zrola

Podczas wywiadu telewizyjnego w popularnym, brytyj-
skim talk-show, W. Smith wspominal poczatki swojej kariery
filmowej, dla ktorej przelomem miala sie okaza¢ rola w sit-
comie pt. Bajer z Bel-Air. Przywolat on zabawng anegdota
dotyczaca wyboru imienia i nazwiska postaci, w ktérg miat
sie wcielaé. A. Riberio, rdwniez wystepujacy w tym serialu,
mial mu powiedzie¢: ,,Przez reszte zycia ludzie beda sie do
ciebie zwraca¢ twoim serialowym imieniem i nazwiskiem.
Nazwij ja W. Smith™.

Ta historia egzemplifikuje zjawisko, ktore w psychologii
ujmowane jest w ramach tzw. transferu emocji’. Widzowie
maja tendencje do utozsamiania bohateréw filmowych i ich
przezy¢ z aktorem, ktory weciela si¢ w role. Pozytywne sko-
jarzenia i emocje, ktére budzi posta¢ znana ze srebrnego
ekranu, transferowane s3 na obiekt, bedacy przedmiotem
reklamy, a zachwalany ad casum przez aktora nierozerwalnie
taczacego sie w zbiorowej $wiadomosci z rolg, ktorg odgrywa.
Nie powinno to dziwi¢, gdyz az w 95% przypadkéw wplyw
na decyzje konsumentéw ma podswiadomosc.

J. Balcarczyk zwraca uwage na podnoszong w literatu-
rze kwestie, ze autorytet aktoréw wynika czesto z bledne-
go utozsamiania odtworcow rél z postaciami, w ktdre si¢
wecielajg. Zachowanie takie oparte na podstawowym bledzie
atrybucji w istocie sprowadza si¢ do bledu poznawczego’.
Autorka wskazuje réwniez na sile, jaka maja takie automa-
tyczne konotacje w umystach odbiorcéw, co przekiada sie na
wzrost zainteresowania danym produktem, jedli firmuje go
tzw. znana twarz, z ktéra uosabiaja oni pozytywne wrazenia
lub przezycia.

Image merchandising w nauce prawa

Z prawnego punktu widzenia w takich sytuacjach mamy
do czynienia ze zjawiskiem character merchandisingu. Idac
w $lad za definicjg przedstawiong w raporcie WIPO, jest to
komercyjne wykorzystanie postaci fikcyjnej albo wizerunku
osoby fizycznej dla skojarzenia ich z okreslonymi dobrami
wystepujacymi w obrocie konsumenckim?®. Raport WIPO
nie jest jednak aktem prawa powszechnie obowigzujacego,
a jedynie omoéwieniem zjawiska przez jedna z wyspecjalizo-
wanych agencji ONZ.

Historycznych poczatkéw image merchandisingu nalezy
upatrywa¢ w latach 30. XX w., gdy W. Disney rozpoczat eks-

! Image merchandising as a factor of personal rights’ commercialization.

2 Autorka jest adwokatem, specjalizuje si¢ w prawie wlasnosci intelek-
tualnej, w tym w prawie autorskim, doswiadczona procesualistka prowa-
dzaca obstuge prawng przedsigbiorstw. W latach 1999-2011 pelnita urzad
sedziego Sadu Rejonowego, delegowana do Sadu Okregowego we Wrocla-
wiu. Obecnie uczestniczka studiow doktorskich na WPAIE Uniwersytetu
Wroctawskiego.

* Autor jest absolwentem prawa WPAIE Uniwersytetu Wroctawskiego.
Zawodowy obszar jego zainteresowan obejmuje szeroko pojmowane pra-
wo prywatne, ze szczegdlnym uwzglednieniem styku nowych technologii
i prawa.

* The Graham Norton Show | Series 11 Episode 6 | BBC One, https://
youtu.be/hFjwbKMImF4 (dostep z 22.2.2020 r.).

° A. Grzeszak, Jaki Baska miata biust?, Polityka 2004, Nr 34.

¢ Za: G. Zaltman, How Customers Think: Essential Insights into the
Mind of the Market, Boston 2003, s. 9.

7 D. Dolinski, B. Bloch, Ukryte sensy zachowan. Rozmowy o wywieraniu
wplywu i reklamie, Krakéw 2006, s. 114.

8 WIPO, Character Merchandising, Geneva 1994, s. 6.
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ploatacje wizerunku Myszki Miki oraz innych bohateréw ze
swej stajni, przenoszac je na przedmioty codziennego uzyt-
ku. Lata 70. i 80. XX w. to z kolei okres wyjatkowo wzmo-
zonego korzystania w merchandisingu z postaci fikcyjnych,
wykreowanych na potrzeby filméw - wystarczy wspomnieé¢
Rambo, ET czy postaci z Gwiezdnych Wojen, ktére trafialy
na wszystkie artykuly, ktére mozna sprzedaé — posciele, ko-
szulki, bluzy, miniaturowe figurki czy gargantuiczne plakaty®.
Sektor ten staf sie niezwykle dochodowy. W samym 2014 r.
tylko Disney, globalny lider rynku licencjodawcéw, na mer-
chandisingu zarobil blisko 41 mld dolaréw, a tylko dwa lata
pozniej 56,6 mld'’.

Image mechandising, bedacy jednym z podtypow charac-
ter merchandisingu, polega na wykorzystywaniu, do celéw
prowadzenia dzialalnoéci gospodarczej (ustug, reklamy, pro-
dukeji towardw) fikcyjnej postaci, wykreowanej na potrze-
by odegrania okreslonej roli filmowej, przez aktora (osobe
fizyczna w rozumieniu przepiséw Kodeksu cywilnego). By
postuzy¢ si¢ instruktywnym przyktadem - image merchandi-
sing to koszulka z wizerunkiem S. Stallonea, przedstawiajaca
go jako boksera, w sportretowanej przez niego roli Rockyego
Marciano, z filmu pt. Rocky, lub reklama karty platniczej,
w ktdrej wystapil R.D. Anderson, pokazujaca jak za pomoca
przedmiotéw zycia codziennego, za ktére zaplaci¢ mozna
kartg platnicza, umyka on oprawcom. Nazwisko Anderson
moze w pierwszej chwili nie brzmie¢ znajomo, ale pod$wia-
domos¢ Czytelnikéw na pewno podsunetaby wlasciwy obraz,
gdyby powiedzie(, iz jest to odtworca roli MacGyvera''.

Praktyka stosowania image merchandisingu

Zjawisko image merchandisingu nie jest zawieszone
w prawnej prozni. Jego regulacja wiaze si¢ Sciéle z instytucja
ochrony wizerunku, zaréwno na gruncie prawnocywilnej
ochrony débr osobistych, jak i ochrony wizerunku w rozu-
mieniu prawnoautorskim. Zagadnienia te zostang poddane
analizie w dalszej czesci artykutu.

W obrocie gospodarczym wykorzystanie wizerunku ak-
tora do celéw reklamowych moze przybiera¢ dwie zasadnicze
postaci. Aktor moze reklamowa¢ produkt lub ustuge, niejako
podpisujac sie pod nimi wlasnym imieniem i nazwiskiem,
co u odbiorcy, pozytywnie identyfikujacego postaé artysty,
prowadzi do checi nabycia danych débr lub ustug. To zagad-
nienie, $ciéle zwigzane z komercjalizacja prawa do wizerunku,
jako jednej z postaci dobr osobowych, pozostaje poza przed-
miotem zainteresowania niniejszego artykutu.

Druga z tych postaci, jednoczesnie stanowiaca przedmiot
analizy, to image character, bedacy hybryda real personali-
ty i fictional character. Przyktadowo agencje ochroniarska
chcialby zatozy¢ K. Costner, ktory gral w filmie ,,Bodyguard”
z W. Houston. Nazwalby ja Frank Farmer Bodyguard i wy-
stepowal w materiatach promocyjnych, a jego dzialalno$é

budzilaby u potencjalnych klientéw zainteresowanie, gdyz
jest silnie zwigzana z wyobrazeniem dzialania takiego ochro-
niarza, wynikajacym z wykreowanej przez aktora postaci
w filmie. Moglby zatem on dyskontowac swoja gre w filmie,
ktory okazal si¢ miedzynarodowym przebojem, na inne ob-
szary dziatalno$ci gospodarczej. Takg agencje ochroniarska,
odwotujaca sie do roli K. Costnera z ,Bodyguarda’, moglaby
réwniez zatozy¢ osoba trzecia, angazujac aktora tylko w pro-
mocje jej dziatalnosci. Sytuacja rodzitaby wiele pytan odno-
$nie do tozsamosci dysponenta, prawa do skomercjalizowa-
nego wykorzystania postaci, ktéra stanowi element dziela,
a jednoczesnie jest nieodparcie zwigzana z wizerunkiem
konkretnej osoby fizycznej.

Maska artystyczna a wizerunek

Dostrzezony wyzej problem nie umknat réwniez nauce
prawa. W polskiej doktrynie prawa autorskiego wyrdzniono
pojecie maski artystycznej, majacej odrézni¢ wizerunek, pod-
dany ochronie prawnoautorskiej od sktadowej czeéci dziela,
jaka jest wizerunek sztuczny, poniewaz wykreowany przez
aktora na potrzeby wcielenia si¢ w posta¢, ktdrg odgrywa.
Pojeciem tym jako pierwszy postuzyt sie S. Ritterman, ktéry
zdefiniowal maske artystyczna jako ,wizerunek, jaki artysta
sztucznie stwarza dla oddania cudzej, a nie wlasnej postaci”'?.

Pojecie image merchandisingu jest zatem immamentnie
zwigzane z maskg artystyczng, cho¢ samo okreslenie maski
artystycznej nie stanowi definicji legalne;j. Jesli jednak uda
sie ustali¢ desygnat nazwy ,,maska artystyczna’, zdaje sie, ze
bedzie mozna precyzyjnie wskaza¢ uprawnionego do dyspo-
nowania wizerunkiem scenicznym artysty. Jesli oczywiscie
nie okazaloby sie, ze zakresy poje¢ maski artystycznej i wi-
zerunku w konkretnym przypadku krzyzujg si¢ wzajemnie.

Rozréznienie, gdzie konczy sie wizerunek, a zaczyna ma-
ska artystyczna, napotyka wiele trudnoéci. J. Barta i R. Mar-
kiewicz wskazuja, ze nie mozna wykluczy¢, ze postugiwanie
si¢ wypracowanymi przez aktora cechami tudziez z nim
kojarzonymi, jak chociazby elementy stroju, rekwizyty czy
fryzury, moze stanowi¢ postugiwanie si¢ jego wizerunkiem®.
Nie ograniczajg si¢ oni zatem li tylko do naturalnych cech
czlowieka, jak zauwaza J. Balcarczyk™. Stoi to w opozycji do
pogladu, ktéry wyraza E. Wojnicka, wskazujaca, ze wizerun-
kiem sg dostrzegalne, fizyczne cechy czlowieka tworzacego

° Ibidem, s. 6-7.

1 Za CNBC, https://www.cnbc.com/2017/04/18/star-wars-helps-make-
-disney-57-billion-in-licensed-products.html (dostep z 22.2.2020 r.).

' Reklama Master Card, rez. T. Kuntz, 2006, za: https://youtu.be/gYryLF-
fOa8k (dostep z 22.2.2020 1.).

12 S. Ritterman, Komentarz do ustawy o prawie autorskim, Krakow 1937,
s. 120.

' J. Barta, R. Markiewicz, Ochrona powszechnych dobr osobistych,
[w:] J. Barta, R. Markiewicz, A. Matlak, Prawo mediéw, Warszawa 2001,
s. A/14.

4 J. Balcarczyk, Prawo do wizerunku i jego komercjalizacja, Warszawa
2009, s. 24.
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jego wyglad i pozwalajace na identyfikacje osoby wérdd lu-
dzi. Barta i Markiewicz wydaja si¢ zwolennikami podejscia,
w ktorym nastepuje precyzyjne rozdzielenie przedmiotéw
ochrony, poddanych dodatkowo odrebnym rezimom praw-
nym - dobrom osobistym oraz prawom pokrewnym do ar-
tystycznego wykonania, aczkolwiek zauwazaja, ze w pew-
nych okoliczno$ciach rozpowszechnianie artystycznego
wykonania i wizerunku sg ze sobg réwnoznaczne'. Podej-
$cie to jest jednak dyskusyjne, poniewaz natychmiastowo
nasuwa si¢ kontrargument z zastosowaniem art. 87 ustawy
2 4.2.1994 r. o prawach autorskich i prawach pokrewnych!'S.
Zgodnie z brzmieniem tego przepisu: ,Jezeli umowa nie
stanowi inaczej, zawarcie przez artyste wykonawce z pro-
ducentem utworu audiowizualnego umowy o wspétudziat
w realizacji utworu audiowizualnego przenosi na producenta
prawa do rozporzadzania i korzystania z wykonania, w ra-
mach tego utworu audiowizualnego, na wszystkich znanych
w chwili zawarcia umowy polach eksploatacji”

Zauwazalna jest zatem problematyka precyzyjnego roz-
dzielenia przedmiotéw ochrony, poddanych dodatkowo
odrebnym rezimom prawnym - cywilnoprawnej regulacji
dobr osobistych oraz prawnoautorskiemu systemowi ochrony
praw pokrewnych do artystycznego wykonania. Z kolei inni
autorzy, jak chociaz T. Grzeszak czy A. Matlak stoja na stano-
wisku, ze przedmioty ochrony moga mie¢ wspdlne zakresy,
gdy nie jest mozliwe obiektywne rozdzielenie rzeczywistej
postaci od odtwarzanej'”.

Granica pomiedzy maska artystyczna
a wizerunkiem artysty

O komplikacji wynikajacej z takich réznych stanowisk
$wiadczy spér w doktrynie bedacy echem orzeczenia SN
z 15.4.1965 r."8. Przedmiotem sprawy byl zarzut powddki
— aktorki, znanej z filmu pt. Krzyzacy z roli Danuski, ktéra
twierdzila, ze publikacja pocztowek, ktdre ja przedstawiaty
podczas odgrywania roli, naruszata jej prawo do wizerunku'.
Sad odmoéwit jednak aktorce prawa do ochrony wizerunku,
gdyz jak wskazat w uzasadnieniu, to producent jest upraw-
niony do uzycia zdje¢ zrobionych przez operatora na potrzeby
promocji filmu.

W $wietle obecnie obowigzujacych przepisow, zwlaszcza
przywolanego art. 87 PrAutU, nie budzi to oczywiscie watpli-
wosci, zwlaszcza ze mowa tu o zdjeciach realizowanych przez
ekipe filmowa na planie filmowym, ale wymaga to przyjecia,
ze pola eksploatacji, o ktérych mowa w przywotlanej normie
prawnej, obejmuja réwniez obszar marketingu produkcji,
co prima facie, zdaje si¢ jak najbardziej uzasadnionym po-
dejsciem.

Jednak w uzasadnieniu SN szeroko wyznaczyl zakres
maski artystycznej, co spotkalo sie z krytyka A. Kopffa.
W glosie do wyroku argumentowal on, ze przy uzyciu roz-

szerzajacej definicji maski artystycznej, ktéra postuzyt sie
SN, o jej zastosowaniu méwiono by zawsze, gdy aktor zostat
przedstawiony w roli, w jakiej przedstawiony jest w filmie.
Z uwagi na wykonanie artystyczne w filmie, dziejacym sie
we wspolczesnych aktorowi czasach albo w takich sytuacjach,
gdy rola nie wymaga od niego diametralnej zmiany wygladu
zewnetrznego, glosator widzi pole do kolizji miedzy maska
artystyczng a prawem do wizerunku. Autor wskazywal, ze
w takich wypadkach ,nie ulegajg zatarciu cechy indywidu-
alizujace aktora jako jednostke fizyczng i dlatego mamy do
czynienia z wizerunkiem™.

Jest on zatem zwolennikiem rozréznienia sytuacji mie-
dzy ta, gdy wykorzystanie maski artystycznej mogloby do-
prowadzi¢ do naruszenia wizerunku, a realizacja uprawnien
dysponenta praw do artystycznego wykonania, z racji ich
,wchloniecia” przez producenta, w ramach umowy o wspot-
udzial w realizacji utworu audiowizualnego.

Rzeczywiscie stanowisko SN nie wydaje si¢ do$¢ przeko-
nujace, zwazywszy na to, Ze na pierwszy rzut oka w zakresie
merchandisingu postaci ograniczatoby producentéw filmo-
wych do wylacznie takich artystycznych wykonan, gdy aktor
swym wygladem znaczgco odbiegatby od swego wizerunku
na co dzien. Mogtoby wrecz doj$¢ do kuriozalnej sytuaciji,
gdy aktor grajacy bardzo charakterystyczna role, niewyma-
gajaca od niego jednoczesnie mocnej zmiany wizerunku,
dyskontowalby te role na poczet wlasnych korzysci, wlasnie
za sprawg image merchandisingu, cho¢ de facto uprawnienia
do rozporzadzania maska artystyczng przeniost na produ-
centa filmowego. J. Balcarczyk wskazuje, Ze nie sposob w ta-
kiej sytuacji oczekiwa¢ od przecigtnego odbiorcy, iz domysli
sie, ze fotos przedstawia nie aktora, jako osobe fizyczng, lecz
wykonawce w trakcie gry aktorskiej*'. To rozumowanie jed-
nak moze nie zawsze okazac si¢ poprawne. Ilustratywnym
przykladem byloby wykorzystanie dla celéw marketingo-
wych A. Schwarzeneggera, przyodzianego w skdrzang kurtke
i charakterystyczne, przeciwstoneczne okulary. Wydaje sie,
ze duza grupa odbiorcéw mogtaby w pierwszej chwili rzec
Terminator, by dopiero w drugiej kolejno$ci poda¢ nazwisko
bytego gubernatora Kalifornii. Nalezy jednak zwroci¢ uwage
na odmienno$¢ prawa amerykanskiego, ktore w tym zakresie
wyrdznia pojecie prawa do wizerunku postaci fikcyjnej, przy-
znajac ochrone odtworcy, ktéry sie w nig weielil — a zatem
spojrzenie odmienne od rodzimego.

'* J. Barta, R. Markiewicz, Wokol prawa do wizerunku, [w:] Zeszyty Na-
ukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace z Wynalazczosci i Ochrony
Wtasnosci Intelektualnej 2002, Nr 80.

' Tj. Dz.U. z 2019 1. poz. 1231 ze zm.; dalej jako: PrAutU.

7 T. Grzeszak, Prawo do wizerunku i korespondencji, [w:] J. Barta (red.),
System prawa prywatnego, t. 13, Prawo autorskie, Warszawa 2007.

'* T CR 58/65, Legalis.

1% J. Balcarczyk, Prawo do..., s. 36.

2 A. Kopff, Glosa do wyroku SN z 15.4.1965 r., I CR 58/65, OSP 1966, z. 6,
poz. 130.

*! J. Balcarczyk. Prawo do..., s. 36.
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Z drugiej strony jednak, art. 87 PrAutU ma charakter
dyspozytywny. D. Flisak wskazuje, Ze przepis ten uzupelnia
norme z art. 70 ust. 1 PrAutU, obejmujaca domniemania
nabycia przez producenta utworu audiowizualnego, na pod-
stawie uméw o stworzenie utworu lub o wykorzystanie juz
istniejacego utworu, autorskich praw majatkowych do eks-
ploatacji tych utworéw w ramach utworu audiowizualnego
jako calosci®. Brak sprecyzowanego wyrdznienia w umowie
o artystyczne wykonanie pol eksploatacji moze spowodowaé
spor o granice miedzy domyslnym korzystaniem z maski
artystycznej przez producenta filmowego, w ramach zgo-
dy ustawowej, a naruszeniem prawa do wizerunku artysty
- wykonawcy. Rzeczywiscie, zwlaszcza tam, gdzie aktor,
kolokwialnie méwiac, ,,gra siebie”, dla unikniecia sporéw
kluczowe byloby sporzadzenie umowy o artystyczne wyko-
nanie, ktdra nie tyle nawet kazuistycznie, ile kompleksowo
i rozsadnie, przedstawialaby te sytuacje.

Nietrudno wyobrazi¢ sobie bowiem sytuacje, zwlaszcza
przy dostepnych obecnie §rodkach technicznych, umozli-
wiajacych produkcje tzw. deepfakedw, polegajaca na wyko-
rzystaniu wizerunku z poczatkéw kariery niegdys$ nieznanej
aktorki/aktora, po osiagnieciu przez nia rozpoznawalnosci.
Powstaje pytanie, czy takie ewentualne dzialanie producen-
ta zastugiwaloby na ochrone prawng? Wydaje sie, ze przy
domyslnej, ustawowej regulacji, taka sytuacja mogtaby sie
sta¢ zarzewiem sporu prawnego, w szczegolnosci ze doszloby
do konfliktu w ocenie, czy zastosowano wizerunek, czy tez
moze postuzono si¢ maska artystyczng. Silnym argumentem
za przyjeciem pierwszej oceny bytoby wskazanie, ze dla spo-
teczenstwa dany artysta stal si¢ znany nie z roli, ktéra teraz
jest przedmiotem image merchandisingu, tylko w wyniku
pézniejszych dokonan. Taki merchandising u przecigtnego
odbiorcy budzilby zatem skojarzenia nie z postacia, w ktéra
artysta obecnie rozpoznawany wcielat sie, lecz z jego teraz-
niejszymi dokonaniami.

Ciekawy kierunek interpretacji wyroku SN, ktéry przy-
toczono wyzej, zaproponowal B. Michalski. W szczegolnosci
dokonywat on rozréznienia uprawnienia do reklamy przez
producenta, bez zgody artysty, w zaleznoéci od wykorzystania
zdje¢ dla celéw bezposrednio zwigzanych z reklama i propa-
ganda filmu. Niedopuszczalne jego zdaniem jest dokonywa-
nie w imieniju aktora cesji jego praw na innego przedsigbiorce,
w celu obliczonej na zysk dzialalnosci handlowej?. Wciaz
zatem zagadnienie ogniskuje si¢ na rozrdznieniu maski ar-
tystycznej i wizerunku w konkretnym przypadku. W Stanach
Zjednoczonych w takich przypadkach korzysta si¢ z tzw. testu
McFarlanda. Byt on amerykanskim aktorem, ktéry zarzucit
sieci restauracji wykorzystanie fotosow z serialu, w ktérym
gral gtéwng role, do dekoracji wnetrz lokali, co stanowito
bezprawne naruszenie jego prawa do wizerunku, mimo uzy-
skania przez wladciciela restauracji zgody od producenta®.
Sad przyznat mu racje¢, uznal bowiem, ze w §wiadomosci

spolecznej doszto do ujednolicenia wykonawcy oraz odgry-
wanej przez niego postaci w ten sposob, ze w odbiorze stali sie
nierozltaczni®. Wzmiankowany test ma za zadanie ulatwie-
nie oceny, czy konkretne artystyczne wykonanie zbiega sie
jednoczesnie z prawem do wizerunku. Jesli w $wiadomo$ci
spolecznej posta¢ wykreowana na potrzeby utworu zbiegla-
by si¢ nierozerwalnie z wizerunkiem artysty, nalezy nada¢
pierwszenstwo wizerunkowi. O rozbudowanie testu pokusita
sie A.D. Cook, ktéra wyodrebnita sytuacje, gdzie dochodzi
do zbiegu artystycznego wykonania i prawa do wizerunku®.
Uwagi poczynione przez amerykanska badaczke moga si¢
przystuzy¢ réwniez w polskich warunkach, gdyz stworzony
przez nig katalog zawiera rozne, potencjalne sytuacje, gdzie
dochodzi do utozsamiania wizerunku artysty oraz jego ma-
ski artystycznej. Uszeregowane wedlug stopnia nasilenia, jak
zauwaza J. Balcarczyk, moga stanowi¢ pomocny materiat dla
sadu, by dokona¢ oceny - czy w konkretnym przypadku pra-
wo do wizerunku i maska artystyczna stanowia niedajacag sie
roztaczy¢ jedno$cé?.

Image merchandising jako pole eksploatacji?

J. Balcarczyk zadaje pytanie, czy samo przedstawienie ak-
tora na fotosie z filmu albo na zdjeciu wykonanym na planie
filmowym (tzw. werk) moze by¢ uznane za artystyczne wyko-
nanie®®. Autorka stusznie kontestuje poglad J. Barty i R. Mar-
kiewicza, ktérzy dowodza, ze ,tak jak zagranie jednej nuty
trudno uzna¢ za artystyczne wykonanie utworu, tak watpliwe
jest traktowanie tego, co znajduje si¢ na jednym kadrze jako
artystyczne wykonanie roli”?. Poszukiwanie wymiernych
wskaznikéw, od jak dlugiej sekwencji filmowej lub od ilu
nut mozna moéwic o artystycznym wykonaniu, zdaje sie ska-
zane z gory na porazke. Autorka stusznie wskazuje na takie
sytuacje, ktore przedstawiajg aktora w pelnym kostiumie lub
charakteryzacji, co uniemozliwia przyznanie mu prawa do
ochrony wizerunku, gdzie ewidentnie do czynienia mamy
z maska artystyczng®’.

Zdaniem A. Golaszewskiej, jesli udzial aktora lub aktorki
ogranicza si¢ do biernego statystowania w ujeciu, przez co

2 D. Flisak, [w:] D. Flisak (red.), Prawo autorskie i prawa pokrewne. Ko-
mentarz, Warszawa 2015, s. 1186; podobnie K. Grzybczyk, [w:] P. Slezak
(red.), Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz,
Warszawa 2017, s. 614.

# B. Michalski, Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z 15.4.1965 r., I CR
58/65, PiP 1967, z. 4-5, 5. 801 i n.

24 McFarland v. Miller, 14 E3d 912 (3d Cir.1994).

# L.S. Thompson, The Current State of Actors’ Rights in Characters They
Portray, 12 J. Contemporary Legal Issues 2001, Nr 611, s. 612 i n.

% A.D. Cook, Should right of publicity protection be extended to actors
in the characters which they portray, 9 DePaul - Lca Journal At & Enterta-
inment Law Nr 309/1999.

. Balcarczyk, Prawo do..., s. 48.

# Ibidem, s. 41.

2 J. Barta, R. Markiewicz, Wokét..., s. 14.

3 J. Balcarczyk, Prawo do..., s. 42.
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nie mozna nadac takiej obecno$ci charakteru artystycznego
wykonania, to wypelnia to mimo wszystko dyspozycje art. 87
PrAutU. Argumentum a maiori ad minus wykonawca prze-
nidst na rzecz producenta prawa pokrewne do artystycznego
wykonania wraz z prawem do wykorzystania wizerunku, to
tym bardziej nalezy przyja¢, ze wyrazil zgode wylacznie na
wykorzystanie wizerunku w utworze audiowizualnym?®'.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze art. 87 PrAutU wska-
zuje na wchionigcie prawa do artystycznego wykonania
przez utwor, a ratio legis polega na ulatwieniu korzystania
z niego przez producenta utworu audiowizualnego. Scista
wykladnia tego przepisu, zgodna z zasadg exceptiones non
sunt extendendae, nakazuje do$¢ ostrozne postugiwanie sie
ta regulacja, w celu komercyjnego wykorzystania maski ar-
tystycznej, a wrecz implikuje zastosowanie odrebnych posta-
nowien umownych, pod rygorem bezprawnego korzystania
z wizerunku artysty, nawet gdy wciela si¢ w charakterystyczng
role — element utworu. Jest to istotne zwlaszcza ze wzgledu
na postuzenie sie przez ustawodawce formula ,w ramach
utworu” odnoszacg si¢ do regut korzystania przez producenta
utworu audiowizualnego. Taka tez wykladni¢ tego artykutu
proponuje A. Golaszewska*.

O tym, ze merchandising moze nie miesci¢ si¢ w takim
domys$lnym prawie producenta, $wiadczy¢ moze otwarty
katalog pdl eksploatacji, wyszczegdlniony w art. 50 PrAutU.
Dyrektywa wykfadni, nakazujaca interpretowac te same
zwroty w obrebie tego samego aktu prawnego w sposob jed-
nolity, prowadzi do takiej wtasnie konkluzji. Pola eksploatacji
utworu, wprowadzone do jezyka prawnego, jednoczesnie nie
doczekaly sie legalnej definicji.

Interesujacy kazus, wart cho¢by wzmianki, proponuja
N. Kewalramani i S. Hedge, ktorzy dostrzegaja potencjalny
konflikt pomiedzy umowaq na merchandising produktu za-
wartg z aktorem a wykorzystaniem przez producenta utwo-
ru audiowizualnego maski scenicznej tego samego aktora,
w celach merchandisingu konkurencyjnego produktu®. Jesli
przedsiebiorstwo, ktore zawarlo umowe z aktorem, dotaczylo
do umowy postanowienie o wylacznosci, istnieje wysokie
ryzyko, ze spotka si¢ na drodze sadowej z aktorem za zfa-
manie warunkéw kontraktu. Jesli jednak maska sceniczna
oddzielona jest od wizerunku aktora, to czy mozna moéwic
o jego winie? Wydaje sie, Ze niezbedne na tym etapie rozwa-
zan jest ustalenie, czy image merchandising wchodzi w sktad
pol eksploatacji istniejacych w chwili powstania utworu
audiowizualnego. Bedzie to bowiem przesadzaé o zakresie
uprawnien producenta i relacji ochrony prawnoautorskiej
z ochrong doébr osobistych.

Pojecie pdl eksploataciji jest charakterystycznym zwro-
tem, ktérym postuguje si¢ polski ustawodawca, a nieznanym
w prawodawstwie innych krajow. Ma on istotne praktyczne
znaczenie, gdyz okresla zakres dopuszczalnego korzystania
(sposob korzystania) z utworu. Jak wskazuje W. Machala,

w ustawodawstwie innych krajéw pojawiajg sie pojecia zbli-
zone, o analogicznej funkgji, takie jak sposob korzystania
(Nutzungsart) w prawie niemieckim*. Ustawodawca, po-
stugujac sie zwrotem w szczegdlnosci, po ktérym wymienia
w art. 50 PrAutU pola eksploatacji, dokonuje przyktadowe;
ich egzemplifikacji, z czego nie mozna wyciagac wniosku, ze
jest to katalog wyczerpujacy®. To przykladowe wyliczenie
mocno nawigzuje do rozpowszechnionej unijnej nomen-
klatury, gdzie uzywane sg terminy: prawo zwielokrotniania
(reproduction right), prawo dystrybucji (distribution right)
oraz prawo rozpowszechniania publicznego (communication
right). Najpopularniejsza definicja moéwi, ze jest to forma
korzystania z utworu wyraznie odrebna pod wzgledem tech-
nicznym lub ekonomicznym?®.

Reklamowanie utworu nalezaloby przyporzadkowaé
do niewymienionego explicte pola eksploatacji, z uwagi na
trudno$¢ przyporzadkowania go do ktorejkolwiek z katego-
rii, jakimi postuguje sie ustawodawca. Przeciwko takiemu
pogladowi wystepuja jednak M. Czajkowska-Dgbrowska®’
i T. Targosz*®, podzielajac argumentacje, ze cel eksploatacji
nie moze by¢ kryterium decydujacym o odrebnosci pola.
Wskazuja one bowiem, ze kryterium celowe jest niespdjne
z polami wyszczegdlnionymi w art. 50 PrAutU. Eksploatacja
utworu w reklamie ma przeciez polegaé na jego zwielokrot-
nianiu, rozpowszechnianiu czy wprowadzaniu do obrotu.
Jest to jednak prawdziwe jedynie o tyle, o ile utwér w for-
mie niezmienionej, ewentualnie fragmentarycznej, trafia
do reklamy.

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze tak jak przyktadowo wyko-
rzystanie utworu muzycznego w reklamie bedzie obejmowaé
pola eksploatacji (w tradycyjnym rozumieniu tego pojecia)
znane juz w chwili powstania utworu, tak w przypadku image
merchandisingu przedmiotem eksploatacji nie bedzie sam
utwor, lecz jego element, czyli artystyczne wykonanie, ktéry
zostal wchloniety z chwilg zawarcia umowy (z uwagi na zo-
bowigzujgco-rozporzadzajacy skutek takiej umowy). Z po-
gladem tym polemizuje T. Targosz, ktory wskazuje, ze pola
celowe nie powinny by¢ dopuszczalne, ze wzgledu na zapew-
nienie bezpieczenistwa obrotu®. Zbycie prawa czastkowego

1 A. Gotaszewska, Art. 87, [w:] Prawo autorskie i prawa pokrewne. Ko-
mentarz, Lex/el. 2019.

32 Ibidem, teza 10.

* N. Kewalramani, S. Hedge, Character Merchandising, [w:] Journal of
Intelectuall Property Laws, vol. 17, Georgia 2012, s. 458.

** M. Wojciech, Art. 50, [w:] Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komen-
tarz, Lex/el. 2019.

* Ibidem.

% E. Traple, [w:] J. Barta, R. Markiewicz (red.), Prawo autorskie i prawa
pokrewne. Komentarz, Warszawa 2011, s. 330.

7 M. Czajkowska-Dgbrowska, Pola eksploatacji utworéw, czyli o dezin-
tegracji pojecia, [w:] Spory o wlasnos¢ intelektualng. Ksiega jubileuszowa
dedykowana Profesorom Januszowi Barcie i Ryszardowi Markiewiczowi,
Warszawa 2013, s. 178.

3 T. Targosz, [w:] T. Targosz, K. Wlodarska-Dziurzytiska, Umowy przeno-
szgce autorskie prawa majatkowe, Warszawa 2010, s. 193.
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uszczupla bowiem prawa zbywcy, a w razie przyjmowania
pol eksploatacji wedlug niejednoznacznych kryteriéw moze
to prowadzi¢ do nakltadania sie pol na siebie.

Jesli jednak i§¢ za dominujagcym pogladem doktryny,
wedtug ktérego nie mozna ze wzgledu na kryterium celo-
wosciowe rozrdzniaé pol eksploatacji, nalezy sie zastanowic,
kto jest dysponentem maski artystycznej z danego utworu
i na jakiej podstawie. Wydaje sie za zasadne przyjecie, ze
jesli aktor, kolokwialnie méwiac, ,nie gra samego siebie”,
to kazda maska artystyczna stanowi czg¢s¢ utworu audio-
wizualnego. Co za tym idzie - producent moze nim rozpo-
rzadzaé, jednak dopuszczalne jest to jedynie w granicach
wyznaczanych przez art. 87 PrAutU. A jesli takie zaloze-
nie przyjmujemy za zasadne, jednocze$nie nie wlaczajac
image merchandisingu do pdl eksploatacji, to wykorzysta-
nie wizerunku artysty, przebranego w nawet najbardziej
wymyslny kostium, ma charakter bezprawnego, jesli tylko
wykorzystano to do celu odrebnego niz produkcja utworu
lub promowanie go. Istotne jest bowiem tutaj rozréznienie,
czy przedmiotem reklamy jest samo dzieto, czy tez dobro
lub ustuga, sprzedawane konsumentom, powolujac sie na
przywolany na poczatku tekstu ,transfer emocji” oparty na
bledzie poznawczym.

Podsumowanie

Umowy o artystyczne wykonanie, ktérych jednym z sy-
gnatariuszy bedzie aktor, powinny zawiera¢ postanowienia,
precyzyjnie regulujace kwestie wykorzystania postaci, w kto-
ra wciela si¢ autor. Powinien on przenie$¢ prawo do rozpo-
wszechniania, rozporzadzania i korzystania z opracowan ar-
tystycznego wykonania w zamian za wynagrodzenie. Zgodnie
z art. 87 PrAutU in fine przejscie praw dotyczy wszystkich
pol eksploatacji, znanych w chwili zawarcia umowy. Dopre-
cyzowanie tych poje¢ przyczyni si¢ do wyeliminowania ja-
kiejkolwiek niejasnosci, w kontekécie wykorzystania przez
producenta image characteru, ktérego noénikiem jest aktor
w danej roli. Pozostajac przy dominujacym sposobie rozu-
mienia pol eksploatacji, wydaje sie, ze najwlasciwsze byloby
ujecie w umowie z aktorem odrebnej klauzuli uwzgledniajacej
prawo do wykorzystania ,,maski artystycznej” na potrzeby
merchandisingu.

¥ T. Targosz, Art. 50, [w:] Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz,
Lex/el. 2019.

Stowa kluczowe: image merchandising, maska sceniczna, maska artystyczna, dobra osobiste, wizerunek.

Image merchandising as an element of commercialization of
personal rights

This article discusses image merchandising. The authors refer to the doctrine of Polish copyright law and judicial decisions, using
foreign sources. They attempt to answer the question of who is the administrator for the commercial use of the stage mask, i.e.
a character created by an actor for marketing purposes of certain goods and services.

Keywords: image merchandising, stage mask, artistic mask, personal rights, image.
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Powierzenie przetwarzania danych osobowych
w Swietle ogdlnego rozporzadzenia o ochronie danych

Aleksandra Pyka'

Celem niniejszego opracowania jest przedstawienie instytucji powierzenia przetwarzania danych osobowych w swietle
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 2 27.4.2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwiaz-
ku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy
95/46/WE (ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych)? ktére zostato uregulowane w art. 28. Powotany przepis okresla
w szczegdlnosci wymogi dotyczace wyboru podmiotu przetwarzajgcego dane na zlecenie, jak réwniez elementy obliga-
toryjne umowy badz innego instrumentu prawnego, ktéry regulowatby omawiang instytucje powierzenia przetwarzania

danych osobowych.

Uwagi wstepne

Powierzenie przetwarzania danych osobowych nie jest
instytucja nowa’, gdyz zostalo wprowadzone w art. 31 ustawy
229.8.1997 r. 0 ochronie danych osobowych?, ktdry stanowit,
iz administrator danych moze powierzy¢ innemu podmio-
towi, w drodze umowy zawartej na piSmie, przetwarzanie
danych. Obecnie powierzenie przetwarzania danych osobo-
wych zostato znacznie szerzej uregulowane wart. 28 RODO.
Jak stanowi ust. 1 tego przepisu, jezeli przetwarzanie ma by¢
dokonywane w imieniu administratora, korzysta on wylacz-
nie z ustug takich podmiotéw przetwarzajacych, ktére za-
pewniaja wystarczajace gwarancje wdrozenia odpowiednich
$rodkéw technicznych i organizacyjnych, by przetwarzanie
spetnialo wymogi rozporzadzenia i chronito prawa oséb,
ktorych dane dotycza (tzw. podmiotéw danych). Niniejszy
przepis reguluje instytucje powierzenia przetwarzania danych
osobowych w §wietle stosowanego od 25.5.2018 r. ogélnego
rozporzadzenia. Powotana podstawa prawna powierzenia
przetwarzania danych nie zawiera definicji powierzenia®. Ce-
lem niniejszej publikacji jest przedstawienie instytucji po-
wierzenia przetwarzania danych w odniesieniu do przepiséw
ogolnego rozporzadzenia, a takze w aspekcie praktycznym.

Podmiot, ktéremu powierzono
przetwarzanie

W mysl art. 4 pkt 8 RODO pod pojeciem podmiotu prze-
twarzajacego nalezy rozumiec osobe fizyczng lub prawna, or-
gan publiczny, jednostke lub inny podmiot, ktéry przetwarza
dane osobowe w imieniu administratora. Charakterystyczne
dla tego podmiotu jest wiec przetwarzanie danych osobowych
na zlecenie. Podmiot przetwarzajacy nie moze przetwarzaé
danych osobowych w innym celu niz wskazany w umowie
powierzenia lub innym instrumencie prawnym®.

Podmiotem przetwarzajagcym dane osobowe na zlece-
nie moze by¢ zaréwno osoba fizyczna (w tym osoba fizycz-
na prowadzaca dzialalno$¢ gospodarczy), osoba prawna
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(np. spotka prawa handlowego, stowarzyszenie, fundacja),
podmiot publiczny (np. Centrum Ustug Wspoélnych), jak
i jednostka lub inny podmiot (w tym tzw. ufomna osoba
w myslart. 331 § 1 KC). Ogoélne rozporzadzenie wskazuje, iz
administrator korzysta z ustug podmiotu przetwarzajacego.
Mozna postawic teze, ze nie kazdy podmiot, ktory $wiadczy
okreslone ustugi, moze by¢ strong umowy (lub innego in-
strumentu prawnego) powierzenia przetwarzania danych.
Podmiot ten powinien zapewnia¢ wdrozenie odpowiednich
$rodkéw technicznych i organizacyjnych, by przetwarzanie
spetnialo wymogi ogdlnego rozporzadzenia, a takze chronito
prawa osob, ktorych dane dotyczg. Podmiot przetwarzaja-
cy nie determinuje procesu przetwarzania danych tak jak
administrator (nie ustala celéw i sposobdw przetwarzania,
nie podejmuje samodzielnie decyzji odnosnie do wyboru
podmiotu, ktéremu dane osobowe bedg podpowierzone).
Administrator oddelegowuje realizacj¢ okreslonej ustugi,
ktéra wigze sie z przetwarzaniem danych osobowych, pod-
miotowi cechujacemu si¢ profesjonalizmem. Wydaje sie
réwniez, ze nie ma przeszkdd, aby wspoétadministratorzy
powierzyli przetwarzanie danych jednemu podmiotowi. Pra-
wodawca wskazal, iz ,,administrator powinien, powierzajgc
podmiotowi przetwarzajagcemu czynno$ci przetwarzania,
korzysta¢ z ustug wylacznie podmiotéw przetwarzajacych,

' Autorka jest inspektorem ochrony danych w Katolickim Uniwersytecie
Lubelskim Jana Pawla II, koordynatorem ds. ochrony danych osobowych
w Towarzystwie Przyjaciol KUL oraz doktorantka na Wydziale Prawa, Pra-
wa Kanonicznego i Administracji KUL.

2 Dz.Urz. UE L Nr 119, s. 1; dalej jako: RODO lub rozporzadzenie ogélne.

* P Litwiniski, P. Barta, M. Kawecki, Rozporzadzenie UE w sprawie
ochrony oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych
i swobodnym przeplywem takich danych. Komentarz, Warszawa 2018,
s.473.

* Dz.U.z2016 1. poz. 922 ze zm.

* K. Witkowska-Nowakowska, Podmiot przetwarzajacy, [w:] E. Bielak-Jo-
maa, D. Lubasz (red.), RODO. Ogélne rozporzadzenie o ochronie danych.
Komentarz, Warszawa 2018, s. 634.

¢ J. Sobczak, Dane osobowe przetwarzane w chmurze obliczeniowej, In-
formacja w Administracji Publicznej 2017, Nr 2, s. 34.
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ktore zapewniaja wystarczajace gwarancje — w szczegélno-
$ci jezeli chodzi o wiedz¢ fachows, wiarygodno$¢ i zaso-
by — wdrozenia $rodkéw technicznych i organizacyjnych
odpowiadajacych wymogom niniejszego rozporzadzenia,
w tym wymogom bezpieczenstwa przetwarzania” (motyw 81
preambuly ogélnego rozporzadzenia). W tym miejscu na-
lezy dodag, ze art. 32 RODO - dotyczacy bezpieczenstwa
przetwarzania - stanowi explicite, ze zapewnienie odpowied-
nich $rodkéw technicznych i organizacyjnych (celem za-
pewnienia stopnia bezpieczenstwa odpowiadajacego ryzyku
przetwarzania) jest rowniez obowigzkiem podmiotu prze-
twarzajacego dane na zlecenie. Podmiot ten nie powinien
zatem wylacznie opiera¢ si¢ na zaleceniach administratora,
lecz kazdorazowo analizowa¢, czy istotnie wdrozone srodki
techniczne i organizacyjne zapewniaja odpowiedni poziom
bezpieczenstwa. Stwierdzenie naruszenia ochrony danych,
ktore nastapito w wyniku dziatania badz zaniechania pod-
miotu przetwarzajacego po zawarciu umowy powierzenia
przetwarzania (lub innego instrumentu prawnego), nie moze
prowadzi¢ do kwestionowania wyboru ww. podmiotu przez
administratora w kontekscie niespetniania kryterium ,,profe-
sjonalizmu”. Jak wskazuje sie w pi§miennictwie, ,nie sposob
zgodzi¢ sie z tego rodzaju wnioskowaniem, gdyz oznaczaloby
to sprowadzenie sprawdzenia statusu podmiotu, ktéremu
administrator zamierza powierzy¢ przetwarzanie, do do-
konywania oceny jego postepowania po zawarciu umowy
(z perspektywy ewentualnych naruszen), a w konsekwencji
prowadzitoby do mozliwosci zakwestionowana profesjonal-
nego statusu praktycznie wobec kazdego podmiotu, ktory
przed zawarciem umowy oceniony zostat jako podmiot za-
pewniajacy odpowiednie zabezpieczenie przetwarzanych
danych™.

Warto nadmieni¢, ze powierzenie przetwarzania danych
osobowych nie wymaga zgdd osob, ktérych dane dotycza®.
Niemniej realizujac obowigzek informacyjny, administrator
- na podstawie art. 13 ust. 1 lit. ) oraz art. 14 ust. 1 lit. e)
RODO - jest zobowigzany poinformowac¢ o odbiorcach da-
nych lub kategoriach odbiorcow, jezeli istnieja. Odwolujac sie
do stownika poje¢ zawartego w art. 4 pkt 9 RODO - podmiot
przetwarzajacy dane na zlecenie jest odbiorca danych, cho¢
nie wynika to literalnie z samej definicji odbiorcy.

Postugiwanie si¢ przez prawodawce zwrotem ,,podmiot
przetwarzajacy” moze nasuwac watpliwosci interpretacyjne’.
Pod tym pojeciem rozumie¢ mozna zaréwno osoby przetwa-
rzajace dane z polecenia administratora (vide art. 29 RODO),
jak i inne podmioty, ktére w operacjach przetwarzania da-
nych osobowych odgrywaja okreslong role (w tym inni od-
biorcy oraz organy publiczne, ktérym udostepniono dane
w ramach konkretnego postepowania zgodnie z prawem UE
lub prawem panstwa cztonkowskiego).

Stosunku powierzenia przetwarzania danych osobowych
nie nalezy pojmowac jako formy zaleznosci badz podlegto-

$ci. W przypadku gdy dojdzie do powierzenia przetwarzania
danych osobowych, podmiot ten moze przetwarza¢ dane
osobowe wylacznie na udokumentowane polecenie admini-
stratora — co dotyczy takze przekazywania danych osobowych
do panstwa trzeciego lub organizacji miedzynarodowej -
chyba ze obowigzek taki naklada na niego prawo Unii lub
prawo panstwa czlonkowskiego, ktéremu podlega podmiot
przetwarzajacy (vide art. 28 ust. 3 lit. a RODO). Decyzyjno$é
w relacjach powierzenia przetwarzania danych jest charak-
terystyczna przede wszystkim dla administratora. Podmiot
przetwarzajacy dane na zlecenie moze jednak niezwlocznie
poinformowa¢ administratora, ze w jego ocenie wydane po-
lecenie stanowi naruszenie ogdlnego rozporzadzenia badz
innych przepiséw Unii lub panstwa cztonkowskiego o ochro-
nie danych.

Obowiazki podmiotu, ktoremu powierzono
przetwarzanie

Podmiot przetwarzajacy dane na zlecenie jest obowia-
zany do identyfikowania ryzyka zwiazanego z przetwarza-
niem danych osobowych, a takze stosowania odpowiednich
$rodkow technicznych i organizacyjnych majacych zapew-
ni¢ bezpieczenstwo przetwarzania. Prawodawca dostrzegt
potrzebe okreslenia obowiazkéw spoczywajacych réwniez
na podmiocie przetwarzajacym, o czym stanowi motyw 79
preambuty RODO: ,,Ochrona praw i wolnosci osob, ktérych
dane dotycza, oraz obowiazki i odpowiedzialnos¢ prawna,
administratoréw i podmiotéw przetwarzajacych - takze
w odniesieniu do monitorowania ze strony organéw nad-
zorczych i do srodkéw przez nie stosowanych — wymagaja
dokonania w ramach niniejszego rozporzadzenia jasnego
podzialu obowigzkdw (...)”. Ponadto podmiot przetwarzajacy
jest zobowigzany informowa¢ administratora o obowigzku
przekazania danych do panstwa trzeciego lub organizacji
miedzynarodowej, jezeli wynika to z przepiséw prawa UE lub
prawa panstwa czlonkowskiego (art. 28 ust. 3 RODO). Kazdy
podmiot przetwarzajacy dane na zlecenie jest zobowigzany
prowadzi¢ zgodnie z art. 30 ust. 2 RODO rejestr wszystkich
kategorii czynno$ci przetwarzania dokonywanych w imieniu
administratora.

7 P. Fajgielski, Glosa do wyroku SN z 1.6.2017 1., CSK 597/16, OSP 2018,
Nr 10.

8 Takie stanowisko podnioést organ nadzorczy (GIODO - obecnie PUO-
DO) w sprawie toczacej si¢ przed WSA w Warszawie (wyrok z 20.12016 r.,
1T SA/Wa 1190/15, Legalis).

® P Fajgielski, Ogolne rozporzadzenie o ochronie danych. Ustawa
o ochronie danych osobowych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 342.
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Wymogi dotyczace tresci umowy
powierzenia przetwarzania danych
osobowych lub innego instrumentu
prawnego

Ogolne rozporzadzenie — w przeciwienstwie do ustawy
z 1997 r. — okresla dosy¢ istotne wymogi dotyczace tresci
umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych lub
innego instrumentu, w ramach ktérego administrator po-
wierza przetwarzanie. Obowigzujaca przez przeszto 20 lat
ww. ustawa wskazywata w art. 31 obligatoryjne elementy
umowy powierzenia, do ktorych zaliczy¢ nalezalo zakres
i cel przetwarzania. Obecnie ogdlne rozporzadzenie zna-
czaco rozbudowalo obligatoryjne wymogi dotyczace tresci
powierzenia. Umowa badz inny instrument prawny (poro-
zumienie administracyjne, ogélne warunki ubezpieczenia
etc.)!® powinny zawiera¢ postanowienia dotyczace przed-
miotu i czasu trwania przetwarzania, jego charakteru i celu,
rodzaju danych osobowych, a takze kategorii osob, ktérych
dane dotycza, oraz obowigzkéw i praw administratora (vide
art. 28 ust. 3 RODO). Prawodawca okre$lit réwniez enume-
ratywny katalog postanowien, ktére powinny by¢ obliga-
toryjnie zawarte w umowie lub innej formie powierzenia.
Majac na uwadze tre$¢ ww. normy prawnej, mozna stwier-
dzi¢, ze elementy obligatoryjne stanowia swoistego rodzaju
essentialia negotii, ktére powinny by¢ zawarte w umowie
o charakterze cywilnoprawnym, lecz réwniez w kazdej innej
formie (w tym w porozumieniu administracyjnym).

Powierzajac przetwarzanie danych osobowych, admini-
strator powinien zobowigzac procesora do przetwarzania
danych jedynie na udokumentowane polecenie. Odnosi sie
to réwniez do przekazywania danych poza teren Europej-
skiego Obszaru Gospodarczego. Podmiot przetwarzajacy
dane na zlecenie jest jednak zwolniony z koniecznosci
dzialania z polecenia, jesli obowigzek przetwarzania da-
nych wynika z prawa UE badz panstwa cztonkowskiego,
ktéremu podlega ten podmiot. Przetwarzanie na podstawie
udokumentowanego polecenia administratora wzmacnia
role podmiotu, ktory ustala cele i sposoby przetwarzania
danych, tym samym znaczaco ograniczajac autonomiczno$é
procesora. Powierzenie przetwarzania danych osobowych
uregulowane w okre$lonej formie prawnej powinno odnosi¢
sie rowniez do kwestii srodkow technicznych i organizacyj-
nych. Podmiot przetwarzajacy dane osobowe na zlecenie jest
zobowigzany do podjecia wszelkich §rodkéw wymaganych
na mocy art. 32 RODO, tj. zabezpieczen adekwatnych do
ryzyka zwigzanego z przetwarzaniem danych osobowych.
Jak stanowi art. 28 ust. 3 lit. ¢) RODO, procesor powinien
w miare swych mozliwo$ci pomagaé administratorowi
wywigza¢ sie z obowigzku realizowania uprawnien osob,
ktérych dane dotycza — okreslonych w rozdziale III. Ogol-
ne rozporzadzenie nie wskazuje, czy $wiadczenie pomocy
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przez podmiot przetwarzajacy ma charakter odplatny, jed-
nak wydaje sie, Ze nie ma przeszkod, aby kwestie dotyczaca
wyplaty ekwiwalentu pieni¢znego uregulowac szczegdtowo
w samej umowie powierzenia przetwarzania danych lub
w innym instrumencie prawnym, zwlaszcza w sytuacji gdy
wsparcie ze strony podmiotu przetwarzajacego moze zna-
czaco wplywa¢é na dziatalno$¢ tego podmiotu. Podmiot,
ktéremu powierzono przetwarzanie danych osobowych,
jest zobowigzany pomaga¢ administratorowi rowniez w wy-
pelnianiu obowigzkéw okreslonych w art. 32-36 RODO.
Umowa lub inny instrument prawny powinny regulowaé
réwniez kwestie zakonczenia wspdltpracy pomiedzy pro-
cesorem a administratorem w zakresie dotyczacym zwrotu
danych osobowych lub ich usuni¢cia. Postanowienia umo-
wy odmienne od przepiséw prawa UE lub prawa panstwa
cztonkowskiego dotyczacego dalszego przetwarzania da-
nych po zakonczeniu korzystania z ustug procesora beda
niewazne, a odpowiednie zastosowanie znajda wlasciwe
regulacje normatywne. Warto wskaza¢ w formie przyktadu
przepis ustawodawstwa krajowego, ktéry wylacza swobode
uregulowania zakonczenia wspolpracy pomiedzy admini-
stratorem a podmiotem przetwarzajacym dane na zlece-
nie. Zgodnie z art. 24 ust. 7 ustawy z 6.11.2008 r. o pra-
wach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta'!, w przypadku
zaprzestania przetwarzania danych osobowych zawartych
w dokumentacji medycznej przez podmiot, ktéremu po-
wierzono takie przetwarzanie, w szczegdlnosci w zwiaz-
ku z jego likwidacja, jest on zobowigzany do przekazania
danych osobowych zawartych w dokumentacji medycznej
podmiotowi, okreslonemu w ust. 1, ktéry powierzyt prze-
twarzanie danych osobowych'?. Wyltaczona zostaje zatem
ex lege mozliwo$¢ usuniecia danych osobowych.

Forma powierzenia przetwarzania danych
osobowych

Warto zwrdci¢ uwage na teze przedstawiona w piSmien-
nictwie na gruncie ustawy o ochronie danych osobowych
21997 r., wedlug ktorej ,,Umowa w sprawie powierzenia prze-
twarzania danych innemu podmiotowi nie zostala w przepi-
sach Ustawy [z 1997 r. 0 ochronie danych osobowych] spre-
cyzowana odnosnie do jej rodzaju. Brak takze szczegolnej
regulacji tej umowy w przepisach prawa cywilnego. Ten stan
prawny zostawia swobode wyboru, ale wydaje si¢, Ze umowa

12 Warto zwréci¢ uwage, iz w doktrynie pojawilo sie stanowisko, zgodnie
z ktérym pod pojeciem innego instrumentu prawnego rozumie¢ nalezy
réwniez tzw. delegacje ustawowsq. Zob. M. Ujejski, Uksztattowanie wzajem-
nych stosunkéw administratoréw i procesoréw w ramach administracji
publicznej, Informacja w Administracji Publicznej 2018, Nr 1, s. 21.

"' Tj. Dz.U. 2 2019 r. poz. 1127 ze zm.

2 M. Kamiriski, Powierzenie przetwarzania osobowych danych medycz-
nych a perspektywy prowadzenia dokumentacji medycznej w postaci elek-
tronicznej, Prawo Mediéw Elektronicznych 2008, Nr 8, s. 7.
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powierzajaca przetwarzanie danych osobowych powinna by¢
kwalifikowana jako umowa o $wiadczenie ustug, nienormo-
wana w sposob szczegdlny” . Powierzenie przetwarzania da-
nych moze nastapi¢ niewylacznie w formie postanowienia
zawartego w nienazwanej umowie o $wiadczenie ustug. Row-
nie wlasciwg forma bedzie zawarcie w petni odrebnej umowy
powierzenia przetwarzania danych, ktéra ma charakter akce-
soryjny w stosunku do umowy o $wiadczenie ustug. Zaréwno
z perspektywy prawa cywilnego przyjecie formy aneksu, jak
i odrebnej umowy powierzenia przetwarzania danych nie
wigze sie z zadnymi reperkusjami. Warto nadmieni¢, iz budzi
watpliwo$¢ twierdzenie, wedlug ktérego dopuszczalne jest
aneksowanie umowy zawartej w wyniku udzielenia zamo-
wienia publicznego w trybie ustawy z 29.1.2004 r. - Prawo
zamowien publicznych'. W sytuacji gdy w umowie o $wiad-
czenie ustug nie zawarto postanowien dotyczacych powierze-
nia przetwarzania danych osobowych, watpliwe jest zawarcie
aneksu do tejze umowy. Wtasciwe bedzie argumentowanie,
ze powierzenie przetwarzania w formie aneksu narusza
tre$¢ art. 144 ust. 1 PrZamPubU (dot. zmian postanowien
zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku do tresci
oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy).
Nie ma natomiast przeszkod, aby aneksowa¢ inne umowy,
ktdre nie zostaly zawarte w wyniku udzielenia zamoéwienia
publicznego przeprowadzonego na podstawie ustawy Prawo
zamowien publicznych, jesli przepisy nie stanowig inaczej.
Dla potwierdzenia stusznosci tej tezy warto odnie$¢ sie do
orzecznictwa sagdéw administracyjnych. Jak wynika z tezy
wyroku WSA w Krakowie z 28.2.2018 r."*: ,art. 144 ust. 1
PrZamPubU nie wskazuje, jakie zmiany umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego nalezy traktowac jako istotne, jed-
nak zmiana zamdwienia publicznego w czasie jego trwania
moze by¢ uznana za istotng, jezeli wprowadza ona warunki,
ktore - gdyby zostaly ujete w ramach pierwotnej procedury
udzielania zaméwienia — umozliwityby dopuszczenie innych
oferentéw niz ci, ktérzy zostali pierwotnie dopuszczeni, lub
umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra zostata
pierwotnie dopuszczona”. Majac na uwadze powyzsze, nalezy
zwroci¢ uwage, iz taka wykladnia art. 144 ust. 1 PrZamPubU
moze wywolywac watpliwoéci interpretacyjne. Problematyka
dotyczy sytuacji, w ktérej w drodze aneksu zamawiajacy wraz
z wykonawcg uregulowaliby postanowienia dotyczace powie-
rzenia, przy czym wykonawca, jako podmiot przetwarzajacy
dane na zlecenie, nie spelniatby choc¢by kryterium z art. 28
ust. 3 lit. ¢ RODO (podjecie wszelkich srodkéw - technicz-
nych i organizacyjnych - wymaganych na mocy art. 32), czy
tez korzysta z ustug innego podmiotu przetwarzajacego, ktory
nie zapewnia przestrzegania m.in. warunkéw dotyczacych
stosowania odpowiednich srodkéw technicznych i organiza-
cyjnych. Istotna bylaby zatem zmiana wprowadzona w for-
mie aneksu w postaci powierzenia przetwarzania danych
wowczas, gdy pozostali oferenci (pierwotnie dopuszczeni)

spelnialiby kryteria okre$lone w ogélnym rozporzadzeniu.
Oznacza to, iz dopuszczalnos$¢ aneksowania umowy o $§wiad-
czenie ustug zawartej w trybie okreslonym w ww. ustawie nie
jest jednoznaczna. Ponadto ,,za niedopuszczalne na gruncie
prawa zamowien publicznych w zwiazku z trescia art. 140
PrZamPubU nalezy, o czym wspominano szeroko wcze$niej,
uzna¢ wszelkie zmiany do umowy powodujace rozszerze-
nie zakresu $wiadczenia wykonawcy poza zakres okreslony
w przedmiocie zamdwienia”'e.

Wedlug art. 28 ust. 9 RODO ,,umowa lub inny akt
prawny, o ktérych mowa w art. 3 i 4, majg forme pisem-
ng, w tym forme elektroniczng”"’. Forma pisemna (badz
elektroniczna) nie zostata zastrzezona przez prawodawce
unijnego dla celéw dowodowych (ad probationem). Niedo-
chowanie rygoru zastrzezenia formy szczegélnej - pisem-
nej lub elektronicznej — skutkowaé bedzie niewaznos$cia
umowy (ad solemnitatem). Zmiana postanowienn umowy,
wypowiedzenie czy tez rozwigzanie umowy powierzenia
przetwarzania danych osobowych powinno réwniez nasta-
pi¢ w formie pisemnej lub elektronicznej, cho¢ nie wynika
to wprost ze wskazanego powyzej przepisu. Odnoszac sie
do niewazno$ci czynnosci prawnej, warto nadmienic, iz
watpliwoéci moze budzi¢ takze zawieranie umoéw powie-
rzenia przetwarzania danych osobowych z moca wsteczng
(retroaktywnie) — zaréwno w formie aneksu, jak i odrebnej
umowy. Ogdlne rozporzadzenie nie odnosi si¢ jednak do
zawierania umow powierzenia przetwarzania danych oso-
bowych z moca wsteczna.

W przypadku podmiotéw publicznych (tj. w relacji po-
miedzy tymi podmiotami) powierzenie przetwarzania nie
moze nastgpi¢ w formie umowy cywilnoprawne;j'®. Zawarcie
w $wietle Kodeksu cywilnego umowy nienazwanej nie ma
zastosowania w stosunkach pomiedzy podmiotami prawa
administracyjnego. Kodeks cywilny reguluje stosunki cywil-
noprawne miedzy osobami fizycznymi a osobami prawnymi
(vide art. 1 KC). W tym przypadku wlaciwe jest powierzenie

3 R. Golat, Przekazywanie przez pracodawcoéw przetwarzania danych
osobowych innym podmiotom, St. Prac. 2011, Nr 8, s. 11-14.

4 Tj. Dz.U. 2 2019 1. poz. 1843 ze zm.; dalej jako: PrZamPubU.

> T SA/Kr 930/17, Legalis.

1o J. Olszewska-Stompel, M. Stompel, Prawo zamoéwien publicznych. Wy-
bor najkorzystniejszej oferty i zawieranie umow, Lex/el. 2013.

17 Zawarcie umowy w formie ustnej nie spetnia wymogu okreslonego
wart. 28 ust. 9 RODO. Warto nadmieni¢, ze zagadnienie to bylo poruszane
takze na gruncie dotychczas obowigzujacej ustawy z 1997 r. o ochronie da-
nych osobowych. Zob. D. Fleszer, Zakres przetwarzania danych osobowych
w dziatalnosci gospodarczej, Warszawa 2008, s. 238 i 239.

'8 Warto poczytac szerzej na temat powierzenia przetwarzania pomiedzy
podmiotami publicznymi na gruncie ustawy z 1997 r. o ochronie danych
osobowych. Zob. P. Barta, Powierzenie przetwarzania danych osobowych
w sektorze publicznym po zmianach w ustawie o ochronie danych osobo-
wych wprowadzonych ustawg 500+, Informacja w Administracji Publicz-
nej 2016, Nr 2, s. 43-47. Zob. T. Osiej, Dopuszczalno$¢ zawierania uméw
powierzenia przetwarzania danych osobowych w administracji publicznej,
Informacja w Administracji Publicznej 2015, Nr 3, s. 25-27.
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przetwarzania danych osobowych w drodze porozumienia

administracyjnego®.

Podpowierzenie

Na gruncie poprzednio obowigzujacej ustawy nie ure-
gulowano instytucji podpowierzenia, jednak nie stanowilo
to przeszkody, aby taka konstrukcja byla stosowana. Aktu-
alna pozostaje definicja podpowierzenia przytoczona przez
G. Sibige, ktory wskazuje, ze ,,przez podpowierzenie prze-
twarzania danych osobowych bedziemy rozumieli sytuacje,
w ktérej podmiot, ktéremu powierzono przetwarzanie da-
nych na podstawie art. 31 OchrDanOsobU (przetwarzajacy,
processor), dalej powierza ich przetwarzanie kolejnemu pod-
miotowi lub podmiotom (podwykonawca, subprocessor)”.
Jak stanowi art. 28 ust. 2 RODO, ,,podmiot przetwarzajacy
nie korzysta z uslug innego podmiotu przetwarzajacego
bez uprzedniej szczegdélowej lub ogélnej pisemnej zgody
administratora. W przypadku ogélnej pisemnej zgody pod-
miot przetwarzajacy informuje administratora o wszelkich
zamierzonych zmianach dotyczacych dodania lub zastgpie-
nia innych podmiotéw przetwarzajacych, dajac tym samym
administratorowi mozliwo$¢ wyrazenia sprzeciwu wobec
takich zmian”. Korzystanie z uslug innego podmiotu przez
procesora nie jest dozwolone. Przestankg wylaczajaca zakaz
podpowierzenia jest szczegétowa lub ogolna zgoda wyrazo-
na przez administratora. Niekiedy postanowienia umowne
wskazuja, ze forma akceptacji ze strony administratora jest
niewniesienie sprzeciwu w przeciaggu okreslonego czasu
(np. 7 dni). Administrator ksztattuje strukture powierzenia
poprzez dobdr podmiotu przetwarzajacego dane na zlecenie
oraz podmiotu, ktéremu podpowierzono przetwarzanie.
Niemniej odpowiedzialno$¢ za przetwarzanie podpowierzo-
nych danych osobowych spoczywa na procesorze, o czym
byta mowa wyzej. Warto nadmieni¢, ze niedopuszczalne s
postanowienia umowy, wedtug ktérych odpowiedzialnos¢
za dzialania lub zaniechania podmiotu, ktéremu podpo-
wierzono przetwarzania danych, spoczywa na administra-
torze. W przypadku scedowania ww. odpowiedzialno$ci
w drodze postanowient umowy lub innego instrumentu
prawnego tracg one swg moc, a tym samym zastosowanie
znajduje wskazany powyzej art. 28 ust. 4 RODO. Nalezy
podaé w watpliwo$¢ stwierdzenie, ze ,,z podpowierzeniem
nie bedziemy mieli natomiast do czynienia w sytuacji, gdy
administratora danych taczy bezposrednia umowa z pod-
wykonawcg, obok umowy z przetwarzajacym, ktérego tez
taczy umowa z podwykonawcg ™. Oznacza to, ze realizujac
okreslone zadanie w imieniu administratora, podmiot prze-
twarzajacy nie mogtby podpowierzy¢ przetwarzania danych
podmiotowi, z ktérym administrator zawarl bezposrednio
umowe. Eliminowaloby to zatem z obrotu — w konstruk-
cji podpowierzenia — podmioty, ktérym juz powierzono
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przetwarzanie danych. Subprocessor musiatby dysponowac
wiedzg, ktérym podmiotom administrator powierzyl prze-
twarzanie danych.

Odpowiedzialnos¢ podmiotu
przetwarzajacego na zlecenie

Administrator nie ponosi juz odpowiedzialnosci za
dziafania (badZ zaniechania) podmiotu przetwarzajacego
na zlecenie dane osobowe, gdyz procesor moze réwniez by¢
adresatem decyzji wydanej przez Prezesa Urzedu Ochrony
Danych Osobowych*. Odpowiedzialno$¢ podmiotu przetwa-
rzajacego nie jest zatem ograniczona do odpowiedzialno$ci
cywilnej z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy (w przypadku uméw cywilnoprawnych), lecz dotyczy
réwniez odpowiedzialno$ci za niezgodne z prawem prze-
twarzanie danych (obszar prawa administracyjnego), a takze
odpowiedzialnosci karnej na gruncie ustawy z 10.5.2018 r.
o ochronie danych osobowych?. Powierzenie procesorowi
przetwarzania danych osobowych zwalnia administratora
z odpowiedzialnosci spoczywajacej na tym podmiocie na
gruncie ogolnego rozporzadzenia. W zasadzie odpowie-
dzialno$¢ ta zostaje scedowana na podmiot przetwarzajacy.
Odmiennie ksztaltuje si¢ odpowiedzialno$¢ za podpowie-
rzenie przetwarzania danych osobowych. Zgodnie z art. 28
ust. 4 RODO ,,jezeli ten inny podmiot przetwarzajacy nie
wywiaze si¢ ze spoczywajacych na nim obowigzkéw ochro-
ny danych, pelna odpowiedzialno$¢ wobec administratora
za wypelnienie obowigzkéw tego innego podmiotu prze-
twarzajacego spoczywa na pierwotnym podmiocie prze-
twarzajacym’”. Korzystajac z metody prawnoporéwnawczej,
z calg pewnoscig mozna stwierdzié, ze kwestia uregulowania
obowigzkdow spoczywajacych na procesorze zostata znacznie
szerzej uregulowana w ogélnym rozporzadzeniu, anizeli byto
to w poprzednim stanie prawnym?*.

' W nawigzaniu do poczynionych uwag warto nadmieni¢, ze zgodnie
z wyrokiem NSA z 6.7.2004 r. (FSK 228/04, Legalis) ,,Przepisy prawa cy-
wilnego regulujg stosunki cywilnoprawne pomigdzy osobami fizycznymi
i osobami prawnymi. Nie znajdujg one zastosowania dla oceny skuteczno-
$ci czynnodci jakie podejmujg organy egzekucyjne w wykonawczym poste-
powaniu podatkowym, a wigc postepowaniu o charakterze publicznopraw-
nym”.

% G. Sibiga, Podpowierzenie przetwarzania danych osobowych, MoP
2012,Nr 7,s.31.

! J. Byrski, Umowne powierzenie do przetwarzania danych osobowych
w ustawie o ochronie danych osobowych, dyrektywie 95/46 i w ogélnym
rozporzadzeniu o ochronie danych, MoP 2016, Nr 20, s. 36-37.

> P Litwinski, Ochrona danych osobowych w ogdlnym postepowaniu
administracyjnym, Warszawa 2009, s. 109.

» Tj. Dz.U. 22019 r. poz. 1781 ze zm.

* Dla przykladu mozna odnies¢ si¢ do poprzednio obowigzujacej ustawy
21997 r. o ochronie danych osobowych. Zob. Obowiazki przy powierzeniu
przetwarzania danych [w:] M. Krekora, M. Swierczytiski, E. Traple, Prawo
farmaceutyczne. Zagadnienia regulacyjne i cywilnoprawne, Warszawa
2008, s. 208-209.
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W pi$miennictwie podkreslana jest réwniez odpowie-
dzialno$¢ cywilnoprawna podmiotu przetwarzajacego dane
na zlecenie, gdyz ,,(...) mozna stwierdzi¢, Ze naruszenie
przepiséw RODO moze w szczegdlnosci narazi¢ procesora
na roszczenia (w tym odszkodowawcze na podstawie prze-
pisow powszechnego prawa cywilnego o deliktach) w zwiaz-
ku z naruszeniem débr osobistych (prawa do prywatnosci)
podmiotu danych™.

Z calg pewnoscig nalezy zanegowa¢ mozliwos¢ przenie-
sienia administracyjnej kary pieni¢znej nalozonej na ad-
ministratora lub podmiot przetwarzajacy dane na zlecenie
przez Prezesa Urzedu Ochrony Danych Osobowych w drodze
decyzji administracyjnej, jako jedno z postanowienn umowy
powierzenia przetwarzania danych osobowych lub innego
instrumentu prawnego. Wydaje sie, ze nie jest rdwniez do-
puszczalne uregulowanie w umowie powierzenia przetwarza-
nia moznosci zwolnienia z administracyjnej kary pienieznej
nawet przed wydaniem decyzji administracyjnej przez organ
nadzorczy. Warto przy tym nadmienic, ze administracyjne
kary pieni¢zne nakladane moga by¢ jedynie w zaleznosci od
okolicznosci kazdego indywidualnego przypadku (art. 83
ust. 2 RODO). Niekiedy w umowach powierzenia przetwa-
rzania danych pojawiajg sie stwierdzenia, ze administrator
ponosi wylaczng odpowiedzialno$¢ za okreslenie celéw i spo-
sobow, w jakich dane osobowe sg lub maja by¢ przetwarza-
ne. Tak sformutowane postanowienie umowy jest niezgodne
z art. 28 ust. 10 RODO, ze bez uszczerbku dla art. 82, 83
184 RODO, jezeli podmiot przetwarzajacy naruszy niniejsze
rozporzadzenie przy okreslaniu celéw i sposobow przetwa-
rzania, uznaje si¢ go za administratora w odniesieniu do tego
przetwarzania.

Centrum Ustug Wspolnych jako
podmiot publiczny przetwarzajacy dane
na zlecenie

Centrum Ustug Wspdlnych jako jednostka obstugujaca
moze by¢ utworzona m.in. na podstawie art. 10a ustawy
z 8.3.1990 r. 0 samorzadzie gminnym?®, ktéry stanowi, iz
,Gmina moze zapewni¢ wspdlna obstuge, w szczegolnosci
administracyjng, finansowg i organizacyjna: 1) jednostkom
organizacyjnym gminy zaliczanym do sektora finansow
publicznych, 2) gminnym instytucjom kultury, 3) innym
zaliczanym do sektora finanséw publicznych gminnym oso-
bom prawnym utworzonym na podstawie odrebnych ustaw
w celu wykonywania zadan publicznych, z wylaczeniem
przedsigbiorstw, instytutéw badawczych, bankow i spotek
prawa handlowego - zwanym dalej ,,jednostkami obstugi-
wanymi”. W $wietle art. 10b ust. 1 SamGminU wspdlng ob-
stuge moze prowadzi¢ m.in. jednostka organizacyjna gminy,
ktéra w ramach realizacji zadan zwigzanych ze wspolna
obslugg administracyjng, finansows i organizacyjng, moze

przetwarza¢ dane osobowe. Centrum Ustug Wspdlnych,
jako jednostka obstugujaca, bedzie przetwarzaé dane oso-
bowe jako podmiot, ktéremu powierzono przetwarzanie
danych osobowych, jednakze jest to tzw. ustawowe powie-
rzenie przetwarzanie danych. Wykonywanie ww. zadan
nie bedzie wymagalo zawarcia odrebnego porozumienia
administracyjnego regulujacego kwestie powierzenia prze-
twarzania danych osobowych. Ogolne rozporzadzenie nie
definiuje pojecia ,innego instrumentu prawnego’, niemniej
art. 10d SamGminU stanowiacy, iz ,,jednostka obstugujaca
jest uprawniona do przetwarzania danych osobowych prze-
twarzanych przez jednostke obstugiwang w zakresie i celu
niezbednych do wykonywania zadan w ramach wspodlnej
obstugi tej jednostki”, nalezy zakwalifikowa¢ jako ,inny
instrument prawny”. W formie przykladu warto wskazac¢,
iz Centrum Uslug Wspélnych bedzie legitymowalo sie sta-
tusem podmiotu przetwarzajacego dane na zlecenie m.in.
wowczas, gdy bedzie przetwarza¢ dane osobowe na potrzeby
prowadzenia dokumentacji zwigzanej z dowozem niepetno-
sprawnych dzieci do szkét. Zgodnie z art. 39 ust. 4 ustawy
2 14.12.2016 r. - Prawo oswiatowe?” obowiazkiem gminy jest
zapewnienie bezplatnego transportu i opieki w czasie prze-
wozu do szkoly uczniom niepelnosprawnym. Jest to zadanie
wlasne gminy, a realizacja zadania w postaci prowadzenia
dokumentacji zwigzanej z obowigzkiem zapewnienia bez-
platnego transportu do szkdt uczniom niepelnosprawnym
moze by¢ powierzona jednostce obstugujacej. Podmiot ten
stanie si¢ wowczas podmiotem przetwarzajacym dane na
zlecenie.

Podsumowanie

Powierzenie przetwarzania danych osobowych - jak juz
wskazano na poczatku - nie jest instytucja nowa. W zu-
pelnosci nieprawidlowe jest twierdzenie, ze powierzenie
zostato uregulowane dopiero w ogélnym rozporzadzeniu.
Ten akt normatywny nie zmienil znaczaco istoty powierze-
nia przetwarzania danych osobowych. Analizujac przepisy,
mozna jedynie stwierdzié, iz prawodawca unijny znacznie
szerzej uregulowal te instytucje. Majac na uwadze cato-
ksztalt uwag poczynionych w niniejszym artykule, nalezy
nadmieni¢, Ze umowa powierzenia lub inny instrument
prawny nie mogg zawieraé postanowien majacych na celu
wyeliminowanie badz obejscie przepisow ogdlnego roz-

» M. Gomularz, E. Laskowska, Wptyw ogolnego rozporzadzenia o ochro-
nie danych na zasady prowadzenia baz danych - problemy praktyczne
na styku prawa prywatnego i publicznego, [w:] Ogoélne rozporzadzenie
o ochronie danych osobowych. Wybrane zagadnienia, M. Kawecki, T. Osie-
ja (red.), Warszawa 2017, s. 86.

% T.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 506 ze zm.; dalej jako: SamGminU.

7 Tj. Dz.U. 22019 r. poz. 1148 ze zm.
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porzadzenia. Z rozwaga nalezy réwniez analizowaé, czy sie to za sobg daleko idace konsekwencje, jak przyktadowo
istotnie okreslony stosunek mozna zakwalifikowa¢ jako mozliwoé¢ przeprowadzania audytéw czy inspekcji przez
powierzenie przetwarzania danych osobowych, gdyz nie- administratora.

Slowa kluczowe: RODO, administrator, procesor, przetwarzanie, dane osobowe.

Entrusting the processing of personal data in the light of GDPR

The purpose of this article is to present the institution of entrusting the processing of personal data in the light of regulation
of the European Parliament and of the Council 2016/679 of 27.4.2016, in the matter of protection of natural persons in regard
to processing of personal data and free movement of such data and repealing Directive 95/46/EC (GDPR), which has been
regulated in article 28. Directive specifies requirements regarding election of an entity to process data on request, and also
obligatory elements of a contract, or another legal instrument, which would regulate the institution in question of entrusting
the processing of personal data.

Keywords: GDPR, controller, processor, processing, personal data.
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l E-sport w swietle nowelizacji ustawy o sporcie

Szymon Myrna'

Celem niniejszego opracowania jest analiza prawnych i faktycznych mozliwosci uznania e-sportu za petnoprawny sport
w $Swietle nowelizacji ustawy o sporcie 220.7.2017 r.oraz 16.10.2019 r. Autor poszukuje odpowiedzi na pytania, czy wpro-
wadzone zmiany wptywajg w sposéb znaczacy na prawny status sportéw elektronicznych, a takze jakie wigza sie z tym
konsekwencje dla spotecznosci e-sportowej. W opracowaniu poruszono takze kwestie mozliwosci utworzenia polskiego
zwigzku sportéw elektronicznych, ktadac szczegdlny nacisk na role polskiego zwigzku sportowego jako ustawowej
formy organizacji wspétzawodnictwa sportowego. Autor poddaje analizie zmiany w przepisach regulujacych tworzenie
polskich zwigzkédw sportowych, jak réwniez konsekwencje prawne i faktyczne rozszerzenia uprawnien Ministra Sportu

w omawianej materii z punktu widzenia e-sportu.

Uwagi wstepne

Zagadnienie mozliwoéci uznania e-sportu za pelno-
prawny sport od dluzszego czasu stanowi przedmiot sporu
w dyskusjach miedzy zwolennikami i przeciwnikami takie-
go rozwigzania. Dotychczasowy brak szczegdlnych regulacji
prawnych dotyczgcych e-sportu (okreslanego czgsto zbiorczo
mianem sportéw elektronicznych) powodowat koniecznosé
poszukiwania odpowiednich rozwigzan wsroéd istniejacych
juz instrumentéw prawnych. Chodzi tutaj przede wszystkim
o ustawe z 25.6.2010 r. o sporcie?, w ktorej to w art. 2 zawarto
definicje sportu’.

We wczesniejszym brzmieniu* nacisk polozono wytacz-
nie na sfere aktywnosci fizycznej, catkowicie pomijajgc inne
mozliwe obszary ludzkiej aktywnoSci, a zwlaszcza aktyw-
no$¢ intelektualng®. To z pozoru niewielkie niedociagnie-
cie automatycznie pozostawia poza kregiem zainteresowan
wspomnianej ustawy calg rzesze sportéw opartych w gléwnej
mierze na rywalizacji intelektualnej, takich jak np. szachy,
warcaby, brydz sportowy czy wreszcie sporty elektroniczne.
Tak waskie ujecie sfery aktywnosci ludzkich, ktadace nacisk
wylacznie na aktywnoé¢ fizyczng jako nieodlaczny element
kazdego sportu, oceni¢ nalezy jako bledne i zdecydowanie
niewystarczajace. Z aprobatg przyjeto zatem nowelizacje
ustawy o sporcie z 20.7.2017 r., w ktdrej to dodano ust. 1a
w brzmieniu: ,,Za sport uwaza si¢ réwniez wspolzawodnic-
two oparte na aktywnosci intelektualnej, ktérego celem jest
osiggniecie wyniku sportowego”

Jakie za$ niesie to konsekwencje dla dynamicznie
rozwijajacej si¢ galezi sportdw elektronicznych? Czy
wspomniane rozszerzenie definicji sportu pozwala uznaé
e-sport za spetniajacy jej ustawowe przestanki, zréwnujac
tym samym te forme aktywno$ci z innymi tradycyjnymi
rodzajami sportu?

O ile w przypadku szachéw, brydza czy warcabow sy-
tuacja jest do$¢ jasna, a objecie tych dyscyplin zakresem
ustawy nie powinno budzi¢ wigkszych kontrowers;jié, o tyle
w przypadku e-sportu sytuacja ksztaltuje sie zgota odmien-

nie. Wplyw ma na to niewatpliwie historycznie duzo diuzsza
obecnos¢ wspomnianych sportéw w powszechnej swiado-
moéci, co przektada si¢ automatycznie na ich prestiz, sfere
pewnej doniostosci i uznania dla tego rodzaju aktywnosci,
w odrdznieniu od sportéw elektronicznych, ktére w dalszym
ciagu, szczegolnie wsrdd starszego pokolenia uznawane sg za
dos¢ infantylng, niewyszukang i w gruncie rzeczy szkodliwa
rozrywke. Wiasnie 6w rozrywkowy charakter (obok pozornie
stosunkowo niewielkiej podejmowanej aktywnosci fizycznej)
stanowi jeden z glownych zarzutéow stawianych e-sportowi
i podstawe odmowienia mu statusu sportu w powszechnie
przyjetym znaczeniu. W takim ujeciu sporty elektroniczne
zostajg zroéwnane z innymi aktywno$ciami majgcymi na celu
przede wszystkim rozrywke czy tez szeroko pojeta zabawe.
Takie podejscie jest wysoce krzywdzace i niesprawiedliwe,
a takze $wiadczy jednocze$nie o do$¢ pobieznym zapoznaniu
sie ze specyfikg uprawiania sportéw elektronicznych w obec-
nym, nowoczesnym wydaniu.

! Autor jest absolwentem stacjonarnych studiow prawa na Uniwersytecie
Wroctawskim, aplikantem adwokackim Izby Wroctawskiej.

2 Tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 1468 ze zm.; dalej jako: SportU.

> W tym miejscu nalezy wspomnie¢ takze o definicji sportu ustalonej
przez Rade Europy, przyjetej nastepnie przez Komisje Europejska w Bialej
ksiedze na temat sportu z 11.7.2007 r., COM (2007) 391. Sport zdefiniowa-
no tam jako ,wszelkie formy aktywnosci fizycznej, ktére poprzez uczest-
nictwo dorazne lub zorganizowane, stawiaja sobie za cel wypracowanie lub
poprawienie kondycji fizycznej i psychicznej, rozwéj stosunkéw spotecz-
nych lub osiggniecie wynikéw sportowych na wszelkich poziomach”

* A zatem przed nowelizacja ustawy o sporcie z 20.7.2017 r.

> M. Badura, H. Basiniski, G. Katuzny, M. Wojcieszak, Ustawa o sporcie.
Komentarz, Lex/el. 2011, komentarz do art. 2; W. Cajsel, Ustawa o sporcie.
Komentarz, Legalis/el. 2011, komentarz do art. 2.

¢ Chociaz nawet w przypadku tych sportéw owe kontrowersje si¢ poja-
wiajg — zob. np. wyrok TSUE z 26.10.2017 r., C-90/16, The English Bridge
Union Limited przeciwko Commissioners for Her Majesty’s Revenue & Cu-
stoms, Legalis — w ktorym to Trybunat orzekl, ze brydz poréwnawczy nie
jest sportem w rozumieniu dyrektywy VAT. Zdaniem Trybunatu bowiem,
aby dang aktywno$¢ mozna byto uznac za sport w rozumieniu dyrektywy
VAT, musi ja cechowaé ,niepozbawiony znaczenia element fizyczny”.
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Problematyka uznania e-sportu za sport

Analizujac mozliwo$¢ uznania e-sportu za sport w ro-
zumieniu znowelizowanych przepiséw, nalezy pochyli¢ sie
przede wszystkim nad kwestig, czy cybersport spelnia usta-
wowe przestanki zawarte w ust. 1la SportU. Pierwszg z nich
stanowi wspdlzawodnictwo, drugg - oparcie na aktywno-
$ci intelektualnej, trzecig natomiast jest cel, ktéry to musi
by¢ ukierunkowany na osiggniecie wyniku sportowego. Jak
wskazano w definicji zawartej w stowniku PWN, za wspdt-
zawodnictwo uwaza sie ,ubieganie sie kilku oséb lub grup
o pierwszenstwo w czyms lub o zdobycie czego$™, natomiast
w przypadku aktywnosci intelektualnej brak jest jednoznacz-
nej, uznanej definicji tego pojecia. Trzeba zatem przyjac jej
zwykte znaczenie w jezyku potocznym, czyli s to wszelkie
przejawy aktywnosci umystowej o ukierunkowanym, celo-
wym dziataniu. Ten rodzaj aktywnoéci mozna tez charakte-
ryzowa’ a contrario, przy uzyciu pojecia aktywnosci fizycznej,
tj. jako sfere aktywnosci, w ktorej gléwny nacisk potozony
jest na sfere umystowa, podczas gdy w przypadku aktywnosci
fizycznej na pierwszy plan wysuwa si¢ bez watpienia sfera
ruchowa, podejmowana przy udziale uktadu ruchu czlowie-
ka. Oczywiscie tego rodzaju rozréznienie ma charakter dos¢
umowny, gdyz obydwie te sfery przenikaja sie wzajemnie,
ale jednoczesnie jednoznacznie pokazuje, ze aktywnosci te
réznig si¢ przede wszystkim stopniem natezenia gtéwnego
czynnika, ktérym bedzie w przypadku aktywnosci fizycznej
ruch i praca migéni czlowieka, natomiast w przypadku ak-
tywnosci intelektualnej wysitek i praca umystowa. Rozpatru-
jac wiec kwestie wspotzawodnictwa opartego na aktywnosci
intelektualnej, rozumie¢ przez to nalezy ubieganie si¢ osoby
lub grupy 0s6b o pierwszenstwo lub zdobycie czegos poprzez
podejmowana aktywno$¢ gtéwnie o charakterze umystowym,
niefizycznym. Ostatnig za$ ustawowg przestanke stanowi cel,
ktéry ma by¢ ukierunkowany na osiagniecie wyniku sporto-
wego. Nie ma przy tym wigkszego znaczenia, czy dane wspot-
zawodnictwo odbywa si¢ na poziomie amatorskim czy tez
profesjonalnym. Jedynym warunkiem jest rodzaj motywa-
cji wewnetrznej, co skutkuje uczestnictwem w rywalizacji
sportowej, pewnych oczekiwan co do osiagnietego wyniku,
a takze chec sprawdzenia swoich umiejetnosci na tle innych
uczestniczacych osob.

Czy zatem e-sport spelnia powyzsze kryteria? Tutaj
zdania sg podzielone. Analizujac kwesti¢ spetnienia omo-
wionych, ustawowych przestanek w przypadku sportéow
elektronicznych, mozna pokusi¢ si¢ o stwierdzenie, ze brak
jest przeciwwskazan do uznania e-sportu za sport w ro-
zumieniu znowelizowanej ustawy o sporcie®. Wystepuje
w nim bowiem bez watpienia element wspotzawodnictwa
np. w obrebie istniejacych profesjonalnych lig e-sportowych
o globalnym zasiegu i uznaniu, zrzeszajacych graczy w takie
tytuly jak Leauge of Legends czy tez Counter-Strike: Global
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Offensive. Ponadto organizowane sg ogromne wydarzenia,
przyciagajace zaréwno tysigce fanéw w miejscu rozgrywek,
organizowanych czesto na stadionach pitkarskich lub du-
zych halach sportowych, jak i dziesigtki profesjonalnych
zawodnikow rywalizujacych miedzy sobg o prestiz, a takze
wielomilionowe nagrody i kontrakty sponsorskie, wreszcie
transmisje z rozgrywek ogladane sg przez kibicéw na calym
$wiecie, nie ustepujgc przy tym czesto innym, klasycznym
wydarzeniom sportowym. Réwniez kolejna z przestanek,
tj. oparcie na aktywnosci intelektualnej, zdaje si¢ by¢ spel-
niona przez sporty elektroniczne. Odbywajace si¢ wspdtza-
wodnictwo mimo wystepujacego pewnego elementu fizycz-
nego, w postaci koniecznosci obstugi kontroleréw urzadzen
multimedialnych - najcze$ciej tzw. myszki komputerowej,
niewatpliwie polega w gléwnej mierze na aktywnosci in-
telektualnej uczestnikow, ktorzy to w trakcie rozgrywki
decyduja o stosowanych taktykach i strategiach, planujac
indywidualnie lub druzynowo, jak pokona¢ przeciwnika,
opierajac sie na znajomosci struktury i mechaniki danej
gry. Wreszcie sporty elektroniczne uprawiane sg w zdecy-
dowanej wiekszosci w celu osiagniecia wyniku sportowego.
Gracze wspoélzawodnicza o miejsca w rankingach, na listach
$wiatowych, specjalne odznaczenia czy tez jak np. w Coun-
ter-Strike: Global Offensive — o awanse do co raz to wyzszych
grup zrzeszajacych graczy o wigkszych umiejetnosciach az
do uzyskania rangi tzw. Global Elite, ktéra posiadaja wy-
facznie najlepsi uzytkownicy, czesto profesjonalni gracze,
wystepujacy na zawodach na szczeblu miedzynarodowym.
Coraz cze¢éciej osiagane wyniki sportowe wigzg sie z real-
nymi, powaznymi gratyfikacjami finansowymi (np. za zwy-
ciestwo w danym turnieju) lub tez mozliwoscig podpisania
kontraktéw z profesjonalnymi druzynami e-sportowymi
lub tez uméw sponsorskich (np. z firmami produkujgcymi
sprzet dla graczy).

Zaproponowane w niniejszym opracowaniu stanowi-
sko przyznajace e-sportowi prawa do bycia traktowanym
w sposob réwnorzedny z innymi dyscyplinami sportu, jako
przedstawiciela grupy sportéw intelektualnych (umystowych)
uregulowanych w art. 2 ust. la SportU, stanowi naturalng
konsekwencje rozwoju tego rodzaju aktywnosci. Co wiecej,
proces ten bedzie sie poglebiaé, o czym $wiadczy¢ moze
przede wszystkim ogromna popularnos¢ e-sportu wsrod
dzieci i mlodziezy. Podjecie krokow legislacyjnych w celu
uregulowania chociazby podstawowych i wspélnych dla
wigkszo$ci tytulow gier w obrebie kategorii sportow elek-

7 Wspodtzawodnictwo’, [w:] Stownik jezyka polskiego PWN, http://sjp.
pwn.pl/szukaj/wspotzawodnictwo.html, (dostep z 20.3.2020 r.).

¢ Tak rowniez T. Weisto, Finansowanie organizacji e-sportowych przez
jednostki samorzadu terytorialnego ze srodkéw przeznaczonych na roz-
woj sportu w $wietle ustawy o sporcie, Samorzad Terytorialny 2019, Nr 12,
s. 67-69.
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tronicznych kwestii wydaje sie zatem nie tylko potrzebne,
ale wrecz konieczne.

Watpliwosci wokot projektu nowelizacji
ustawy o sporcie

Polski ustawodawca zdaje si¢ dostrzega¢ omawiany
problem, czego wyrazem jest poruszenie kwestii sportow
elektronicznych m.in. w uzasadnieniu do projektu nowe-
lizacji ustawy o sporcie z 20.7.2017 r., przy czy wydaje sie
bardzo niekonsekwentny w swoim podejéciu do tego tematu.
Zjednej strony bowiem w uzasadnieniu projektu nowelizacji
wprost odniesiono si¢ do sportéw elektronicznych jako jed-
nej z kategorii sportow, ktorych objecie regulacjami umoz-
liwi wlasnie wprowadzenie do art. 2 omawianego ust. la, by
nastepnie z drugiej strony, w komunikacie wydanym przez
Ministerstwo Sportu i Turystyki - juz po przyjeciu noweli-
zacji przez Sejm — w sposob dos¢ znaczacy zweryfikowad
swoje wczesniejsze stanowisko. Zanim jednak zostanie to
poruszone w dalszej czesci tekstu, warto przytoczy¢ wybra-
ne fragmenty wspomnianego uzasadnienia, gdyz zawieraja
one stuszne - a przy tym dos¢ postepowe i idgce z duchem
czasu - spostrzezenia §wiadczace o duzej otwartoéci autoréw
tego projektu na to wcigz jeszcze stosunkowo nowe zjawisko.

Autorzy projektu trafnie wskazuja, ze ,nie tylko ak-
tywno$¢ fizyczna sprzyja umacnianiu wiezi spotecznych
czy budowaniu wlasnej wartosci. Angazowanie aktywnosci
umystowej poprzez gre w brydza sportowego, warcaby czy
szachy, a takze sporty elektroniczne stwarza mozliwo$¢ roz-
woju intelektualnego, wzmacnia relacje spoteczne, sprzyja
socjalizacji uczestnikéw, dodaje pewnosci siebie. Skutki
aktywnosci intelektualnej w aspekcie spolecznym sa zatem
podobne do uprawiania aktywnosci fizycznej. Nalezy row-
niez mie¢ na wzgledzie, ze profesjonalne podejscie do gry
w szachy, warcaby, brydza sportowego, a takze sporty elek-
troniczne wymaga od uczestnikow uprawiania aktywnosci
fizycznej. Ponadto gry w szachy, warcaby, brydza sportowe-
go oraz sporty elektroniczne wyrabiaja szybko$é¢ reakcji oraz
rozwijaja strategiczne myslenie™. Poruszona zostata do$¢
istotna kwestia, a mianowicie jednym ze sztandarowych
argumentow przeciwnikéw zréwnania sportdw elektronicz-
nych z innymi tradycyjnymi rodzajami sportu bywa czesto
stwierdzenie, ze do uprawiania e-sportu nie jest niezbedna
aktywnos¢ fizyczna lub jej udzial jest minimalny. Podejscie
takie oceni¢ nalezy jako bledne, szczegdlnie w odniesieniu
do 0sdéb uprawiajacych e-sport na szczeblu profesjonalnym,
ktore to oprocz godzin spedzonych w §wiecie wirtualnym na
doskonaleniu niezbednych umiejetnosci w zdecydowanej
wiekszosci przypadkow pozostaly czas spedzaja, poprawia-
jac swoja sprawnos¢ fizyczng, manualng, swoje reakcje czy
tez ¢wiczac refleks. Mozna wysnu¢ przypuszczenie, ze w tym
wypadku pokutuje dos¢ powszechny ciagle stereotyp gracza

stawianego jako negatywny przyktad osoby catkowicie nie-
zainteresowanej aktywno$cia fizyczng. Ponadto w uzasad-
nieniu projektu ustawy autorzy stusznie zauwazajg, iz sporty
elektroniczne juz od ponad 20 lat intensywnie sie rozwijaja,
czego przejawem sg juz istniejace, a takze ciagle pojawia-
jace si¢ nowe zwiazki i federacje e-sportowe, zaréwno na
szczeblu lokalnym, krajowym, jak i miedzynarodowym.
Zapoznajac si¢ za$ z caloscig uzasadnienia, mozna zauwa-
2y¢, ze jego ogdlny wydzwigk w kontekscie rozszerzenia
ustawowej definicji sportu o kategorie e-sportowe ma jak
najbardziej charakter pozytywny. Z pewnym dystansem,
ale i zaskoczeniem mozna wiec potraktowaé wyjasnienia
zawarte w komunikacie przestanym przez Ministerstwo
Sportu i Turystyki portalowi Wirtualnemedia.pl, w ktérym
to stwierdzono, iZ nowe propozycje nie zmieniajg statusu
prawnego tzw. e-sportu, sa natomiast zmianami technicz-
nymi i symbolicznymi. Maja stanowi¢ symboliczne otwarcie
sie na $rodowisko sportéw elektronicznych. W zadnym wy-
padku jednak, zdaniem Ministerstwa, omawiana noweliza-
cja ustawy o sporcie nie zréwnuje sportu elektronicznego
ze sportem tradycyjnym. Co wiecej, samo ,,symboliczne
otwarcie na $rodowisko e-sportowe” ma przede wszystkim
polega¢ na zwigkszeniu mozliwo$ci promowania aktywno-
$ci fizycznej wérdd osob uprawiajacych sporty umystowe,
w tym takze sporty elektroniczne'®. Nie negujac oczywiscie
pozytywnego elementu, jaki stanowi niewatpliwie kazdego
rodzaju promocja aktywnosci fizycznej, szczegdlnie wéréd
mlodziezy, nie sposdb nie zauwazy¢, ze w takim ujeciu spor-
ty elektroniczne traktowane sa w sposdb podrzedny, nie jako
osobna, rozbudowana, a przede wszystkim réwnoprawna
kategoria sportowa, lecz jedynie jako platforma umozliwia-
jaca dotarcie do uprawiajacych e-sport zawodnikéw czy tez
fanéw $ledzacych ich zmagania. Trudno pozby¢ si¢ wraze-
nia, iz zamiast kroku milowego w dziedzinie uregulowania
kwestii sportow elektronicznych otrzymano jedynie pewny
mily i zastugujacy na uznanie, ale wciaz jednak tylko gest,
nieniosacy ze soba powazniejszych konsekwencji prawnych.

Polski zwigzek sportow elektronicznych -
uwagi de lege lata i de lege ferenda

Jednym z gléwnych argumentéw resortu sportu maja-
cym uzasadnia¢ omawiane powyzej stanowisko, odmawiajace
sportom elektronicznym przymiotu réwnosci z innymi spor-
tami, jest brak jakiegokolwiek, istniejacego obecnie zwigzku

° Projekt ustawy o zmianie ustawy o sporcie oraz ustawy o ujawnianiu in-
formacji o dokumentach organéw bezpieczenstwa panistwa z lat 1944-1990
oraz tresci tych dokumentéw z 16.3.2017 r., druk Nr 1410, Sejm VIII ka-
dencji.

12 Zob. https://www.wirtualnemedia.pl/artykul/sejm-przyjal-noweliza-
cje-ustawy-o-sporcie-do-definicji-wlaczono-sport-elektroniczny-symbo-
liczne-otwarcie-na-srodowisko-esportu (dostep z 28.11.2019 r.).
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sportowego majacego zrzesza¢ zawodnikow, a takze dziata-
czy e-sportowych. Dotychczas bowiem zadna z organizacji
e-sportowych nie spetniata kluczowej przestanki umozliwia-
jacej rejestracje polskiego zwiazku sportowego w rozumieniu
ustawy o sporcie przed nowelizacja, tj. koniecznosci przedto-
zenia Ministrowi Sportu zas§wiadczenia o przynaleznosci do
miedzynarodowej federacji sportowej dzialajacej w sporcie
olimpijskim lub paraolimpijskim lub innej uznanej przez
Miedzynarodowy Komitet Olimpijski (MKOI). W sportach
elektronicznych bowiem brak jest obecnie jednej, uznanej
federacji sportowej o charakterze miedzynarodowym, ktora
moglaby spelnia¢ omawiane kryterium, co odréznia sporty
elektroniczne od tradycyjnych rodzajéw sportu.

Powodow takiego stanu rzeczy upatrywaé mozna przede
wszystkim w stosunkowo krotkiej historii istnienia sportéw
elektronicznych, ktdre to wcigz sg zjawiskiem dosy¢ $wiezym
irozwojowym. Ponadto innym waznym aspektem rzutujacym
na opisywane zagadnienie jest niewatpliwie specyfika gier
elektronicznych, ktore to co prawda mozna okresli¢ zbiorczo
mianem sportéw elektronicznych (jako pewnej kategorii czy
tez dyscypliny), ale w praktyce sprowadzaja sie¢ do one do
rywalizacji w obrebie danego tytutu (gry komputerowe;j).
Czy nalezatoby wigc utworzy¢ odrebne zwigzki sportowe dla
kazdego z popularnych tytuléw (np. Polski Zwigzek Coun-
ter-Strike), czy tez, co wydaje si¢ bardziej racjonalne, nalezy
utworzy¢ jeden zwigzek sportow elektronicznych, zrzeszajacy
wszystkich uprawiajacych e-sport, bez rozrézniania ich ze
wzgledu na konkretng gre komputerowa. Innym waznym
aspektem wymagajacym odpowiedniego uregulowania po-
zostawataby takze rola producentéw gier czy tez ich dystry-
butoréw w tym przedsiewzigciu. Gry komputerowe bowiem,
poza pojedynczymi przypadkami, majg dos¢ klopotliwg ce-
che, a mianowicie szybko sie dezaktualizujg, zaréwno pod
wzgledem technicznym - w wyniku wprowadzania na rynek
nowego oprogramowania (software) czy tez rozwoju techno-
logiczno-sprzetowego (hardware), jak i oczekiwan graczy.
Kolejne czesci najbardziej znanych tytutéw takich jak FIFA
wypuszczane sg co roku, inne zas$, np. Counter-Strike, raz na
kilka lat. Powstawanie gier komputerowych ma oczywiscie
charakter komercyjny - oplaca sie utrzymywac wytacznie ser-
wery gier cieszacych sie zainteresowaniem graczy, natomiast
nierentowne tytuly sa porzucane, a ich serwery — wygasza-
ne. Mogtoby wiec hipotetycznie doj$¢ do sytuacji, w ktorej
dany polski zwigzek sportowy utracitby racje bytu, poniewaz
w wyniku decyzji deweloperskich zaniechano by wspierania
danego tytulu, co sprawiloby, iz rozgrywka w danej grze sta-
taby si¢ niemozliwa. Uzasadniony w takim wypadku wydaje
sie poglad, ze utworzenie odrebnych zwigzkéw sportowych
do konkretnych tytutéw gier komputerowych byloby niece-
lowe, a lepszym rozwigzaniem bytoby utworzenie jednego,
wspolnego polskiego zwigzku sportowego dzialajacego pod
egida Ministerstwa Sportu i Turystyki na zasadach zawartych
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w ustawie, sam zwigzek za$ powinien obejmowac swoja pie-
cza wszystkie podkategorie e-sportowe, podobnie jak to jest
w przypadku Polskiego Zwigzku Narciarskiego (obejmuje
rézne dyscypliny, m.in. skoki narciarskie, biathlon czy biegi
narciarskie) lub tez Polskiego Zwiazku Pitki Noznej (oprocz
klasycznej odmiany obejmuje takze np. pitke nozng oséb
niewidomych, futsal czy tez pitke noznag plazowa). Zdecy-
dowanie pozytywnie nalezy wigc oceni¢ zmiany wprowa-
dzone w ustawie o sporcie jej nowelizacja z 16.10.2019 r.,
ktére to znaczgco rozszerzaja uprawnienia Ministra Sportu
w kwestiach zwigzanych z tworzeniem polskich zwigzkow
sportowych. Jakie za$ ma lub moze mie¢ to przelozenie na
kwestie e-sportu?

Przede wszystkim w przedmiotowej kwestii znaczenie
majg zmiany poczynione w art. 11 SportU''. W przepisie
tym ust. 2 pkt 4 wyrazajacy wspomniane kryterium przyna-
leznosci do federacji miedzynarodowej otrzymat nastepujace
brzmienie: ,,zaswiadczenie o przynaleznosci do miedzynaro-
dowej federacji sportowej dziatajacej w sporcie olimpijskim
lub paraolimpijskim lub innej uznanej przez Miedzynarodo-
wy Komitet Olimpijski albo ujetej w wykazie, o ktérym mowa
w ust. 2a, natomiast po ust. 2 dodano ust. 2a i 2b, zawierajace
delegacje ustawowg do okreglenia, w drodze rozporzadzenia
wykazu miedzynarodowych federacji, do ktérych przynalez-
no$¢ stwarza mozliwo$¢ uzyskania zgody Ministra Sportu na
utworzenie polskiego zwigzku sportowego (ust. 2a), a takze
formutujacg nakaz wykreslenia danej miedzynarodowej fe-
deracji z wykazu wspomnianego w ust. 2a, w przypadku gdy-
by MKOI uznal inng miedzynarodowg federacje lub gdyby
dana federacja przestala spetnia¢ kryteria, o ktérych mowa
w ust. 2a (ust. 2b). Z kolei w uzasadnieniu mozna przeczytac,
ze: ,,Projektowane rozwigzanie ma na celu wprowadzenie do-
datkowej przestanki, ktérej spelnienie umozliwitoby podmio-
tom niespelniajacym dotychczas warunku przynaleznosci do
miedzynarodowej federacji sportowej dzialajacej w sporcie
olimpijskim lub paraolimpijskim lub innej uznanej przez
Miedzynarodowy Komitet Olimpijski skuteczne ubieganie
sie o status polskiego zwigzku sportowego”!?. Wprowadzona
zmiana w teorii znaczaco wplywa na mozliwos¢ zarejestro-
wania polskiego zwigzku sportéw elektronicznych, oczywi-
$cie jedynie przy zalozeniu, ze Minister Sportu umiesci we
wspomnianym wykazie ktérakolwiek z powstajacych lub tez
juz istniejacych miedzynarodowych federacji e-sportowych.
By tak sie jednak stalo, ktora$ z nich musiataby zyska¢ po-

' Art. 11.1. Wniosek o wyrazenie zgody na utworzenie polskiego zwiazku
sportowego sktada si¢ do ministra wlasciwego do spraw kultury fizycznej.

2. Do wniosku, o ktérym mowa w ust. 1, wnioskodawca dolacza [...]:

4) zaswiadczenie o przynaleznosci do migdzynarodowej federacji spor-
towej dzialajacej w sporcie olimpijskim lub paraolimpijskim lub innej
uznanej przez Miedzynarodowy Komitet Olimpijski albo ujetej w wykazie,
o ktérym mowa w ust. 2.

12 Projekt ustawy o zmianie ustawy o sporcie z 9.4.2019 r., druk Nr 3388,
Sejm VIII kadencgji.
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wszechne uznanie $srodowiska zaréwno e-sportowego, jak
i sportowego, szczegélnie na szczeblu resortowym. Biorac
pod uwage wspomniane kontrowersje dotykajace tak podsta-
wowego dla tej materii problemu, jakim jest uznanie e-sportu
za sport, mozna domniemywac, ze minie sporo czasu, zanim
dojdzie do jakich$ gwaltownych zmian w podejsciu usta-
wodawcy do zagadnienia sportéw elektronicznych. Warto
w tym miejscu wspomnie¢ o pojawiajacych si¢ informacjach
o prowadzonych zaawansowanych rozmowach m.in. przez
International e-Sports Federation — 1eSE, federacje zrzesza-
jaca stowarzyszenia e-sportowe z calego $wiata z Miedzyna-
rodowym Komitetem Olimpijskim, ktérych przedmiotem
byto uznanie przez ten komitet e-sportu za jeden ze sportoéw
olimpijskich'?, co mogloby réwniez do$¢ znaczaco wplynaé
na nastawienie rodzimego ustawodawcy. Mimo tego wciaz
wydaje sig, Ze sporo czasu jeszcze uplynie, zanim pojawia sie
konkretne, wigzace i pewne ustalenia w tej materii. Dlaczego
jednak prawna legitymizacja polskiego zwigzku sportowego
dla sportéw elektronicznych ma tak istotne znaczenie?

Przede wszystkim powstanie takiego zwigzku znaczaco
wzmocniloby pozycje e-sportu.

Posiadanie oficjalnego zwigzku mogacego korzystaé
z przywilejow zarezerwowanych wylacznie polskim zwigz-
kom sportowym oznaczaloby bowiem de facto zréwnanie
e-sportu z innymi tradycyjnymi dyscyplinami, ktére réw-
niez posiadajg dedykowane im zwigzki sportowe. Do tych
przywilejow, wymienionych w art. 13 ust. 1 SportU, zaliczy¢
mozna przede wszystkim wylaczno$¢ na organizowanie
i prowadzenie wspolzawodnictwa sportowego o tytul Mi-
strza Polski oraz Puchar Polski w danej dyscyplinie, a takze
wylaczne prawo ustanawiania i realizacji regul sportowych
i dyscyplinarnych we wspétzawodnictwie sportowym organi-
zowanym przez zwiazek (z wyjatkiem regul dyscyplinarnych
dotyczacych dopingu w sporcie). Wreszcie taki ustanowiony
polski zwiazek sportéw elektronicznych miatby wylacznosé
na powolywanie narodowej kadry e-sportowej, reprezentu-
jacej Polske na arenie miedzynarodowej'*. Ponadto oficjalnie
uznawanemu zwigzkowi sportowemu zdecydowanie latwiej
jest reprezentowac¢ interesy osob uprawiajacych dany sport,

a takze $wiadomie ksztattowa¢ kierunki jego rozwoju i popu-
laryzacji. Wreszcie powstanie polskiego zwiazku sportowe-
go dla e-sportu umozliwiloby graczom starania o stypendia
sportowe'® bedace w gestii Ministerstwa Sportu i Turystyki
czy tez roznego rodzaju dotacje rzadowe'S.

Podsumowanie

Zmiany wprowadzone do ustawy o sporcie nowelizacja-
mi z 2017 1 2019 r. w kontekscie e-sportu stanowig oczeki-
wane i konieczne otwarcie si¢ ustawodawcy na rozwijajaca
sie kwestie sportéw elektronicznych. Zaréwno rozszerzenie
ustawowej definicji sportu, mimo pojawiajacych si¢ sporow
co do donioslosci i znaczenia tego faktu, jak i stopniowe lu-
zowanie restrykcji ustawowych dotyczacych zaktadania pol-
skich zwigzkéw sportowych, szczegdlnie w kwestii sportéw
nieolimpijskich sg szansg dla e-sportu na trwale opuszczenie
kategorii rozrywki i zréwnanie swojej pozycji z innymi, tra-
dycyjnymi galeziami sportu. Aby tak sie jednak moglo sta¢,
niezbedne wydaja sie dalsze, najlepiej catos$ciowe dziatania
legislacyjne, ukierunkowane juz bezposrednio na kwestie
sportdw elektronicznych.

3 J. Lukomski, Wyscig po status polskiego zwiazku (e-)sportowego,
https://lukomski-niklewicz.pl/wyscig-po-status-polskiego-zwiazku-e-
-sportowego/ (dostep z 29.11.2019 r.).

4 J.E. Krzesniak, Kluby i organizacje sportowe w prawie polskim na tle
rozwigzan zagranicznych, Warszawa 2016, s. 367-369.

> M. Niewczas, B. Stepieti-Zatucka, Dyskryminacja polskich zwigzkow
sportéw nieolimpijskich. Uwagi na tle art. 11 ust. 2 pkt 4 ustawy o sporcie,
PPP 2015, Nr 6, s. 57-60.

'* W tym miejscu nalezy zasygnalizowa¢, ze w grudniu 2019 r. w me-
diach zajmujacych sie sportami elektronicznymi pojawila si¢ informacja
o uznaniu przez Polski Komitet Sportéw Nieolimpijskich e-sportu za sport,
a takze wlaczeniu Polskiego Zwigzku Sportéw Elektronicznych w grono
dyscyplin objetych patronatem przez wspomniany komitet. Wydarze-
nie to, cho¢ pozytywne dla sceny e-sportowej, zostato dos¢ powszechnie
blednie zinterpretowane w mediach. Zaréwno bowiem Polski Komitet
Sportéw Nieolimpijskich, jak i Polski Zwigzek Sportéw Elektronicznych
s3 organizacjami prywatnymi, pozarzadowymi. Nieuprawnione jest wiec
pojawiajace sie stwierdzenie, ze decyzje wspomnianych organizacji niosa
ze sobg jakiekolwiek konsekwencje dla statusu e-sportu z punktu widzenia
polskiego ustawodawstwa. Sam za$ Polski Zwigzek Sportéw Elektronicz-
nych, poza mylaca nazwa, nie ma nic wspolnego z opisywang w artykule
forma wystepujaca w ustawie o sporcie, tj. polskim zwigzkiem sportowym,
do utworzenia ktorego niezbedna jest zgoda Ministra Sportu i Turystyki.

Slowa kluczowe: e-sport, nowelizacja ustawy o sporcie, sporty elektroniczne, polski zwigzek sportéw elektronicznych, sport,

aktywno$¢ intelektualna.
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E-sport in the light of amendments to the Act on Sport

The aim of the presented study is the analysis of the legal and factual possibilities of recognition of e-sport as a fully-fledged
sport in the light of amendments to the Act on Sport of 20 July 2017 and 16 October 2019. The author argues whether the
implemented changes significantly affect the legal status of electronic sports and what are the consequences for the e-sports
community. Moreover, this work discusses the possibility of creating Polish electronic sports association with an emphasis on
the role of the Polish sports association as a legal entity responsible for organization of sports competitions. The author analyzes
changes in the regulations of creating Polish sports associations as well as the legal and factual consequences of extending the
powers of the Minister of Sport in this matter in the context of e-sport.

Keywords: e-sport, amendments to the Act on Sport, electronic sports, Polish electronic sports association, sport, intel-
lectual activity.
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Status prawny Internetu w swietle Konstytucji RP
i obowiazujacego prawodawstwa polskiego

Szymon Jan Malinowski'

Srodki spotecznego komunikowania stanowia wspétczesnie integralng cze$¢ zycia ludzkosci. Media wywieraja ogromny
wptyw na Swiadomos¢ cztowieka, ksztattujac jego charakter, preferencje, zachowania i poglady. Mass media, zwtaszcza
Internet, staty sie alternatywna rzeczywistoscig - nowym $wiatem petnym wielu mozliwosci i licznych pokus i zagrozen.
Wiele 0s6b uwaza, ze jest to niezalezny swiat, w ktérym uzytkownicy sa anonimowi, prawa i obowigzki nie istniejg, mozliwa
jest bezkarnos$¢, a granice dziatalnosci i czynédw wyznacza jedynie subiektywna ocena uzytkownika. Cztowiek stworzyt
narzedzie przysztosci, ktére staje sie coraz wiekszym zagrozeniem dla niego samego. Réwniez préba opracowania sku-
tecznego prawa determinujacego i okreslajacego ksztatt funkcjonowania Internetu okazuje sie trudna do uregulowania,
jak rowniez zrealizowania. Wspotczesnie, kiedy praktycznie kazdg przestrzen zycia spotecznego staramy sie zdefiniowac
i uregulowac prawnie, Internet wcigz pozostaje niejako poza zasiegiem skutecznej egzekutywy prawnej. Cho¢ sa podej-
mowane préby stworzenia réznych przepisdw prawa poswieconych tejze materii, skutecznos$¢ egzekwowania tego prawa
w praktyce okazuje sie niewystarczajaca. Pozostaje wiec pytanie, jakie uwarunkowania prawne tworzy obecnie polska
Konstytucja, a takze czy istniejg przepisy odrebne wytyczajace nieprzekraczalne granice Internetu oraz jak nalezy tworzy¢
prawo, aby w petni regulowato cyfrowg przestrzeni? Tematyka ta stata sie istota niniejszych rozwazan prawno-naukowych.
Rozwazania oparto na analizie obowiazujacego prawodawstwa krajowego, jak rowniez judykatury SN i kazuistycznych
komentarzy prawniczych oraz pismiennictwa prawniczego. W pracy wykorzystano metode analizy przypadkéw i dyskusje
naukowg dla opracowania ogélnych zatozen syntetycznych niniejszego zagadnienia badawczego.

Uwagi wstepne s6b ustawodawca reguluje status prawny Internetu, wplywa-

jac dzieki temu m.in. na stan bezpieczenstwa uzytkownikéw
W dzisiejszych czasach $rodki spotecznego komuni- Jac dzle ) P h
o ) o . czy stosowanie prawa.
kowania juz na dobre ,,przeniknely” zycie prawie kazdego . .
. o ) X Z dotychczasowego prawnego stanu wiedzy wynika, ze
czlowieka na ziemi. Staly sie one nieodlacznym elementem . . .
o . ) . problem regulacyjny trwa, co komplikuje kwestie dotyczace
ludzkiej egzystencji i pewnego rodzaju ,,motorem” napedo- . . . iy
> : ] ] egzekwowania przestrzegania prawa przez uzytkownikow

wym w dzialaniu. Komunikatory gtosowe zamiast telefonow, . . T . .
i ) ) ) i w razie potrzeby skutecznej mozliwosci realizowania tegoz
elektroniczne poczty e-mailowe zastepujace tradycyjng pocz- . .
) o ‘ ] prawa przy jednoczesnym powstrzymywaniu rozprzestrze-

te listowa czy portale spoleczno$ciowe jako swego rodzaju o . . -
niania skutkéw negatywnego wplywu dziatalnosci cyber-

wspolczesna ,wizytowka” czlowieka, to jedynie przyklady .
przestepcow.

tego, jak media zmienity oblicze ludzkiego dziatania. O ile

tradycyjne formy $rodkéw spotecznego komunikowania, Status prawny Internetu

przez niektorych nazywane réwniez srodkami masowego ] ) ) o
, s . Kiedy zastanawiamy sie nad pozycja i charakterem praw-
przekazu badZ po prostu w skrocie mass mediami, takie jak: ] e . ,
. . . o nym Internetu, na mysl przychodzi wiele réznych aktéow
telewizja, radio czy gazeta zagoscity lata temu w zyciu co- , ) -
. o . ) prawnych, ktére co do zasady powinny regulowac i wskazy-
dziennym i nie stanowily dotychczas wiekszego powodu do ] L, ] R o
) . . ) ) wacé przynajmniej ogélne przepisy regulujace i determinujgce
niepokojow, o tyle juz Internet bedacy wynalazkiem wspot- . . . . ) )
. N . tak wazna sfere zycia spolecznego i publicznego, jaka niewat-
czesnosci wyznacza nowe granice i wzbudza watpliwosci o . .
o i o . . . pliwie jest przestrzen i samo narzedzie Internetu. Internet stu-

oraz rodzi wiele pytan o swojga istote i charakter, dziatanie ) . . . . .
o I rownies f Kontroli i umie o zy bowiem nie tylko jako narzedzie jednoczace spotecznosé
izasi tywu, jak réwniez forme kontroli i umiejscowienia g . . . o .
% wp J ) .9 o ) o w komunikacji, ale takze stanowi narzedzie w stuzbie admini-

na gruncie prawnym, co stanowi istote niniejszych rozwazan . L . . .
stracji publicznej i umiejscowienie dla elektronicznych wersji

naukowych. . . o .
Probl d Aa kazd ) aktow prawnych. W tym miejscu przywota¢ mozna Biuletyn
roblem przedmiotowy jestistotny dla kazdego z obywa Informacji Publicznej czy Dziennik Ustaw Rzeczypospoli-

teli korzystajacych na co dzien z dobr oferowanych im przez tej Polskiej, ktéry od 1.1.2012 r. publikowany jest wytacznie

Internet. Na jego ztozonos¢ wskazuje wzajemne zbieganie sie w formie elektronicznej i udostepniany na specjalnie do tego

wielu réznych dziedzin nauki podejmujacych analize i nada-
jacych tym samym wielo$¢ spojrzen na ,,cyfrowy swiat”. Tym

bardziej stanowi to wlasciwy impuls do rozwazan, w jaki spo- ' Wydzial Prawa i Administracji, Uniwersytet Mikolaja Kopernika.
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przeznaczonej stronie internetowej?. Stuszne wydaje si¢ wiec
stwierdzenie, ze w swej istocie prawo w okre$lony sposéb po-
winno uksztaltowaé forme prawng Internetu, tworzac ramy
jego dzialalnosci.

Podejmujac probe odnalezienia dowodow dla tego stwier-
dzenia, zasadne zdaje si¢ odwolanie do najwazniejszego aktu
prawnego tworzacego krajowy system prawny w Polsce, jakim
jest bez watpienia Konstytucja RP. Niestety na gruncie pra-
wa konstytucyjnego nie odnajdziemy ani jednego artykutu
prawnego (przepisu), odwolujacego sie wprost do materii
Internetu. Co wiecej, w Konstytucji RP nie pada ani razu
stowo ,,Internet”. Konstytucja wskazuje jedynie w ogélnosci
na $rodki spotecznego przekazu, ktore jedynie przez wnio-
skowanie analogiczne mozna utozsamiac z narzedziem, jakim
jest Internet. Warto w tym miejscu wspomnie¢ o tych arty-
kutach prawnych, ktore odnajdziemy na gruncie Konstytu-
cji, a wiec o zapewnieniu wolnosci prasy i innych $rodkéw
spolecznego przekazu (art. 14), wolnoéci i ochrony tajemnicy
komunikowania si¢ oraz ewentualnych formach ich ograni-
czenia (art. 49), a takze wolnosci wyrazania swoich pogladow
oraz pozyskiwania i rozpowszechniania informacji oraz za-
kazu cenzury prewencyjnej srodkéw spotecznego przekazu
(art. 54).

Biorgc pod uwage polski porzadek prawny, nie jest w tym
nic dziwnego, ze Konstytucja RP nie podejmuje wprost tema-
tyki wspotczesnego ,,cyfrowego $wiata” Internetu. Za uspra-
wiedliwienie moze postuzy¢ fakt, Ze w roku jej uchwalania
w 1997 Internet, cho¢ ,,zawital” juz w Polsce, to jednak nie byt
jeszcze az tak znany, a tym bardziej upowszechniony. Cho¢
Konstytucja RP po 2000 r. byta dwukrotnie nowelizowana
w 200612009 r., a przestrzen Internetu byla juz w tym czasie
bardzo rozwinieta, nasuwa sie pytanie o przyczyne pominie-
cia w nowelizacji omawianego zagadnienia i nieuwzglednie-
nia zadnych regulacji prawnych. Prawodawca nie po$wigcit
uwagi temu zagadnieniu na gruncie ustawy zasadniczej.

Nawet w regulacjach ustawowych trudno jest doszukiwa¢
sie jakichkolwiek zapiséw moéwiacych bezposrednio o niniej-
szej poruszanej materii. Funkcjonujaca od 24.1.1984 r. ustawa
- Prawo prasowe’, ktdra byta kilkukrotnie nowelizowana, nie
wspomina o przestrzeni Internetu, cho¢ do niedawna jeszcze
posiadata zapisy odwolujace si¢ wprost do okresu Polskiej
Rzeczypospolitej Ludowej*.

Podejmuje si¢ jednak proby interpretacji Prawa praso-
wego jako caloksztattu przepiséw prawnych regulujacych
sfere stosunkéw spolecznych zwiazanych z dzialalno$cia
prasy. Wspomniang prase, na potrzeby stosowania prawa
rozszerza si¢ juz nie tylko na ogét dziennikéw i czasopism,
czyli tzw. prase drukowana, ale réwniez media elektroniczne
iwszystkie instytucje tworzace system medialny®. Przyzwala
na to art. 7 ust. 2 pkt 1 PrPrasU, w przedmiocie ktérym pra-
sa oznacza publikacje periodyczne nietworzace zamknietej
calodci jednorodnej, posiadajacej swoiste charakterystyczne

24

cechy: ukazuje si¢ nie rzadziej niz raz do roku, opatrzona jest
stalym tytulem lub nazwa, a takze numerem i datg. Ponadto
ustawodawca wymienia, co rozumie pod pojeciem prasy,
a wiec zaréwno dzienniki i czasopisma, jak i serwisy agen-
cyjne, stale przekazy teleksowe, biuletyny, programy radiowe
i telewizyjne oraz kroniki filmowe. Co istotne, zalicza tutaj
takze wszelkie juz istniejace, jak tez powstajace w wyniku
postepu technicznego $rodki masowego przekazu i ludzi two-
rzacych te media oraz zajmujacych sie dzialalnoscig dzienni-
karska. Wspomniane powyzej ,,powstajace w wyniku postepu
technicznego $rodki masowego przekazu” utozsamiane sa
wspolcze$nie wlasnie m.in. z Internetem. Niemniej jednak
interpretacje te s czynione niejako z przymusu, obowigzku
w drodze odpowiedniej interpretacji, koniecznej na potrzeby
rozpoznania danej sprawy.

Réwniez na gruncie ustawy z 29.12.1992 r. o radiofonii
i telewizji® przestrzen Internetu jest wymieniona jedynie jako
miejsce publikacji gromadzonych informacji przez Krajowa
Rade Radiofonii i Telewizji. Nie ma jednak zadnych regulacji
okreslajacych charakter prawny wspomnianej przestrzeni.
Sam cel nadrzedny dziatalnosci Krajowej Rady Radiofonii
i Telewizji (KRRiT) zostal okreslony w art. 6 ust. 1 RadTelU,
ktéry mowi, ze: ,Krajowa Rada stoi na strazy wolnosci stowa
w radiu i telewizji, samodzielno$ci dostawcow ustug medial-
nych i intereséw odbiorcéw oraz zapewnia otwarty i plurali-
styczny charakter radiofonii i telewizji”. Kontrola dzialalnosci
KRRIiT ogranicza si¢ wiec wylacznie do radia i telewizji, a co
z Internetem?

Inna ustawa podejmujaca zagadnienie Internetu, tj. usta-
wy z 16.7.2004 r. — Prawo telekomunikacyjne’, nie prébuje
wyjasnia¢ charakteru istoty prawnej narzedzia Internetu. Z tej
ustawy mozemy dowiedzie¢ si¢ jedynie o ogdlnej specyfice
dziatalnosci sieci telekomunikacyjnych?®.

Omawiane zagadnienie jest réwniez przedmiotem regula-
cji prawnej zawartej w ustawie z 7.5.2010 r. o wspieraniu roz-
woju ustug i sieci telekomunikacyjnych’, ktéra cho¢ porusza

2 D. Chromicka, Problematyka udostepniania aktéw prawnych i orzeczen
w internecie, Kwartalnik Prawa Publicznego 2012, Nr 12, s. 127-140, http://
bazhum.muzhp.pl/media//files/Kwartalnik_Prawa_Publicznego/Kwartal-
nik_Prawa_Publicznego-r2012-t12-n2/Kwartalnik_Prawa_Publicznego-
-12012-t12-n2-s127-140/Kwartalnik_Prawa_Publicznego-r2012-t12-n-
2-s127-140.pdf (dostep z 13.1.2020 r.).

* Tj. Dz.U. 22018 r. poz. 1914 ze zm.; dalej jako: PrPrasU.

* M. Maj, Jest projekt usuniecia ,komuny” z Prawa prasowego... ale tyl-
ko powierzchownie!, https://bezprawnik.pl/prawo-prasowe-2018/ (dostep
7 13.1.2020 1.).

> D. Drgzek, Ustawa Prawo prasowe, [w:] P Gondek (red.), Zeszyty
Dziennikarskie Studium Dziennikarskiego im. $w. Maksymiliana M. Kol-
bego 2001, Nr 1, s. 63.

¢ Tj. Dz.U. z 2020 r. poz. 505 ze zm.; dalej jako: RadTelU.

7 Tj. Dz.U. 2 2019 r. poz. 2460 ze zm.; dalej jako: PrTelU.

8 P. Waglowski, Czy istnieje prawo internetowe?, http://prawo.vagla.pl/
skrypts/prawo_internetowe.htm (dostep z 13.1.2020 r.).

°® Tj. Dz.U. 22019 r. poz. 2410 ze zm.
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kwestie materialng Internetu, to czyni to jedynie w kontekscie
jego dostepnosci, a wiec rdwniez ogdlnej dzialalnosci sieci
telekomunikacyjnej, nie za$ istoty formalnej przedstawiajacej
pozycje prawnag Internetu. Nalezy jednak zauwazy¢, ze ze
wzgledu na swoje znaczenie spoleczne i gospodarcze media sa
wspolczesnie przedmiotem obszernej i bardzo zrdznicowanej
regulacji prawnej. W polskim porzadku prawnym w dzie-
dzinie mediéw nie przyjeto jednolitej terminologii. Cecha
charakterystyczng jest takze to, ze brak jest szczegélowego
unormowania wszystkich kwestii dotyczacych medidéw'.

W pi$miennictwie prawniczym wyrazono poglad, ze
wobec dynamicznego rozwoju techniki komunikowania sie
Internet caly czas si¢ zmienia, a w jego sktad wchodzg coraz
to nowe technologie, ktdre nieustannie wymagaja opracowy-
wania nowych regulacji prawnych. Nie jest jednak mozliwe
stworzenie jednolitego i zarazem aktualnego w chwili wy-
dania prawa, ktére calo$ciowo regulowaloby problematy-
ke Internetu, a co za tym idzie, sama normatywna definicja
Internetu bylaby trudna do skonstruowania''. Mozna wiec
dostrzec wiele réznych regulacji prawnych, w pewien sposéb
podzielonych na rézne akty prawne funkcjonujace w pra-
wodawstwie krajowym. Wystarczy wspomnie¢ chociazby
o »dostepie warunkowym do ustug chronionych” zawartych
w ustawie z 5.7.2002 r. o ochronie niektérych ustug $wiad-
czonych droga elektroniczng opartych lub polegajacych na
dostepie warunkowym'? czy rozporzadzeniu Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady UE Nr 2016/679 z 27.4.2016 r. w sprawie
ochrony os6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych
osobowych i w sprawie swobodnego przeplywu takich da-
nych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogélne rozpo-
rzadzenie o ochronie danych)"® powszechnie znanego jako
RODO, jak réwniez o wspomnianych juz powyzej innych
regulacji ustawowych.

Internet a bezkarnos¢

Brak jednolitej regulacji prawnej dotyczacej Internetu
moze rodzi¢ watpliwosci, czy prawo jest rzeczywiscie spdjne,
zespolone i skuteczne dla prawidfowego jego egzekwowania
w tej przestrzeni zycia spolecznego, a tym samym ochrony
jego uzytkownikow.

Ustawodawca co prawda narzuca na nadawcow i ope-
ratoréw sieci kablowych dbato$¢ o to, aby audycje lub inne
przekazy nie propagowaly postaw i pogladéw sprzecznych
m.in. z moralnoscig i dobrem spotecznym, a w szczegol-
noéci nie zawieraly treéci dyskryminujacych ze wzgledu na
rase, pte¢ lub narodowos$¢!. Jednakze nalezy zauwazy¢, ze
cho¢ dostawcy ustug kablowych oferujg swoim abonentom
réwniez inne interaktywne ustugi multimedialne, takie jak
chociazby Internet, to jednak rzeczywistos¢ pokazuje, ze nie
prowadza oni praktycznie zadnych dzialan, ktdre zmierzalyby
do przechwytywania niewlasciwych tresci dostarczanych do

sieci przez wlasnych klientéw, a juz w ogéle ich eliminowania,
chocby poprzez blokowanie dostepu do ustug czy zerwanie
umowy z ustugobiorca.

Uzytkownik w sieci nie jest anonimowy. Nasze poczy-
nania w wirtualnym $wiecie s rejestrowane, przetwarzane
i analizowane. Czynione jest to, zaréwno przez tzw. dostaw-
cOw Internetu, przez réznego rodzaju portale i aplikacje,
do ktdrych sie logujemy, a ktorym to wyrazilismy zgode na
pozyskiwanie i gromadzenie naszych informacji badz sami
je wprowadziliémy na etapie rejestracji (efektem sa sperso-
nalizowane reklamy i oferty dostarczane uzytkownikowi),
az po dzialalnos¢ hakerdéw, jak i pracownikéw agencji wy-
wiadu i innych instytucji panstwowych organéw $cigania,
m.in. Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego czy Central-
nego Biura Antykorupcyjnego.

Dziatalnos¢ uzytkownika w sieci jest wiec kontrolowana,
a przynajmniej monitorowana i analizowana, ale czy idzie to
w parze z odpowiedzialnoscig prawng i odpowiednimi sankecja-
mi za nienalezyte (czytaj bezprawne) korzystanie z Internetu?

Dos¢ tylko przypomnie¢ histori¢ znanego portalu
Megaupload Kima Dotcoma do transferowania plikow poza
obszarem legalnego dostepu. Serwis posiadal 180 mln zare-
jestrowanych uzytkownikéw, okoto 50 mln odwiedzajacych
dziennie, strony facznie byly wyswietlone ponad miliard razy,
unikatowych odwiedzajacych byto ponad 81 mln. Strona me-
gaupload.com byta jedna z 13 najpopularniejszych na $wiecie.
Megaupload przyczynil si¢ do strat w wysokosci 500 mln dola-
réw (przynajmniej tak utrzymujg wlasciciele praw autorskich
do wielu plikéw znajdujacych sie na serwerach serwiséw),
a wygenerowal 175 mln dolaréw zysku. Cho¢ 19.1.2012 r.
doszto do zatrzymania wiasciciela portalu i jego wspolnikow
oraz zabezpieczenia mienia, szybko okazalo sie, ze sukces
stuzb byl krotkotrwaly. Zatrzymanie uznano za przeprowa-
dzone niezgodnie z prawem, a sam wlasciciel ogtosit, ze w rok
po zlikwidowaniu Megaupload powstanie nowy portal pod
nazwa Mega, co stalo si¢ faktem". Najbardziej istotne w tym
nie jest to, ile zarobiono na transferze tych danych w ramach

1" K. Skubisz-Kepka, Sprostowanie i odpowiedz w prasie. Studium z zakre-
su prawa polskiego na tle prawnoporéwnawczym, Warszawa 2009, s. 30,
https://books.google.pl/books?id=j2pSAWAAQBA]J&pg=PA30&dq=pra-
wo+medi% C3%B3w&hl=pl&sa=X&ved=0ahUKEwjXvMi-
V37PoAhVT8aYKHTSPB34Q6AEIPjAD#v=onepage&q=prawo%20me-
di%C3%B3w&f=false (dostep z 24.3.2020 r.).

' P. Waglowski, Czy istnieje prawo internetowe?..., op.cit.

2 Tj. Dz.U. 2 2015 r. poz. 1341 ze zm.

B Dz.Urz. UENr L 119, s. 1.

" K. Chatubinska-Jentkiewicz, Media audiowizualne. Konflikt regula-
cyjny w dobie cyfryzacji, Warszawa 2011, s. 129, https://books.google.
pl/books?id=XFISAWAAQBAJ&pg=PA116&dq=pornografia+w+me-
diach+prawo&hl=pl&sa=X&ved=0ahUKEwjq7OWX4bPoAhWLA-
hATHd8CBbcQ6AEIJzAA#v=0onepage&q=pornografia%20w%20me-
diach%20prawo&f=false (dostep z 24.3.2020 r.).

], Janecki, Kroétka historia o Megaupload Limited, https://www.
pcworld.pl/news/Krotka-historia-o-Megaupload-Limited,384254.html
(dostep z 13.1.2020 r.).
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dziatalnosci portalu, lecz fakt, Ze dane te mimo zamkniecia
portalu nadal pozostawaly w sieci i rozprzestrzenily si¢ na
calg wirtualna rzeczywisto$¢. Nie bylto sposobu na zatrzyma-
nie tego, gdyz w jednej sekundzie wiascicielem tych danych
(plikéw udostepnianych za posrednictwem portalu) mogt
stac sie praktycznie kazdy uzytkownik ,,cyfrowego $wiata”

Odpowiedz na pytanie dotyczace bezkarnosci sieciowej
bytaby twierdzaca, jednakze w literaturze prawniczej prezen-
towane sg rozne poglady i argumenty w przedmiocie tych
rozwazan.

Za przyktad kontrargumentu dla bezkarnosci postuzy¢
moze czyn pedofilski w rozumieniu art. 202 KK, dla ktdre-
go przestrzen Internetu nie jest wylaczona spod odpowie-
dzialno$ci karnej i zostala w sposéb dostowny wskazana
w przepisie. Ukazany przykiad potwierdza, ze mozliwe jest
wypracowanie dobrych rozwigzan prawnych pozwalajacych
na zastosowanie odpowiednich regulacji per analogiam, za-
réwno do czynu popelnionego za posrednictwem, jak i na
gruncie samego Internetu. W Kodeksie karnym wystepuje
mndstwo norm, ktére moga zosta¢ naruszone w odniesieniu
do Internetu. Regulacja zawarta w Kodeksie karnym siega
wiec swoim wplywem réwniez na obszar cyfrowej rzeczywi-
stosci. Watpliwe wydaje si¢ stwierdzenie, Ze istnieje w sieci
bezkarno$¢. O ile brak jest bezposrednich regulacji odno-
szacych sie wprost do poruszanej w niniejszej pracy materii,
o tyle przepisy odrebne znajdujg swoje zastosowanie réwniez
na tym gruncie i s3 one stosowane analogicznie do czynéw
popelnionych w przestrzeni wirtualnej — Internetu. Wazny
wydaje si¢ tu art. 9 § 1 KK, tj. ,,Czyn zabroniony popetniony
jest umyslnie, jezeli sprawca ma zamiar jego popelnienia,
to jest chce go popetni¢ albo przewidujac mozliwos¢ jego
popelnienia, na to si¢ godzi”. W celu okreglenia samego faktu
nie jest juz istotne miejsce popelnienia czynu zabronionego.
Ustawodawca nie wylacza wiec spod odpowiedzialnosci prze-
strzeni cyfrowej, a jedynie na gruncie obowiazujacego pra-
wodawstwa krajowego nie postanowil wprost skodyfikowaé
przepisow szczegdlnych wlasciwych wylacznie dla przestrzeni
Internetu ani zastosowa¢ ustawowego zapisu wymuszonego
stosowania analogii.

Innym przyktadem z Kodeksu karnego, ktory wprost od-
woluje sie do czynu popelnionego w srodkach spotecznego
komunikowania, jest art. 216 § 2 KK. Wskazuje on na to,
ze: ,Kto zniewaza inng osobe za pomocg $rodkéw masowe-
go komunikowania, podlega grzywnie, karze ograniczenia
wolnoéci albo pozbawienia wolnosci do roku”. Ustawodawca
na gruncie Kodeksu karnego wymienia wiec kilka przykta-
dow - regulacji prawnych bezposrednio odnoszacych si¢ do
przestrzeni Internetu, ktére zostaly opatrzone odpowiednimi
sankcjami karnymi.

Dobrym przyktadem moze by¢ réwniez kwestia reklamy
w $rodkach spotecznego przekazu. W odniesieniu do reklamy
w Internecie brak jest w polskim ustawodawstwie calo$ciowej
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regulacji. Nie oznacza to, ze dziatalno$¢ reklamowa wykorzy-
stujaca to nowe zrédto komunikowania i przekazu jest niczym
nieograniczona. Wydaje sig, ze niektdre przepisy wprowadza-
jace zakazy reklamy np. niektorych produktéw, ustug znajda
réwniez zastosowanie w stosunku do przestrzeni Internetu'®.
Takze w przypadku otrzymywania niechcianych informacji
handlowych, na ktére uzytkownik nie wyrazit zgody, osoba
taka jako pokrzywdzona moze zada¢ $cigania (na wniosek)
sprawcy w zwigzku z popelnieniem wykroczenia®.

Brak jednolitej ustawy na temat Internetu w prawodaw-
stwie polskim nie zwalnia wig¢c uzytkownika z prawego za-
chowania ani odpowiednich organéw z egzekwowania prawa.
W prawie krajowym przepisy odnoszace si¢ do Internetu
sa wprawdzie rozbite w réznych aktach prawnych, co moze
utrudnia¢ ich poznanie oraz pdzniejsze egzekwowanie, jed-
nak wylacza to z pewnoscig prawdziwos¢ tezy, ze Internet
jest miejscem bezprawnego dzialania.

Analogia

Brak wlasciwych przepiséw moze jednak rodzi¢ wiele
watpliwosci, czy takie wnioskowanie jest stuszne i zgodne
z zasadg legalizmu prawnego. Wypowiedzial si¢ na ten temat
wielokrotnie SN, ktéry w swoim orzecznictwie przyjat za
dozwolone i zasadne stosowanie przepiséw powszechnych
analogicznie do sfery Internetu, gdy brak jest bezposredniego
wskazania, ze dana sytuacja moze wystapi¢ réwniez za po-
$rednictwem przestrzeni sieciowej. Argumentowal to tym, ze
czym innym jest odpowiednie stosowanie przepiséw, a czym
innym stosowanie ich w drodze analogii, przy czym analogie
mozna stosowaé, w przypadku gdy stwierdzona zostanie luka
prawna uniemozliwiajgca rozstrzygniecie prawnie istotnego
zagadnienia (czyli tzw. luka instrumentalna)'®.

Dla przykladu SN w postanowieniu z 26.7.2007 r."? stwier-
dzil, ze osoba rozpowszechniajaca bez rejestracji we wlasci-
wym sadzie okregowym dziennik badz czasopismo za po-
$rednictwem Internetu, zaréwno wowczas, gdy przekaz taki
towarzyszy przekazowi utrwalonemu na papierze, stanowigc
inna elektroniczng jego posta¢, jak i wowczas, gdy istnie-
je tylko w formie elektronicznej w Internecie, wyczerpuje
znamiona przestepstwa z art. 45 PrPrasU. Oznacza to, ze
ustawodawca wyraznie i jednoznacznie stwierdza - co juz zo-
stalo wspomniane wczesniej - ze prasg sg, zaréwno dzienniki
i czasopisma, jak i wszelkie istniejace oraz powstajace w wy-

K. Grzybczyk, Prawo reklamy, Warszawa 2012, wyd. 3, s. 222, https://
books.google.pl/books?id=8KNSAWAAQBA]&pg=PA200&dq=prawo-+-
medi%C3%B3w+elektronicznych&hl=pl&sa=X&ved=0ahUKEwj9-4a-
b4LPoAhVa4dKYKHWEJAQwQ6AEILzZAB#v=0onepage&q=prawo%20me-
di%C3%B3w%20elektronicznych&f=false (dostep z 24.3.2020 r.).

17 Por. art. 10 z ustawy z 18.7.2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektro-
niczng, t.j. Dz.U. 2020 r. poz. 344 ze zm.

'8 Zob. uchwata SN 229.9.2009 r., III CZP 41/09, http://sn.pl/sites/orzecz-
nictwo/Orzeczenial/IT1%20CZP%2041-09.pdf (dostep z 13.1.2020 r.).

¥ IV KK 174/07, Legalis.
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niku postepu technicznego srodki masowego przekazywania,
upowszechniajace publikacje periodyczne w réznej formie.

Z kolei w postanowieniu z 17.4.2018 r.** SN podzielit
poglad Rzecznika Praw Obywatelskich i uznal, ze Internet
jest rowniez miejscem publicznym w rozumieniu art. 141
KW. Dodat takze, ze tresci publikowane w Internecie cho¢
fizycznie rzeczywiscie znajduja sie na dyskach twardych, to
jednak tworzg pewien rodzaj przestrzeni. Jesli sa wiec dostep-
ne na stronie internetowej, na ktora kazdy, bez ograniczen
moze wej$é, to tym samym przestrzen takg nalezy uznac za
miejsce publiczne. Sad Najwyzszy zwrocil ponadto uwage,
ze nie kazda strona internetowa moze by¢ traktowana jako
przestrzen publiczna. Dostep do niektérych tre$ci wymaga
np. zalogowania si¢ i w takich sytuacjach pojawi¢ sie moze
watpliwo$¢, czy mowimy o przestrzeni publicznej?. Pozostaje
to wiec wcigz otwartg kwestig do dyskusji.

Trudno wiec nie zgodzi¢ si¢ z orzecznictwem SN, ktd-
ry zgodnie z prawem stwierdzit de lege lata, ze taka forma
stosowania prawa jest w obecnym prawodawstwie wlasciwa
i zasadna dla efektywnego orzekania w sprawach, ktére do-
tycza przestrzeni wirtualnej — Internetu.

Problemy stosowania prawa

W odniesieniu do przestrzeni Internetu powstaje zasad-
niczy problem: co w przypadku gdy polskie prawo krajowe
okresla dane tresci badz czyny za naruszajace obowigzujacy
porzadek prawny (czyny zabronione), podczas gdy prawo
miedzynarodowe badz regulacje innych panstw normuja
podobne dzialania w odmienny sposdéb lub pozostawiaja
nieuregulowane?

Raz jeszcze warto przypomnieé w tym miejscu o dzia-
talnosci Megaupload, ktéra cho¢ zostata zlikwidowana, to
jednak tresci przez nig wytworzone i przetransferowane
pozostaly. Na podobnej zasadzie dziata wiele stron interne-
towych oferujacych w sposéb darmowy badz odptatny (na
rzecz wlasciciela portalu nie za$ tworcy czy dystrybutora)
mozliwo$¢ obejrzenia, a czgsto takze pobrania filmoéw, ktore
w normalnej sytuacji dostepne s jedynie w emisji kinowej
lub telewizyjnej badz oferowane w formie dystrybucji ptyto-
wej lub za posrednictwem oficjalnych sieciowych kanaléw
dystrybucyjnych. Prawa autorskie w Internecie s3 tu nagmin-
nie famane takze przez samych uzytkownikow korzystajacych
i wybierajacych te forme ogladalnosci.

Egzekutywa prawna jest w tym przypadku znaczaco
utrudniona, jesli w ogole mozliwa, gdyz z jednej strony na
gruncie prawa krajowego wymusza stosowanie przepiséw od-
rebnych poprzez analogie w odwotaniu do zaistniatego stanu
faktycznego w przestrzeni Internetu, natomiast z drugiej stro-
ny wymaga stworzenia odpowiedniej miedzynarodowej regu-
lacji prawnej badz umownych dziatan miedzypanstwowych,
zmierzajacych do skoordynowanych dziatan na rzecz prawnej

kontroli dzialalno$ci przestrzeni cyfrowej i przeciwdziatania
negatywnym zachowaniom. Bynajmniej nie chodzi tu o re-
gulacje ograniczajace wolno$¢ mediéw czy wprowadzajace
cenzure w przestrzeni sieciowej, jak np. stynna dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie praw autorskich
na jednolitym rynku cyfrowym - tzw. Acta2*.

Problem stwarza fakt, Ze w Internecie granice panstwo-
we 1 geograficzne nie maja praktycznie zadnego znaczenia.
Kazdy uzytkownik, jesli przepisy danego panstwa na to ze-
zwalaja, moze umiesci¢ tre§¢ na serwerze po drugiej stronie
globu w panstwie, ktére zezwala na publikowanie okreslo-
nych tresci. Komplikuje to prace organéw egzekwujacych
prawo, ktére nie moga skutecznie dziata¢ poza granicami
swojego panstwa bez zaistnienia miedzynarodowych porozu-
mien i skomplikowanych procedur. Ztozono$¢ problematyki
egzekwowania prawa przez pafistwa moze generowac poczu-
cie ,politycznej bezradnosci” i sklania¢ do podejmowania
radykalnych, a niekoniecznie sensowych krokéw. Poczucie
bezradnoéci moze sprawic, ze prosty $rodek, jakim jest zablo-
kowanie nielegalnych tresci dla wlasnych obywateli, stanowi¢
bedzie intratne rozwigzanie.

Internet stwarza w zasadzie nieograniczone mozliwosci
rozpowszechniania informacji, takze tych szkodliwych. Tresci
te pozostaja jednak dostepne dla wszystkich poza blokujagcym
krajem, a i tam w fatwy spos6b mozna oming¢ blokade. Jedy-
nym skutecznym rozwigzaniem jest usprawnianie procedur
i stworzenie ponadnarodowej sieci kontaktéw operacyjnych
dla organdéw $cigania®. Wprowadzenie jedynie odpowiednich
norm na gruncie prawa wspélnotowego (unijnego) wydaje
sie watpliwe, gdyz nie tworzytoby to wiekszych mozliwosci
prawnych w eliminowaniu skutkéw dzialalno$ci przestepcze;.
Takze regulacyjne normy prawne prawa miedzynarodowego
pozostawialyby wiele pytan o faktyczna zdolno$¢ do realizacji
tych idei — usuwania z przestrzeni wirtualnej niechcianych
badz naruszajacych prawo tresci.

Pozostaje pytanie, czy w jakikolwiek sposdb mozna efek-
tywnie egzekwowac prawo w Internecie, nie tylko w drodze
sankeji natozonych na poszczegélnych uzytkownikoéw, ale
takze w kontroli tresci, ktore znajduja si¢ na tysiacach, jak

2TV KK 296/17, Legalis.

' Komunikat SNz 17.4.2018 r, Internet jest miej-
scem  publicznym, IV~ KK  296/17,  http://www.sn.pl/aktu-
alnosci/SitePages/Komunikaty_o_sprawach.aspx?ItemSI-
D=223-271e0911-7542-42c1-ba34-d1e945caefb2&ListName=Komunika-
ty_o_sprawach (dostep z 13.1.2020 r.).

22 KE z14.9.2016 r., COM[2016] - 2016/0280[COD]; K. Janos, ACTA2.
Wrhasciciel Wykopu: Internet wréci do czasow przed Facebookiem, ht-
tps://www.money.pl/gospodarka/acta2-wlasciciel-wykopu-internet-wro-
ci-do-czasow-przed-facebookiem-6364553501243521a.html (dostep
7 13.1.2020 .).

» K. Szymielewicz, A. Mazgal, Internet a prawa podstawowe. Ekspresowy
przeglad probleméw regulacyjnych, Warszawa 2011, https://panoptykon.
org/sites/default/files/publikacje/raport_internet_a_prawa_podstawo-
we_0_2.pdf (dostep z 13.1.2020 r.).
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nie milionach serweréw na $wiecie. Internet wykroczyt juz
bowiem posrednio poza ramy prawne i stanowi powazny
problem nie tylko dla organéw $cigania czy ustawodawcy,
ale réwniez w stosunku do uzytkownikéw, ktorzy moga staé
sie celem ataku cyberprzestepcow.

Nalezy rowniez zauwazy¢, ze nie jest mozliwe, aby wraz
z dynamicznym rozwojem nowych technologii réwnocze-
$nie powstawaly normy prawne regulujace pojawiajace sie
na biezaco zmiany technologiczne. Na poczatku bowiem
zawsze jest okres przejsciowy, w ktérym albo nie ma jeszcze
zadnych unormowan danej kwestii, albo nie majg one jeszcze
utrwalonej praktyki co do ich praktycznego stosowania®.

Cyberprzestepczos¢

W sieci znajduje si¢ ogromna ilo$¢ newralgicznych da-
nych umieszczonych, zaréwno przez samego uzytkownika,
jak i administracje publiczng (w formie elektronicznych baz
danych, np. Krajowy System Informacji Policyjnej), ktérych
ujawnienie moze stanowi¢ powazne zagrozenie, zaréwno dla
uzytkownika, jak i dla bezpieczenstwa panstwa. Jest tu wiec
wiele norm, ktére mogg zosta¢ naruszone®.

Préby formalnego ujecia tematyki ochrony informacji
przetwarzanej w systemach komputerowych podejmowa-
ne s3 juz od poczatku lat 70. XX w.?* W demokratycznym
panstwie powinnismy jednak unika¢ radykalnych prawnie
rozwigzan, ktdre by¢ moze w jakims stopniu odpowiadaja na
problem, ale przy okazji prowadza do powaznych naruszen
podstawowych praw. Wprowadzenie ustawowego obowigzku
blokowania stron internetowych, ktére zawieraja nielegalne
tresci, jest odpowiedzig nieproporcjonalng i w swoich dale-
kosieznych skutkach zmierzajacg do zamknigcia Internetu,
ktory ze swej natury powinien zostac otwarty i neutralny?.

Nielegalne treéci nalezy skutecznie usuwac, a nie prowi-
zorycznie blokowa¢, gdyz poruszajacy si¢ sprawnie uzytkow-
nik Internetu jest w stanie bez wiekszego problemu obej$¢
natozone zabezpieczenia. Blokowanie tresci z definicji jest
niebezpieczne dla wolnosci stowa, cho¢ polski TK w orze-
czeniu z 7.6.1994 r.?® uznal, ze wolno$¢ wyrazania opinii jako
posta¢ wolnosci stowa jest wartoécig konstytucyjng chronio-
ng w art. 83 Konstytucji i nie ma ona charakteru absolutne-
go. Trybunal gruntownie rozwazal zasade wolnosci stowa,
wskazujac w szczegdlnosci, ze moze by¢ ona poddawana
koniecznym ograniczeniom?®.

Jednakze praktyka panstw, ktére eksperymentowaty
z tym $rodkiem pokazuje, ze ze wzgledu na techniczne ogra-
niczenia nie da sie¢ z tzw. chirurgiczng precyzja blokowac
tylko tego, co prawodawca uzna za nielegalne. Za przyklad
moze postuzy¢ Wielka Brytania, ktora zastynela z blokowa-
nia tre$ci pornograficznych®. Mechanizm wychwytywania
i blokowania niepozadanych tresci okazat sie jednak zbyt
ogolny. Doprowadzit do tego, ze system, blokujac strony za-
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wierajgce hasta pornograficzne, zablokowal rowniez strong
konserwatywnego czlonka parlamentu brytyjskiego - Claire
Perry, ktéra sama nawotywata do blokowania tresci por-
nograficznych. Jak wida¢, blokowane bywaja takze legal-
ne treéci. Nie jest wiec tatwe stworzenie narzedzia, ktére
z duzg precyzja eliminowaloby wyltacznie rzeczywiste tresci
zakazane. Co wigcej, opracowanie takiego algorytmu infor-
matycznego wymaga stworzenia specjalnej infrastruktury

* Prawo Internetu, Czy prawo dogoni postep?, https://prawointernetu.
eu/nowosci-prawne/czy-prawo-dogoni-postep (dostep z 24.3.2020 r.).

» K. Grabianowska, Bezpieczenstwo w sieci. Szanse i zagrozenia ko-
munikacji internetowej z perspektywy pedagogicznej, [w:] T. Bier-
nat, J. Gierszewski (red.), Wielowymiarowo$¢ bezpieczenstwa srodo-
wiska wychowawczego, Chojnice 2014, s. 81, https://books.google.
pl/books?id=yNJOCQAAQBAJ&pg=PA81&dq=pornografia+w-+-
mediach&hl=pl&sa=X&ved=0ahUKEwjwhq314LPoAhXys4sK-
Hao3ANAQ6AEIJzAA#v=onepage&q=pornografia%20w%20med-
iach&f=false (dostep z 24.3.2020 r.): ,,[...] wyrdézni¢ mozna nastepujace
zagrozenia wynikajace z powszechnego wprowadzania technologii infor-
macyjnej do zycia cztowieka: zanik humanistycznych wartosci - techno-
kratyczny sposob widzenia $wiata; mozliwo$¢ swobodnego manipulowania
ludZmi - sterowania ich swiadomoscig; trudnosci w przystosowaniu sie do
zasad funkcjonowania w spoteczenstwie informacyjnym oraz uzaleznienie
si¢ od technologii. Ponadto [...] rozszerzanie si¢ patologicznych proce-
sow zwigzanych z uzytkowaniem technologii takich jak: przemoc i agresja
w sieci (internetowe strony nienawisci zachecaja do terroru itp.), erotyka
i pornografia, piractwo i hakerstwo, elektroniczny hazard, przetadowanie
informacjami i manipulacja nimi”.

% K. Liderman, Zapewnianie integralnoéci informacji, [w:] J. Kosiriski
(red.), Przestepczo$¢ teleinformatyczna, Szczytno 2010, s. 21.

7 K. Szymielewicz, A. Mazgal, op.cit.: Problem blokowania stron interne-
towych zaistnial w polskiej debacie publicznej w 2009 r., w zwigzku z rza-
dowa propozycja stworzenia Rejestru Stron i Ustug Niedozwolonych. Pro-
bowano tym sposobem rozwigza¢ m.in. problemy nielicencjonowanego
hazardu w Internecie, mowy nienawisci oraz rozpowszechniania obrazéw
seksualnego wykorzystywania dzieci. Propozycja upadla w wyniku maso-
wych protestow wszystkich srodowisk zwigzanych z Internetem. Juz wow-
czas przewidywano jednak, ze temat wréci, pod najlepszym politycznym
pretekstem ochrony dzieci. W 2010 r. pojawil si¢ projekt unijnej dyrektywy,
zakladajacej blokowanie stron jako metode walki z rozpowszechnianiem
obrazéw seksualnego wykorzystywania dzieci. Istnieje jednak obawa, ze
na blokowaniu takich tresci si¢ nie skoficzy. Przemyst rozrywkowy juz sy-
gnalizuje che¢ wykorzystania tego mechanizmu do wzmocnienia ochrony
praw autorskich.

# K 17/93, 0TK 1994, Nr 1, poz. 11.

¥ K. Chatubirska-Jentkiewicz, Media audiowizualne..., op.cit., s. 131.

3 M.M. Bieczyniski, Prawne granice wolnosci twdrczosci artystycznej
w zakresie sztuk wizualnych, Warszawa 2011, s. 276-277, https://bo-
oks.google.pl/books?id=fHBSAWAAQBA]J&pg=PA276&dq=pornogra-
fia+prawo&hl=pl&sa=X&ved=0ahUKEwiak5ei4dbPoAhW VrIsKHcwDB-
cgQ6AEIUDAF#v=onepage&q=pornografia%20prawo&f=false  (dostep
z 24.3.2020 r.): ,W prawie polskim zagadnienia zwigzane z pornografia
regulowane sg w kodeksie karnym. Przestepstwem jest publiczne prezento-
wanie tre$ci pornograficznych w spos6b mogacy narzuci¢ ich odbidr oso-
bie, ktéra tego sobie nie zyczy lub osobie ponizej 15. roku Zycia. Karalna
jest produkecja, sprowadzanie lub rozpowszechnianie pornografii z udzia-
fem o0s6b ponizej lat 18 albo zwigzane z uzyciem przemocy lub postugiwa-
niem sie zwierzeciem. Posiadanie pornografii karalne jest tylko w przypad-
ku treéci pornograficznych z udziatem osob ponizej 15. roku zycia. Innego
rodzaju pornografia jest w Polsce dozwolona. [...] Dla bytu przestepstwa
konieczne jest jednak istnienie no$nika. [...] W $wietle wynikéw wyktadni
jezykowej wskazana regulacja moze znalez¢ zastosowanie w takim samym
stopniu w stosunku do dzieta malarskiego, performance, sztuki video, jak
réwniez wszystkich innych mediéw wykorzystywanych w dziatalnosci
artystycznej, pojecie tresci pornograficznej ma bowiem charakter ogolny
i nie ogranicza si¢ do enumeratywnie wymienionych sposobéw jej prezen-
tacji”.
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i odpowiednich regulacji prawnych, zanim bedzie moglo
by¢ wykorzystywane do legalnego i odpowiedniego bloko-
wania okreélonych tresci®'.

Z koncem 2016 r. w Polsce powolano przy Komendzie
Gléwnej Policji specjalne Biuro Do Walki z Cyberprzestep-
czoscig, ktore ma ulatwi¢ walke z przestepczoscia zwia-
zang z uzyciem najnowoczesniejszych technologii, a do
jego gtownych zadan nalezy rozpoznanie, zapobieganie
i zwalczanie cyberprzestepczo$ci oraz ujawnianie i $ciga-
nie sprawcow’?,

W ostatnim czasie coraz wigcej mowi si¢ o wojskach cy-
bernetycznych, ktére miatyby powsta¢ w Sitach Zbrojnych
RP. Nalezy jednak zauwazy¢, ze powolanie odpowiednich
organow ochrony prawnej to jedynie czg$¢ sukcesu. O wiele
bardziej istotne jest stworzenie spdjnych przepiséw praw-
nych i przyznanie odpowiednich kompetencji ustawowych,
pozwalajacych podejmowac okreslone czynnosci przez or-
gany $cigania, np. w sferze przeciwdzialania przestepczosci
sieciowej. Pozwoli to na faktyczne poprawienie stanu bezpie-
czenstwa panstwa, zwiekszajac przy tym realne mozliwosci
egzekwowania prawa.

Bez wtasciwych regulacji prawnych poziom egzekutywy
bedzie jedynie posredni - wylacznie w stosunku do wino-
wajcy, z pominieciem mozliwosci niwelowania skutkow tych
dzialan.

Obywatele maja prawo oczekiwaé, ze panstwo zagwa-
rantuje im faktyczng ochrone débr osobistych, jak réwniez
uchroni przed potencjalnym atakiem i staniem sie celem
przestepcoéw. Wynika to takze z przepiséw Kodeksu cywil-
nego, chocby z art. 24: ,,Ten, czyje dobro osobiste zostaje za-
grozone cudzym dzialaniem, moze zada¢ zaniechania tego
dziatania, chyba ze nie jest ono bezprawne™®. Jednak samo
zablokowanie tresci w Internecie nie wyeliminuje Zadnego
z przejawow cyberprzestepczosci*.

Nalezy wiec szuka¢ takich rozwigzan na gruncie regulacji
prawnych, ktore z jednej strony umozliwialyby pokrzywdzo-
nym fatwe i szybkie dochodzenie swoich roszczen, a z drugiej
zachowanie tego, co jest nadrzedng cechg Internetu: mozli-
wos¢ nieskrepowanej, nieograniczonej wymiany informacji
i pogladdw, jak rowniez komunikacji. W wielu krajach proé-
buje si¢ osiggnac ten cel poprzez przerzucenie cze$ciowej
(warunkowej) odpowiedzialno$ci za publikowang tre$¢ na
posrednikéw, np. administratoréw portalu czy dostawcow
sieci, ktérzy maja techniczng mozliwos¢ kontrolowania uzyt-
kownikéw, ich dziatan i aktywnosci oraz treéci zamieszcza-
nych w przestrzeni cyfrowej. W Polsce dla przyktadu wymaga
sie od dystrybutora sieci rejestrowania, kodowania i przecho-
wywania przez okre$lony czas aktywnosci swoich odbiorcoéw
dla ewentualnych potrzeb organéw $cigania. Rozwigzanie
to nie jest jednak doskonate i nie gwarantuje sukcesu. Moze
ono doprowadzi¢ do groznej w demokratycznym porzadku
prawnym sytuacji, kiedy to po$rednicy - z ostrozno$ci - beda

eliminowa¢ ze swoich platform wszelkie potencjalnie kon-
trowersyjne tresci.

W Polsce obecnie doswiadczane przez uzytkownikow
sg sytuacje, w ktorych treéci zamieszczane na poszczegol-
nych portalach sg cenzurowane, gtéwnie nie z powodow
naruszenia prawa, lecz ze wzgledéw politycznych i ideolo-
gicznych. Dlatego tez odpowiednie uksztaltowanie zasad
odpowiedzialno$ci posrednikow za tres¢, jak rowniez kon-
trola prowadzonej cenzury staje si¢ kluczowym wyzwaniem
regulacyjnym®.

Nalezy zwréci¢ uwage na fakt, ze tre$ci umieszczone
w sieci rozpowszechniaja sie i wplywaja na opinie innych
uzytkownikéw, bez wzgledu na to, czy sa zgodne z praw-
da. Uzytkownicy Internetu zwykle nie maja wptywu na to,
gdzie faktycznie docierajg tworzone przez nich tresci i jakie
wywolujg skutki.

Osoba pokrzywdzona, ktora doswiadczyta zniestawie-
nia czy naruszenia prywatnosci lub innych débr osobistych
w Internecie, nie ma latwej drogi dochodzenia swoich praw.
Problemem jest takze samo wskazanie, wobec kogo moze je
roéci¢. Prawo w tym zakresie nie jest wystarczajaco precyzyj-
ne. Pokrzywdzony co prawda moze zwrdcic sie z zagdaniem
zablokowania spornej tre$ci do posrednika — czyli firmy, ktora
zarzadza platforma, na ktdrej tres¢ zostata opublikowana -
jednak nie ma zZadnej gwarancji, ze wystana przez niego ,wia-
domos¢” zostanie uznana za wartg zainteresowania. Jesli po-
krzywdzony zdecyduje sie wystapi¢ na droge sadows, to poza
dlugotrwaly i kosztowng procedurg napotka fundamentalng
bariere: obowigzek ustalenia tozsamosci i adresu domnie-
manego naruszyciela, bo bez tego nie mozna nawet wnies¢
sprawy do sadu. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze czesto tresci
nielegalne badz naruszajgce czyje$ dobra s3 umieszczane na
serwerach trudnych do zlokalizowania, czesto takze w pan-
stwach poza strefa Unii Europejskiej. Dodatkowo nie ma
mozliwoéci np. zablokowania tresci, ktdre sg rozpowszech-
niane przez wyszukiwarki w formie zachowanych kopii stron
internetowych.

' K. Szymielewicz, A. Mazgal, op.cit.

2 Komenda Gléwna Policji, Biuro do Walki z Cyberprzestepczoécig Ko-
mendy Glownej Policji rozpoczeto dziatalno$é, http://www.policja.pl/pol/
aktualnosci/135801,Biuro-do-walki-z-Cyberprzestepczoscia-Komendy-
-Glownej-Policji-rozpoczelo-dzialal.html (dostep z 13.1.2020 r.).

 Por. art. 24 KC.

* P Wasilewski, Wolno$¢ prasowej wypowiedzi satyrycznej. Studium
cywilistyczne na tle poréwnawczym, Warszawa 2012, s. 230, https://bo-
oks.google.pl/books?id=e6FSAWA AQBA]&pg=PA205&dq=prawo+me-
di%C3%B3w&hl=pl&sa=X&ved=0ahUKEwjXvMiV37PoAhVT8aYKHT-
SPB34Q6AEIbzAJ#v=0onepage&q=prawo%20medi%C3%B3w&f=false
(dostep z 24.3.2020 r.): Dobra osobiste podlegaja szczegélnym rygorom
ochrony prawnej. Centralnym jej elementem jest domniemanie bezpraw-
nosci zagrozenia/naruszenia dobra osobistego.

¥ K. Szymielewicz, A. Mazgal, op.cit.
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Podsumowanie

Zadanie, ktdre stoi przed regulatorami na calym swiecie,
to pogodzenie intereséw i wartosci, jakie wystepuja po oby-
dwu stronach sporu. Istotg jest opracowanie skutecznego
mechanizmu eliminowania z sieci treci, ktore rzeczywiscie
naruszaja prawa innych oséb, nie ograniczajac przy tym wol-
nosci stowa bardziej, niz jest to konieczne, a takze zachowujac
zasady uczciwego procesu’.

Wydaje si¢ wigc zasadne, by prawo bylo w taki sposéb
skonstruowane, aby wszystkie osoby i podmioty powiazane
w jakikolwiek sposdb z przestrzenia wirtualnej rzeczywisto$ci
rozumialy i znaty swoje prawa oraz obowiazki.

Brak ustawowego bezposredniego uregulowania prze-
strzeni Internetu w postaci odrebnej ustawy nie zwalnia
uzytkownikéw z zachowania zgodnego z przyjetymi nor-
mami i obowiazujacym prawem powszechnym. Nie nada-
je ich dziatalno$ci réwniez cech nieskrepowanej wolnosci
i bezkarnosci. Jak juz zostato wskazane na przykiadach, sady
»elastycznie” podchodza do interpretowania prawa w tym
zakresie i przeciwdzialania dzialalno$ci cybernetycznej prze-
stepcow. Obowiazujace regulacje prawne dotyczace réznych
sfer aktywnosci moga dotyczy¢ réwniez przestrzeni Inter-
netu, gdyz w orzecznictwie wskazuje si¢ na mozliwo$¢ sto-
sowania przepiséw analogicznie do przestrzeni Internetu.
Problemem pozosta¢ moze umiejetnos¢ dokonania stosownej
subsumpgji stanu faktycznego z ustalong normg i wydanie
ostatecznego orzeczenia.

Dlatego tez w toku podjetych rozwazan uwazam, ze cho¢
brak jest faktycznych regulacji prawnych w przedmiocie In-
ternetu, zaréwno na gruncie Konstytucji, jak i innych ustaw,
to mimo wszystko poziom egzekutywy prawnej nie stanowi

wigkszego problemu w odniesieniu do cyberprzestepstw po-
petnionych przez obywateli polskich.

Nalezy jednak zwroci¢ uwage, ze w przypadku, w kto-
rym treéci pochodzg z zagranicznych serwerdw, jak réwniez
w przypadku gdy zostaly one zamieszczone przez uzytkow-
nikéw polskich na ogélnodostepnych stronach, mozliwosé
przeciwdzialania w takich przypadkach jest znaczaco utrud-
niona, a momentami niemozliwa. Mozna co prawda pocia-
gna¢ do odpowiedzialnosci autora tresci, jednak samo napra-
wienie szkody poprzez usuniecie danych tresci z przestrzeni
publicznej jest juz raczej niemozliwe. Wynika to z braku
rozwigzan w tym zakresie, zardwno prawnych, jak i przede
wszystkim technicznych. Dopdki nie zostang wypracowane
dzialajace poprawnie mechanizmy technicznego przeciw-
dziafania przestepstwom sieciowym, prawo bedzie jedynie
czesciowo skuteczne.

Takze tworzenie odrebnej galezi ,,prawa internetowego”
cho¢ moze wydawac si¢ zasadne, to jednak z racji wspo-
mnianego juz dynamicznego rozwoju Internetu i wspotcze-
snych nowych technologii, prawo to w momencie uchwa-
lania prawdopodobnie bytoby juz nieaktualne i tworzyloby
jeszcze wigksza liczbe watpliwosci interpretacyjnej, a tym
samym stanowilo mozliwo$¢ elastycznej interpretacji (uni-
kania odpowiedzialno$ci) przez cyberprzestepcow. Bardziej
zasadne wydaje si¢ wiec stworzenie spdjnej regulacji praw-
nej. W mojej ocenie takie dzialanie pozwoli na zachowanie
porzadku prawnego i tatwiejsze dokonywanie interpretacji
przepisow, a tym samym stosowanie i egzekwowanie obo-
wigzujacego prawa wzgledem calej przestrzeni ,wirtualnej
rzeczywistosci’.

% Ibidem.

Stowa kluczowe: Rzeczypospolita Polska, prawo konstytucyjne, prawo medidw, Internet, nowe technologie, cyberzagrozenia,
przestepczo$é, czyn zabroniony, zagrozenia cywilizacyjne i kulturowe, Konstytucja RP.

Legal status of the Internet in the light of the Constitution
of the Republic of Poland and applicable Polish law

Means of social communication are nowadays an integral part of humanity’s life. The media have a huge impact on human
consciousness, shaping their character, preferences, behaviors and views. Mass media, especially the Internet, have become
an alternative reality — a new world full of many possibilities and numerous temptations and threats. Many people think that
this is an independent world, in which users are anonymous, rights and obligations do not exist, impunity is possible, and the
limits of activity and actions are only determined by the subjective assessment of the user. Human has created a tool of the
future, which is becoming a growing threat to himself. Also, an attempt to develop an effective law determining and defining
the shape of the functioning of the Internet turns out to be difficult to regulate as well as to implement. In the modern era,
when we try to define and regulate virtually every area of social life, the Internet space is still somewhat beyond the reach of
an effective legal executive. Although attempts are being made to create various legal provisions devoted to this matter, the
effectiveness of enforcement of this law in practice turns out to be insufficient. So the question remains what legal conditions
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are currently created by the Polish Constitution, and whether there are separate provisions defining the impassable limits of the
Internet and how should law be created to fully regulate digital space? This subject has become the essence of these legal and
scientific considerations. Deliberations are based on effective national legislation, and also judicature of the Supreme Court
and casuistic legal remarks and juridical literature. In the paper, the author used the method of case study and scientific debate
in order to formulate arguments a priori of the issue in question.

Keywords: Republic of Poland, constitutional law, media law, Internet, new technologies, cyberthreats, crime, prohibited
act, civilizational and cultural threats, constitution.
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WYMOGI EDYTORSKIE:

« jezyk publikacji: polski, angielski, niemiecki, rosyjski;

o edytor tekstu Word (format .doc lub .docx);

o styl czcionki: Times New Roman;

« wielko$¢ czcionki: tekst gtowny — 12 pkt, przypis — 10 pkt;

« interlinia: 1,5 wiersza (w przypadku przypiséw — 1 wiersz);

« objeto$¢ artykutu: do 30 000 tys. znakdw ze spacjami;

« marginesy: standardowe — wszystkie 2,5 cm;

 przypisy dolne: odsylaczami przypiséw powinny by¢ cyfry arab-
skie; odsylacz nalezy umieséci¢ bezposrednio po fragmencie, do
ktorego odnosi si¢ przypis (przed kropka konczaca zdanie);

« nalezy dolaczy¢ stowa kluczowe w jezyku polskim i angielskim;

« tytul powinien by¢ napisany czcionka Times New Roman
14 pkt (czcionka pogrubiona);

« tekst powinien sktadac si¢ z nastepujacych czesci: lid (streszcze-
nie ok. 1500 znakdow ze spacjami), uwagi wstepne, rozwinigcie
(z podzialem na zatytulowane czgéci), podsumowanie;

o do artykulu nalezy zalaczy¢ takze lid (streszczenie) w jezyku
angielskim (ok. 1500 znakow ze spacjami);

o $rédtytuly nie powinny by¢ numerowane, lecz pogrubione;

« nalezy dolaczy¢ note biograficzng (ok. 800 znakéw ze spacjami);

« prosimy o wskazanie afiliacji.

Powolywane w przypisach pozycje bibliograficzne prosimy

pisa¢ wedlug wzoru:

Inicjal. Nazwisko, Tytul, ew. numer wydania, tom, cze$¢ itp., miej-
sce i rok wydania, a nastgpnie cytowane strony skrétem ,,s, np.:
J. Kowalski, Jak pisa¢ przypisy?, t.2, Warszawa 2006, s. 12-13.

W przypadku kolejnego powolania si¢ bezposrednio na cytowana

pozycje:

Ibidem, s. 15-16.

Powolanie kolejny raz, gdy cytujemy tylko jedna pozycje¢ danego

autora:

J. Kowalski, op. cit., s. 29-20.

Kolejne powolanie, gdy cytuje si¢ kilka pozycji danego autora,

zawiera pierwsze wyrazy tytulu, np.:
J. Kowalski, Jak pisac..., s. 28-29.

W przypadku prac pod redakgcja, jesli powotywana publikacja

stanowi cze$¢ catodci:

P, Igrek, Cytowanie, [w:] J. Kowalski (red.), Jak pisa¢ przypisy?,
t. 2, Warszawa 2006, s. 12-13.
W przypadku publikacji w czasopismach tytul czasopisma
zastgpuje nazwe wydawnictwa, po nim nast¢puje rok (rocznik),
przecinek, nastepnie numer (nr) w ramach rocznika ewentualnie
takze numer od poczatku wydawania pisma i numer strony:
J. Kowalski, Jak pisa¢ przypisy?, Wiadomosci Tekéciarskie 2006,
Nr 28 (236), s. 7.

Kilka kwestii specjalistycznych:

1. Oczekiwane oznaczenie ustawy wyglada nast¢pujaco: Dz.U.
z 2006 r. Nr 28, poz. 456.

2. Publikator prosimy podawac¢ jedynie przy pierwszym przy-
wolaniu aktu prawnego. Wéwczas nazwe aktu i date (mie-
sigc stownie) podajemy w tek$cie gtéwnym (np. ustawa
z 13.4.2003 r. o zasadach pisania artykutéw), w przypisie za$
publikator (np. t.j. Dz.U. z 2006 r. Nr 28, poz. 456).

3. Zapisujac artykul, ustep, punkt aktu prawnego, skrétéw nie od-
dzielamy przecinkami, tak wiec: art. 28 ust. 59 pkt (bez kropki!)
36, a nie: art. 28, ust. 59, pkt. 36.

4. W przypadku orzeczen sadowych prosimy o zastosowanie na-
stepujacych oznaczen: Wyrok SN z 11.5.2011 r., I CA 123/11,
OSNCP 2011, Nr 8, poz. 34. Nazwe orzeczenia i jego date pro-
simy poda¢ w tekscie gtéwnym (np. wyrok SN z 11.5.2011 r.),
natomiast w przypisie publikator (I CA 123/11, OSNCP 2011,
Nr 8, poz. 34).

Harmonogram publikacji:

Nr 1 - teksty do konca stycznia, druk luty/marzec

Nr 2 - teksty do konca kwietnia, druk maj/czerwiec

Nr 3 - teksty do konca lipca, druk sierpien/wrzesien

Nr 4 - teksty do konca pazdziernika, druk listopad/grudzien

Osoba do kontaktu: dr Aleksandra Klich, e-mail: pme@beck.pl

EDITORIAL REQUIREMENTS:

« language of publication: Polish, English, German, Russian;

o text editor MS Word (.doc or .docx);

« font style: Times New Roman;

« font size: main text — 12 pts, footnote - 10 pts;

« line spacing: 1.5 line (for footnotes — 1 row);

« volume of the article: up to 30,000 characters with spaces;

« margins: standard - all 2.5 cm;

« footnotes: cross-referenced footnotes should be Arabic numerals;
reference should be placed immediately after the passage to which
the footnote regards (before the full stop ending a sentence);

« article must be attached with key words in Polish and English;

« the title should be written in Times New Roman 14 pts (bold);

« text should consist of following parts: lead (summary, around
1500 characters with spaces), initial comments, amplification
(with a division into parts with titles), summation;

« article should also be attached with a lead (summary) in Eng-
lish (around 1500 characters with spaces);

« intertitles should not be numbered, but bold;

« article must be attached with a biographical note (approx. 800
characters including spaces);

o please indicate affiliation.

The referenced sources should adhere to the following style:
Initial(s). Last name, Title, edition number if applicable, volume,
part, etc., place and year of publication, followed by the page(s)
referred to with the ‘p. (pp.)” abbreviation, e.g.: . Kowalski, How
to do references?, Vol. 2, Warszawa 2006, p. 12-13.

For subsequent reference made directly to the cited item:

Ibidem, p. 15-16.
Further reference, when several positions by a given author are
being cited, include the first words of the title, e.g.:

J. Kowalski, How to..., p. 28-29.

For edited volumes, when the publication referenced forms a part

of the whole:

P, Igrek, Citing, [in:] J. Kowalski (ed.), How to do references?,
Vol. 2, Warszawa 2006, p. 12-13.

For publications in periodicals, the title of the periodical replaces
the name of the publisher, followed by the year, comma, then the
number (No.) within the year, possibly the consecutive number
and page numbers:
J. Kowalski, How to do references?, Editorial news 2006, No. 28
(236) p. 7.

A few technical issues:

a. Expected indication of a legal act goes as follows:

Journal of Laws of 2006, No. 28, item 456. The publishing body
should only be provided when referring to the act for the first
time. Then the name and date of the act (month - in words)
shall be given in the body of the text (e.g. The Act of 13 April
on the rules of writing articles), and the publishing body shall
be given in the footnote (e.g. Journal of Laws of 2006, No. 28,
item 456).

b. When writing article, paragraph, point of a legal act, abbrevia-
tions should not be separated by commas, that is: art. 28 par. 59
point (no full stop!) 36, not: art. 28, par. 59, pt. 36).

c. For court judgements, please use the following indications: Jud-
gement of the Supreme Court of 11.5.2011, 1 CA 123/11, OSNCP
2011, No. 8, item 34. Mind that the appelative of the judgement
and its date should be indicated in the main text (e.g. Judgement
of the Supreme Court of 11.5.2011), and the publishing body in
the footnote (I CA 123/11, OSNCP 2011, No. 8, item 34).

Publication schedule (deadlines):

No. 1 - submitting manuscripts — end of January (print — Febru-
ary/March)

No. 2 - submitting manuscripts — end of April (print - May/June)

No. 3 - submitting manuscripts — end of July (print - August/
September)

No. 4 - submitting manuscripts — end of October (print - No-
vember/December)

Contact Person: Aleksandra Klich PhD, e-mail: pme@beck.pl
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