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7 PERSPEKTYWY PRAWA UNLJNEGO

1. Wstep

Innowacyjna gospodarka to m.in. gospodarka wykorzystujaca nowe technologie.
W dobie globalizacji internet stal si¢ powszechnie dostepnym medium wykorzysty-
wanym takze przez przedsigbiorcow, stwarzajacym im nowe mozliwosci rozwoju
gospodarczego, szybszego i tatwiejszego dostepu do rynku i docierania do nowych
kategorii klientéw. Odbiorcami ustug internetowych sg takze dzieci. Okolicznos¢ ta
stwarza nowe mozliwosci rozwoju rynku (pojawia si¢ nowa kategoria klientéw), ale
jednoczesnie z uwagi na wiek i wrazliwos$¢ najmtodszych skutkuje koniecznoscia
podjecia odpowiedzialnych dziatan na rzecz bezpiecznego korzystania przez dzieci
z internetu i ochrony ich przed niepozadanymi tresciami, ktére moglyby im wyrza-
dzi¢ krzywde'. Dlatego pojawia si¢ pytanie, czy i w jakim zakresie odpowiedzig na te
zagrozenia powinny by¢ powszechnie obowigzujace przepisy prawa, na ile zas nalezy
pozostawic ten obszar tzw. samoregulacji (tj. stanowieniu przez przedsigbiorcéw,
stowarzyszenia, organizacj¢ pozarzagdowe czy partneréw spotecznych pewnych regut
postepowania na zasadzie samozwigzania)®>. W niniejszym artykule kwestia ta zosta-
nie rozwazona z perspektywy prawa unijnego na tle istniejgcych w tym zakresie regu-
lacji prawa migdzynarodowego oraz doswiadczen niektérych paristw cztonkowskich.

" Doktor nauk prawnych, adiunkt w Katedrze Prawa Europejskiego, Wydziat Prawa i Admi-
nistracji Uniwersytetu Jagielloriskiego.

' Do podjecia niniejszej tematyki sktonita mnie pewna obserwacja z zycia codziennego. Otéz,
jadac tramwajem, zaobserwowatam dwéch chltopcéw w wieku lat okoto 12, ktérzy na wyciszo-
nym smartfonie ogladali film pornograficzny, a przygladat si¢ temu inny pasazer — kilkuletni
chiopiec.

2 Szerzej zob. pkt 5 niniejszego artykutu.
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Dyskusja w powyzszej kwestii wpisuje si¢ w trudny nurt debat nad regulacjg
prawng zjawisk kwalifikowanych moralnie®.

2. Uzasadnienie potrzeby regulacji ograniczajacej dostep do tresci
pornograficznych ze wzgledu na ochrone dzieci

Chociaz ,,obsceniczne obrazy towarzyszg ludzkosci od wiekéw (...) pornografia
jako odrebne zjawisko narodzita si¢ wraz z nowozytnoscig. Réwnolegle z globalnym
rozwojem Internetu uzyskata doskonate srodowisko do ekspansji”’. O ile mozna si¢
spiera¢ o szkodliwy wplyw pornografii na osoby doroste i obcowanie z nig traktowac
w kategorii wolnosci osobistej, to wydaje sie, ze wsréd badaczy panuje zgoda co do
szkodliwosci ogladania pornografii przez matoletnich’.

Badania spoteczne pokazuja, ze dostep dzieci do tresci pornograficznych ma
szkodliwy wplyw na ich rozwdj, w sposéb niewlasciwy ksztattuje ich postawy i za-
chowania oraz moze zaburzy¢ w sposéb istotny rozwdj ich osobowosci®. Chodzi tu
nie tylko o wypaczenie fizycznych relacji miedzy kobieta i me¢zczyzna, ale takze
inne nastepstwa obcowania z pornografig, jak potggowanie zachowar agresywnych,
a nawet samobdjstwa matoletnich’.

Latwy dostgp do tresci pornograficznych w internecie (do 2014 roku popular-
ne strony internetowe zawieraly odniesienia do stron pornograficznych)® powoduje
zwielokrotnienie negatywnych skutkéw dostgpu do tresci o charakterze pornograficz-
nym®. Dzigki urzadzeniom mobilnym z dostegpem do internetu najmtodsi korzystajg
z niego nie tylko w domu czy szkole pod czujnym okiem opiekunéw lub nauczycieli,

3 Szerzej na temat regulacji prawnej zjawisk kwalifikowanych moralnie zob. D. Bunikow-
ski, Ingerencja prawa w sfere moralnosci w trudnych przypadkach, http://www.ipsir.uw.edu.pl/
UserFiles/File/Katedra_Socjologii_Norm/TEKSTY/kk4621(1).pdf. W odniesieniu do pornografii
z perspektywy prawa amerykariskiego zob. G.V. Bradley, Pornografia — moralne podstawy regu-
lacji prawnej, Prawo i Wigz 2016, nr 3, s. 57 i n.

4 L.M. Nijakowski, Pornogafia — historia, znaczenie, gatunki, Warszawa 2010, s. 9.

5 Zob. M. Budyn-Kulik, Psychologiczne i spoteczne nastgpstwa konsumpcji pornografii [w:]
M. Mozgawa, Pornografia, Warszawa 2011, s. 190-196.

¢ M. Budyn-Kulik, Psychologiczne i spoteczne nastgpstwa..., s. 194.

7 Skutki te na podstawie badai prowadzonych w USA opisywat dwie dekady temu D.A. Scott,
Pornografia. Jej wptyw na rodzing, spoteczeristwo, kulture, ttum. K. Ostrowska, Gdarisk 1995,
s. 16-28. Zob. réwniez M. Siwicki, Nielegalna i szkodliwa tres¢ w Internecie. Aspekty prawnokarne,
Warszawa 2011, s. 148-149. Zob. takze Chrorimy dzieci przed pornobiznesem. Wezwanie do dzia-
tania autorstwa Stowarzyszenia ,,Twoja Sprawa”, s. 11-18, http://twojasprawa.org.pl/wp-content/
uploads/2015/01/Chronmy-dzieci-przed-pornobiznesem-wezwanie-do-dzia%C5%82ania-v.1.pdf.

8 Zob. https://www.twojasprawa.org.pl/slide-view/onet-i-wirtualna-polska-wyrzucaja-linki-
do-stron-z-ostra-pornografia/#. WX XGIdSLTGg.

® M. Siwicki, op. cit., s. 44-45. Zob. takze S. Bebas, E. Jasiuk, Pedofilia i pornografia w In-
ternecie — wybrane aspekty pedagogiczne i prawnomiedzynarodowe [w:] J. Bukata, K. Wato-
rek, Stop pedofilii. Materiaty pokonferencyjne Il Ogdlnopolskiej Konferencji Naukowej, Kielce
2012, s. 90-92; A. Szafrariski, O ograniczenie dostepu dzieci do pornografii w internecie [w:]
Ks. F. Longschamps de Bérier, K. Szczucki (red.), O wolnosci stowa i religii. Praktyka i teoria,
Warszawa 2016, s. 146-150.

99



ale takze poza tymi miejscami. Do zetknigcia z pornografig dochodzi nie tylko w wy-
niku §wiadomie podjetych przez dzieci poszukiwar, ale takze przez poszukiwania
innych tresci. Istnieje kilka metod wprowadzania w btad internauty, ktéry wcale
nie poszukuje tresci pornograficznych (np. oszukiwanie systemu nazw domen tzw.
DNS lub stosowanie wprowadzajacych w btad opiséw w metatagach)'®. Ponadto
Stowarzyszenie ,,Twoja Sprawa” wskazuje, ze znaczna cz¢s¢ dostgpnej pornografii
jest sprzedawana za pomocg SMS-6w Premium bezposrednio na telefony komérko-
we, bez stosowania zabezpieczen technicznych pozwalajacych na weryfikacj¢ wieku
uzytkownika''.

Podkresli¢ nalezy, ze walka z dostgpem dzieci do tresci pornograficznych jest
prowadzona na wielu obszarach — m.in. za pomocg tzw. filtrow rodzinnych instalo-
wanych na domowych urzgdzeniach przez podmioty indywidualne oraz w oparciu
o normy prawa karnego. W sektorze ustug medialnych obowiazuje m.in. dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/13/UE z dnia 10 marca 2010 r. w sprawie
koordynacji niektérych przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
panistw cztonkowskich dotyczacych Swiadczenia audiowizualnych ustug medialnych
(dyrektywa o audiowizualnych ustugach medialnych)'2, W preambule do tej dyrekty-
wy wskazano, ze ,,dostepnos¢ szkodliwych tresci w audiowizualnych ustugach me-
dialnych stanowi Zrédto niepokoju dla prawodawcéw, przedsigbiorstw branzowych
i rodzicéw. Pojawig si¢ rOwniez nowe problemy, zwigzane zwlaszcza z nowymi plat-
formami i nowymi produktami. Przepisy stuzace ochronie fizycznego, umystowego
i moralnego rozwoju matoletnich oraz ochronie godnosci ludzkiej we wszystkich
audiowizualnych ustugach medialnych, w tym takze w handlowych przekazach au-
diowizualnych, sg zatem niezbedne'*. Dlatego tez w art. 12 dyrektywy 2010/13/UE,
implementowanym w art. 47e ustawy z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewi-
zji'*, paistwa cztonkowskie zostaty zobowigzane do podjgcia odpowiednich srodkéw
w celu zapewnienia, by te audiowizualne ustugi medialne na zadanie, Swiadczone
przez dostawcow ustug medialnych podlegajacych ich jurysdykcji, ktére mogg po-
waznie zaszkodzi¢ fizycznemu, psychicznemu lub moralnemu rozwojowi matolet-
nich, byty udostepniane jedynie w sposob zapewniajacy, ze matoletni w zwyktych
okolicznosciach nie bgdg mogli stuchaé ani oglada¢ przekazéw zawartych w takich
audiowizualnych ustugach medialnych na zadanie®.

10 Szerzej na ten temat zob. F. Radoniewicz, Pornografia w Internecie (aspekty wybrane) [w:]
M. Mozgawa, Pornografia, op. cit., s. 235-237.

1 Zob. informacje dostgpne na stronie Stowarzyszenia ,,Twoja Sprawa”, http://twojasprawa.
org.pl/zakonczone-akcje/najwieksze-sieci-komorkowe-zarabiaja-dzieki-pornobiznesowi/#.VwQu-
bI9OJMt.

2Dz. Urz. UEL 95, s. 1.

13 Motyw 59 preambuty do dyrektywy 2010/13/UE.

14 Tekst jedn.: Dz. U. z 2017 r. poz. 1414.

15O watpliwej skutecznosci tych srodkéw przyjetych przez polskiego prawodawce mozna
przeczytaé na stronie http://twojasprawa.org.pl/zakonczone-akcje/najwieksze-sieci-komorkowe-
zarabiaja-dzieki-pornobiznesowi/#.VwQubI9OJMt.
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Jednak srodki te z uwagi na potrzebe dziatar zakrojonych na szerokg skale oraz
dziatan prewencyjnych nie dajg oczekiwanego rezultatu. Potrzeba rozwigzania pro-
blemu w drodze odpowiedniej kompleksowej regulacji jest kwestig odpowiedzial-
nosci za rozwdj przysztych pokolen. Jest to nie tylko odpowiedzialnos¢ rodzicéw
i opiekundéw, ale takze operatoréw ekonomicznych, bowiem korzysci, jakie czerpia
przedsiebiorcy z mozliwosci kierowania swojej odpowiedniej oferty do dzieci, spra-
wiaja, Ze powinni staé si¢ oni odpowiedzialni za tresci, ktére im udostgpniajg.

Potrzeba ochrony dzieci przed szkodliwym wptywem internetu znajduje takze
uzasadnienie normatywne. W preambule do ratyfikowanej przez ponad 190 paristw
Konwencji o prawach dziecka'® z dnia 20 listopada 1989 r. wskazano, ze ,,dziec-
ko, z uwagi na swojg niedojrzatos¢ fizyczng oraz umystowg, wymaga szczegdlnej
opieki i troski, w tym wiasciwej ochrony prawnej”. Zgodnie z art. 34 tej konwencji
,,Paiistwa-Strony zobowigzuja si¢ do ochrony dzieci przed wszelkimi formami wyzy-
sku seksualnego i naduzy¢ seksualnych, Dla osiggniecia tych celéw Paristwa-Strony
podejma w szczegdlnosci wszelkie wlasciwe kroki o zasiegu krajowym, dwustron-
nym oraz wielostronnym dla przeciwdziatania: naktanianiu lub zmuszaniu dziec-
ka do jakichkolwiek nielegalnych dziatan seksualnych; wykorzystywaniu dzieci do
prostytucji lub innych nielegalnych praktyk seksualnych; wykorzystywaniu dzieci
w pornograficznych przedstawieniach i materiatach”.

Konwencja Rady Europy z dnia 23 listopada 2001 r. o cyberprzestepczosci'’
zawiera liste zachowan zwigzanych z pornografig dziecigca, ktére wymagajq kry-
minalizacji. Zgodnie z art. 9 ust. 1 tej konwencji kazda strona podejmie takie Srodki
prawne i inne, jakie okazg si¢ niezbedne do uznania za przestepstwa w jej prawie
wewnetrznym, umyslnego i bezprawnego: produkowania pornografii dziecigcej dla
celow jej rozpowszechniania za pomocg systemu informatycznego, oferowania lub
udostepniania pornografii dziecigcej za pomocg systemu informatycznego, rozpo-
wszechniania lub transmitowania pornografii dziecigcej za pomocg systemu informa-
tycznego, pozyskiwania pornografii dzieci¢cej za pomocg systemu informatycznego
dla siebie Iub innej osoby, posiadania pornografii dziecigcej w ramach systemu infor-
matycznego lub na srodkach do przechowywania danych informatycznych.

Na zwigzek wzrostu dostgpnosci nowych technologii z powszechnoscig zjawiska
zwigzanego z seksualnym i niegodziwym traktowaniem dzieci w celach seksualnych
zwrocono uwage w preambule do Konwencji Rady Europy z dnia 25 paZzdziernika
2007 r. o ochronie dzieci przed seksualnym wykorzystywaniem i niegodziwym trak-
towaniem w celach seksualnych'®. W art. 22 tej konwencji wskazano, ze kazda ze

1©Dz. Uz 1991 r. Nr 120, poz. 526 ze zm.

"Dz. U. z 2015 r. poz. 728.

18 Dz. U. z 2015 r. poz. 608. W preambule do Konwencji wskazano, ze ,,seksualne wykorzy-
stywanie dzieci i niegodziwe traktowanie dzieci w celach seksualnych przybrato niepokojace roz-
miary, tak na szczeblu krajowym, jak i migdzynarodowym, w szczegé6lnosci jesli chodzi o wzrost
korzystania z technologii informacyjnych i telekomunikacyjnych zaréwno przez dzieci, jak
i sprawcow przestepstw przeciwko nim [podkr. M.N.], oraz ze zapobieganie i zwalczanie takie-
go seksualnego wykorzystywania dzieci 1 niegodziwego traktowania dzieci w celach seksualnych
wymaga wspotpracy na szczeblu migdzynarodowym”.
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stron konwencji podejmie w celu zapewnienia karalnosci umyslnego powodowania
sytuacji w celach seksualnych, w ktérej dziecko, ktére nie osiggneto wieku okreslo-
nego w art. 18 ust. 2, jest Swiadkiem obcowania seksualnego lub czynnosci seksu-
alnych, nawet jezeli nie jest zmuszone do uczestniczenia w nich. Takie zachowania
konwencja okresla jako ,,demoralizacj¢ dzieci,” co w powigzaniu z preambutg do
konwencji pozwala obja¢ nig takze przypadki rozpowszechniania pornografii wsréd
dzieci. Z powyzszego wynika, ze konwencja jest takze ukierunkowana na zwalczanie
dostgpu dzieci do tresci o charakterze pornograficznym. Z kolei zgodnie z art. 24
ust. 1 Karty praw podstawowych UE ,,dzieci majg prawo do ochrony i opieki, jaka
jest konieczna dla ich dobra, zas zgodnie z art. 24 ust. 2 wszystkie dzialania dotyczg-
ce dzieci, zaré6wno podejmowane przez wiadze publiczne, jak i instytucje prywatne,
nalezy podporzadkowac najlepszym interesom dziecka”.

Z powyzszego wynika, Ze instrumenty prawa mi¢dzynarodowego sg ukierun-
kowane na ochrong dzieci przed szkodliwym wplywem tresci pornograficznych'®.
Koncentrujg si¢ jednak giéwnie na zwalczaniu pornografii dziecigcej przy pomocy
instrumentéw karnoprawnych. Na szczegdlng uwage zastuguje konwencja Rady Eu-
ropy z dnia 25 pazdziernika 2007 r., ktéra stwarza normatywne podstawy do walki
z rozpowszechnianiem tresci pornograficznych wsrdd dzieci, a nie tylko pornografii
dziecigcej. Regulacje o charakterze karnoprawnym, jakkolwiek pozadane, nie chronig
jednak dzieci przed szkodg, jakiej moga doznad, obcujac z tresciami pornograficzny-
mi. Dlatego, aby skutecznie chroni¢ dzieci przed szkodliwym wptywem pornografii,
nie tylko dziecigcej, konieczne jest uzupetnienie istniejgcych instrumentéw ochrony,
takich jak indywidualne srodki ochrony rodzicielskiej, instrumenty karnoprawne,
o dodatkowe metody regulacji blokujace dostep dzieci do tresci o charakterze por-
nograficznym, a zatem o srodki o charakterze prewencyjnym.

3. Problemy powstajace w zwiazku z decyzja o wprowadzeniu blokady
dostepu dzieci do tresci o charakterze pornograficznym

Decyzja o blokowaniu dzieciom dostgpu do tresci o charakterze pornograficznym
wigze si¢ juz na wstepie z szeregiem problemdéw. Pierwszym jest rozstrzygnigcie
w przedmiocie metody regulacji — tj. czy ograniczac¢ dostgp w drodze regulacji prawa
stanowionego, czy w drodze tzw. samoregulacji. Po drugie, decyzja o wprowadze-
niu takich ograniczen nieuchronnie wigze si¢ z powstaniem kolizji praw cztowieka
i praw ekonomicznych?®. Z jednej bowiem strony wystepuje prawo dzieci do ochro-
ny i opieki, jaka jest konieczna dla ich dobra, z drugiej strony na szali pojawiaja
si¢ ekonomiczne swobody podmiotdw Swiadczacych ustugi internetowe oraz pra-
wa czlowieka w postaci zagwarantowanej w art. 10 Konwencji o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnosci (EKPC) swobody wypowiedzi, ktéra obejmuje

19 Zob. takze A. Przyborowska-Klimczak, Zapobieganie i zwalczanie pornografii w swietle
dokumentow miedzynarodowych [w:] M. Mozgawa, Pornografia, op. cit., s. 43-58.

2'W $wietle Konstytucji RP problem ten rozwaza A. Szafrariski, O ograniczenie dostgpu
dzieci..., op. cit., s. 155-162.
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wolnos¢ posiadania pogladéw oraz otrzymywania i przekazywania informacji i idei
bez ingerencji wladz publicznych oraz bez wzglgdu na granice padstwowe?'. Pod-
kresla sig, ze zabezpieczenie dzieci i mtodziezy przed dostgpem do pornografii nie
powinno obcigza¢ operatora telekomunikacyjnego, ktéry jest jedynie przekazicielem
danych i nie powinien ponosi¢ odpowiedzialnosci za przekazywang tres¢. W tym
kontekscie wskazac¢ nalezy, ze ani wolnosci ekonomiczne, ani swoboda wypowiedzi
nie majg charakteru absolutnego i mogg podlega¢ ograniczeniom z zachowaniem
normatywnych przestanek dopuszczalnych ograniczen ze wzgledu na inne warto-
$ci, ktére takze podlegajg ochronie normatywnej*. Po trzecie, pojawia si¢ problem
definicji tresci podlegajacych filtrowaniu i blokowaniu. Przyznac¢ nalezy, ze nie jest
tatwo zdefiniowa¢ pornografi¢ czy tresci o charakterze pornograficznym?®. W ujeciu
globalnym paristwa réznig si¢ w podejsciu do ,,niestosownosci” pornografii**. Jed-
nak zdefiniowanie ,.tresci o charakterze pornograficznym” nie jest niemozliwe?, zas
okolicznosé, ze ustawodawca postuguje sie pojeciami niedookreslonymi, bynajmniej
nie wyklucza normatywnej regulacji. Po czwarte, pojawig si¢ problemy techniczne
dotyczace juz samego ,,wykonawstwa” polegajacego na filtrowaniu i blokowaniu
tresci internetowych uznanych za nieodpowiednie dla dzieci. Tu jednak podnies¢
nalezy, ze w dobie zaawansowanych technologii problemy techniczne nie powinny
by¢ postrzegane jako nierozwigzywalne, a oparcie si¢ na koncepcji najlepszych do-
stepnych rozwigzan technicznych powinno uchroni¢ wprowadzane rozwigzania od
zarzutu naruszenia zasady proporcjonalnosci®. Wreszcie po piate, decyzja o bloko-
waniu tresci pornograficznych wigzac sie bedzie z koniecznoscig pokonania oporu
srodowisk biznesowych oraz czg¢sci spoteczeristwa postrzegajacych takie regulacje
jako zagrozenie dla ich wolnosci ekonomicznych i praw czlowieka. Niejednokrotnie
blokady takie sg postrzegane jako formy cenzury oraz wyrazane sg obawy, Ze stoso-
wane mechanizmy blokujgce beda wykorzystywane w innych celach.

Zidentyfikowane problemy nie powinny jednak skutkowaé porzuceniem zmagan
z problemem spolecznym, jakim jest zagrozenie dzieci, ktérego Zrédtem jest nieogra-
niczony dostep do tresci pornograficznych w internecie.

21 Zob. M.A. Nowicki, Wokot Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka, LEX 2013, komentarz do art. 10.

22 Zob. np. K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sferg praw cztowieka w Kon-
stytucji RP, Krakéw 1999; A. Szafraniski, O ograniczenie dostgpu dzieci..., op. cit., s. 161.

2 Zob. M. Siwicki, op. cit., s. 132-145; J. Warylewski, Pornografia — préba definicji [w:]
M. Mozgawa (red.), Pornografia, op. cit., s. 11-27.

2 P. Waglowski, Rozwigzania prawne regulujgce dostegp do bezpiecznego Internetu, wolnego
od pornografii na przyktadzie wybranych krajow Unii Europejskiej, Biuro Analiz Sejmowych,
opinia z dnia 4 listopada 2013 r., BAS-2319/13, s. 3-4.

» Np. pojecie tresci o charakterze pornograficznym stanowi tres¢ znamion czynéw zabronio-
nych z art. 202 kodeksu karnego i w zwigzku z tym jest mozliwe jej sprecyzowanie. Zob. takze
G. Maron, Pornografia — proba sprecyzowania znaczenia terminu, lus et Administratio 2005/4,
vol. 8, s. 157 i n.; M. Siwicki, op. cit., s. 210-226; K. Gienas, Pornografia w Internecie — zarys
problematyki, Prawo Mediéw Elektronicznych 2004, nr 1. Zob. takze wyrok SN z dnia 23 listopada
2010 r., IV KK 173/2010, LEX nr 667510.

% Zob. pkt 4.2.
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4. Modele regulacji ograniczajacych dostep dzieci do tresci
o charakterze pornograficznym

4.1. Uwagi ogélne

Obecnie w Unii Europejskiej brak jest regulacji, ktéra w sposéb kompleksowy
(tj. w ramach catego rynku wewnetrznego) regulowataby to zagadnienie. Poszczeg6l-
ne panistwa cztonkowskie wypracowaty wlasne rozwigzania prawne, niektdre z nich
oceniane sg jako spotecznie skuteczne i pozwalajace pogodzi¢ potrzebe ochrony dzie-
ci z ograniczeniami swobdd ekonomicznych (za takg uchodzi metoda samoregulacji
w Wielkiej Brytanii)?’. Najbardziej burzliwe dzieje przechodzity regulacje prawa
stanowionego m.in. we Francji i w Niemczech. We Francji fale krytyki wywotala re-
gulacja upowazniajaca organy administracji do powiadamiania hostprovideréw o za-
obserwowanych przypadkach rozpowszechniania pornografii dzieciecej, w zwigzku
z czym swiadczacy ustugi byliby zobowigzani do niezwlocznego uniemozliwienia
dostepu do takich tresci. Z kolei w Niemczech w ustawie o utrudnieniach doste-
pu do pornografii dziecigcej w sieciach telekomunikacyjnych, ktéra weszta w zycie
w 2010 r., dostawcy ustug internetowych obstugujacy powyzej 10 tys. klientéw zo-
stali zobowigzani do zablokowania dostgpu do nazw domen umieszczonych w spe-
cjalnym rejestrze na poziomie serwerdw, a klienci byli informowani o blokadzie za
pomocg znaku ,,stop”?. Dostawcy ustug zobowigzani byli do przekazywania Fede-
ralnemu Urzedowi Policji Kryminalnej informacji o probach uzyskania dostepu do
blokowanych stron. Ostatecznie jednak ustawa zostata uchylona w 2011 r.?’

W dalszej czesci niniejszego artykutu przedstawione zostang dwa modele regu-
lacji dyskutowanego tu zagadnienia: samoregulacji na przyktadzie rozwigzan wy-
pracowanych w Wielkiej Brytanii oraz regulacji przy pomocy prawa stanowionego
w zwigzku z zamiarem wprowadzenia takich rozwigzan w prawie polskim. Ponadto
przedstawione zostanie podejscie Unii Europejskiej do tej problematyki. Rozwaza-
nia ograniczone zostang wylacznie do regulacji polegajacej na blokowaniu dostepu
w internecie do tresci o charakterze pornograficznym z punktu widzenia unijnych
swobdd rynku wewnetrznego, z pomini¢ciem aspektdw karnoprawnych oraz zwia-
zanych z problematykg ochrony danych osobowych.

4.2. Ochrona dzieci przed dostepem do tresci pornograficznych
w Wielkiej Brytanii

Rozwigzania przyjete w Wielkiej Brytanii*® sa postrzegane w doktrynie jako
najbardziej zaawansowane, a zarazem skuteczne spolecznie, pozostajgce przy tym

27 P. Waglowski, op. cit., s. 14.

2 Ibidem, s. 19-21.

 Ibidem, s. 21-22.

30 Rozwigzania te szczeg6lowo zostaly oméwione w materiatach Chrorimy dzieci przed porno-
biznesem. Wezwanie do dziatania autorstwa Stowarzyszenia ,,Twoja Sprawa”, s. 11-18 oraz 23-27,
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w zgodzie z prawem Unii Europejskiej®'. Centralnym punktem tego systemu jest
dziatalnos¢ organizacji utworzonej w 1996 r. pod nazwg Internet Watch Foundation
(IWF) zalozonej przez brytyjska policje i prokuratur¢ oraz wiodacych operatoréw
rynku dostarczajacych ustugi internetowe, ktérzy podjeli si¢ na zasadzie samoregu-
lacji do przestrzegania standardéw wypracowanych przez IWF*, Zadaniem IWF jest
kontrola internetu we wspoipracy z policja, prokuraturg oraz dostawcami ustug in-
ternetowych?®. Efektem wspotpracy przedsigbiorcéw z IWF byto uruchomienie tzw.
Cleanfeed Content Blocking System, tj. dzialajacego od 2004 r. filtru blokujacego
tresci okreslone jako szkodliwe przez IWF. W 2014 r. wiodgcy brytyjscy operato-
rzy telekomunikacyjni podjeli inicjatywe na rzecz ograniczania dostgpu dzieci do
tresci pornograficznych w internecie, przy wsparciu politycznym premiera Davida
Camerona*. System obejmuje wszystkie urzadzenia odbierajace internet — domowe
komputery, a takze urzadzenia mobilne (telefony komérkowe, tablety itp.). W ramach
samoregulacji gtdwni operatorzy sieci publicznych podjeli decyzje o wprowadzeniu
ochrony przed treSciami pornograficznymi w publicznych sieciach wi-fi w miejscach
dostepnych dla dzieci, a dziatania takie podejmuje takze wiele sieci gastronomicz-
nych®. Gtéwnym zatozeniem systemu jest domyslne wytaczenie dostepu do tresci
pornograficznych (okreslanych jako 18+). Blokada moze by¢ zdj¢ta na wyrazne zada-
nie klienta®. System taki, cho¢ postrzegany jako efektywny, nie jest wolny od niedo-
skonatosci. Organizacje pozarzagdowe informujg o licznych przypadkach blokowania
przez filtry takze stron niemajgcych nic wspdlnego z pornografig. Jednak skala tego
zjawiska nie jest duza, a istniejgce rozwigzania techniczne daja gwarancjg, ze w ciggu
24-48 godzin dojdzie do uwolnienia omytkowo zablokowanych tresci.

4.3. Model regulacji w drodze prawa stanowionego. Idea regulacji w Polsce

W Polsce podjeto dziatania majgce na celu wprowadzenie regulacji ustawowe;j
w omawianym zakresie. W 2013 r. pojawit si¢ projekt uchwaty wzywajacy Ministra
Administracji i Cyfryzacji do zagwarantowania rodzicom prawa do internetu bez
pornografii*’. W projekcie uchwaty sejmowej wskazano wytyczne co do rozwigzan
prawnych i technicznych, ktére juz konkretnie powinny by¢ uwzgledniane. Po pierw-

http://twojasprawa.org.pl/wp-content/uploads/2015/01/Chronmy-dzieci-przed-pornobiznesem-
wezwanie-do-dzia%C5%82ania-v.1.pdf.

3UA. Szafrariski, O ograniczenie dostgpu dzieci..., op. cit., s. 151 oraz 153; P. Waglowski,
op. cit., s. 14.

32 P. Waglowski, op. cit., s. 15. Zob. www.iwf.org.uk.

¥ P. Waglowski, op. cit., s. 16.

3 Zob. https://www.gov.uk/government/speeches/the-internet-and-pornography-prime-min-
ister-calls-for-action.

3 Chrorimy dzieci przed pornobiznesem. Wezwanie do dziatania autorstwa Stowarzyszenia
- Twoja Sprawa”, http://twojasprawa.org.pl/wp-content/uploads/2015/01/Chronmy-dzieci-przed-
pornobiznesem-wezwanie-do-dzia%C5%82ania-v.1.pdf, s. 25-27.

% P. Waglowski, op. cit., s. 17.

3 Druk sejmowy nr 1664 z dnia 29 lipca 2013 r., http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/
107F92BAF489DS5SEAC1257BD5003 19B54/$File/1664.pdf.

105



sze, kazda osoba powinna mie¢ prawo zgdania od dostawcy ustug internetowych
blokowania przesytania tresci o charakterze pornograficznym. Po drugie, dostawca
ustug internetowych powinien by¢ odpowiedzialny za opracowanie skutecznych fil-
tréw, ktére umozliwig blokowanie przesylania tresci o charakterze pornograficznym.
Po trzecie, dostawca ustug internetowych jest zobowigzany do zapewnienia prawa do
internetu bez pornografii nieodptatnie.

Wybdér modelu regulacji w drodze prawa stanowionego skutkuje pojawieniem si¢
szeregu probleméw prawnych. Po pierwsze, jak juz wspomniano na wstepie, istnieje
kwestia zgodnosci proponowanych rozwigzan ze swobodami rynku wewngtrznego,
w szczegdlnosci swobodg swiadczenia ustug, oraz prawami podstawowymi i prawa-
mi cztowieka, zwlaszcza ze swobodg wypowiedzi. W tym kontekscie warto wspo-
mnieé, ze prawa te (zarowno ekonomiczne, jak i osobiste) nie majg charakteru abso-
lutnego i zaréwno konstytucje krajowe*, EKPC?*, prawo pierwotne UE®, jak i inne
traktaty ekonomiczne* zawierajg standardy dopuszczalnych ograniczen tych praw ze
wzgledu na ochrong innych wartosci (w tym moralnosci publicznej czy porzadku pu-
blicznego). Tak wigc sama idea wprowadzenia ograniczent w dostepie dzieci do tresci
pornograficznych ze wzgledu na dobro dzieci nie powinna budzi¢ watpliwosci. Nato-
miast kluczowe jest nadanie regulacji normatywnej takiego ksztattu, by czynita ona
zado$¢ pewnym standardom, jakim muszg odpowiadaé ograniczenia praw i wolnosci
ekonomicznych lub osobistych, m.in. muszg one by¢ konieczne i proporcjonalne®.

4.3.1. Blokowanie dostepu do tresci pornograficznych w internecie
ze wzgledu na ochrone dzieci a prawo pierwotne UE

W swietle art. 52 w zw. z art. 62 TFUE ograniczenia swobody swiadczenia ustug
polegajace na odejsciu od zakazu dyskryminacji sg dopuszczalne, jesli sg uzasadnio-
ne wzgledami porzadku publicznego, bezpieczeristwa publicznego lub zdrowia pu-
blicznego. Powyzsze derogacje traktatowe nie majg jednak zastosowania, gdy prawo
pochodne przewiduje peing harmonizacje w danej dziedzinie®.

38 Zob. art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.

¥ Zob. art. 10 ust. 2 EKPC.

40 Zob. art. 52 w zw. z art. 62 TFUE.

4 Zob. art. XIV uktadu ogélnego w sprawie handlu ustugami (GATS), stanowiacego zatgcz-
nik 1B do porozumienia ustanawiajacego Swiatowg Organizacje Handlu, Dz. U. z 1998 r. Nr 34,
poz. 195.

42 Zob. art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, art. 10 ust. 2 EKPC oraz United Nations, Human Rights
Council, Report of the Special Rapporteur on the promotion and protection of the right to freedom
of opinion and expression, Frank La Rue (Document A/HRC/17/27), of 16 May 2011, art. XIV
uktadu ogélnego w sprawie handlu ustugami (GATS).

4 Szerzej na temat derogacji w dziedzinie swobody swiadczenia ustug zob. m.in. E. Skrzydto-
-Tefelska, komentarz do art. 62 TFUE oraz M. Szwarc-Kuczer, komentarz do art. 52 TFUE [w:]
D. Miasik, N. Péttorak (red.), Komentarz do Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, t. 1,
Warszawa 2012, odpowiednio: s. 888-889 i s. 970-973; A. Cieslifiski, Wspdlnotowe prawo go-
spodarcze, t. 1, Swobody rynku wewnetrznego, Warszawa 2009, rozdziat 12; C. Barnard, The Sub-
stantive Law of the EU. The Four Freedoms, Oxford 2007, rozdziat 16; A. Cieslinski, Konstrukcja
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Ponadto w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TS UE)
sformutowano ogdlng zasade, zgodnie z ktdrg ograniczenia swobdd traktatowych
niemajgce charakteru dyskryminacyjnego muszg czyni¢ zados$¢ nastgpujgcym wy-
maganiom: sg uzasadnione obiektywnie ze wzglgedu na interes ogdélny o charakterze
publicznym*, sg konieczne (tj. nadajg si¢ w rzeczywistosci do osiagniecia zamierzo-
nego celu) oraz proporcjonalne (tj. nie wykraczajg poza to, co niezb¢dne do realizacji
zamierzonego celu, a cel ten nie moze by¢ osiggniety przy pomocy mniej restrykcyj-
nych srodkéw)*. Regulacja naktadajaca na podmioty swiadczace ustugi internetowe
obowigzek filtrowania i blokowania tresci o charakterze pornograficznym nalezataby
do tej drugiej kategorii ograniczen ze wzgledu na interes og6lny o charakterze pu-
blicznym. W swietle orzecznictwa TS UE wzgledy natury moralnej, w tym szkodliwe
nastepstwa zaréwno dla jednostek, jak i calego spoteczenstwa, mieszczg si¢ w kate-
gorii interesu 0gdlnego®®.

Pierwsza problematyczna kwestia, ktéra si¢ pojawitaby sie w zwigzku ze sto-
sowaniem tego wyjatku, to kwestia definicji ,,moralnosci publicznej”. W tym miej-
scu nalezy przywota¢ wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci odnoszacy si¢ wprost do
ograniczenia przywozu materialéw pornograficznych w kontekscie jednej ze swob6d
traktatowych*’. Trybunat wskazal, ze co do zasady do panstwa czlonkowskiego po-
wotujgcego si¢ na wzgledy moralnosci publicznej nalezy okreslenie, zgodnie z wita-
snym systemem wartosci i w formie przyjetej w tym paristwie, wymogéw moralnosci
publicznej®. T o ile mozna sig¢ spierac co do szkodliwego wptywu pornografii w 0g6-
le, to wydaje sie, ze ocena szkodliwosci przedwczesnej konsumpcji pornografii nie
powinna budzié¢ watpliwosci.

Kolejna problematyczna kwestia to definicja pojgcia ,,tresci o charakterze porno-
graficznym”. Zauwazy¢ nalezy, ze pojecie tresci pornograficznych stanowi znamie
czynéw zabronionych okreslonych w prawie karnym®, bez trudu tez tresci takie

prawna swobdd rynku wewnetrznego Unii Europejskiej, Wroctaw 2013, cz. 11, rozdziat drugi, http://
www.bibliotekacyfrowa.pl/dlibra/docmetadata?id=41144&from=publication.

“ A. Cieslinski, Konstrukcja prawna..., op. cit., s. 212-218.

4 Pkt 36-38 wyroku z dnia 14 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-36/02, Omega Spielhallen-
und Automatenaufstellungs-GmbH przeciwko Oberbiirgermeisterin der Bundesstadt Bonn, Zb. Orz.
2004, s. I-9609, ECLI:IEU:C:2004:614. Zob. takze A. Ciesliniski, Konstrukcja prawna..., op. cit.,
cz. 11, rozdziat 3.

46 Zob. wyrok z dnia 24 marca 1994 r. w sprawie C-275/92, Her Majesty’s Customs and Excise
przeciwko G. i J. Schindlerom, Zb. Orz. 1994, s. 1-1039, ECLI:EU:C:1994:119, pkt 60-61; wyrok
z dnia 6 listopada 2003 r. w sprawie C-243/01, postepowanie karne przeciwko Gambellemu i in.,
Zb. Orz. 2003, s. I-13031, ECLI:EU:C:2003:597, pkt 63.

47Wyrok Trybunatu z dnia 14 grudnia 1979 r. w sprawie 34/79, Regina przeciwko Maurice’ owi
Donaldowi Hennowi i Johnowi Frederickowi Ernestowi Darby’emu, Zb. Orz. 1979, s. 3795,
ECLI:EU:C:1979:295.

* Ibidem, pkt 15. Zob. takze pkt 31 wyroku z dnia 14 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-36/02,
Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs-GmbH przeciwko Oberbiirgermeisterin der Bun-
desstadt Bonn, Zb. Orz. 2004, s. I-9609, ECLI:EU:C:2004:614.

4 Zob. m.in. art. 202 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, tekst jedn.: Dz. U.
z 2016 r. poz. 1137 ze zm. Zob. M. Mozgawa (red.), M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz,
M. Kulik, Kodeks karny. Komentarz, LEX/el. 2017, komentarz do art. 202.
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sg identyfikowane przez spoteczeristwo. Wydaje si¢ zatem, ze skonstruowanie na
potrzeby dyskutowanej regulacji definicji ,,tresci o charakterze pornograficznym”
nie jest niemozliwe, cho¢ w orzecznictwie i doktrynie odnaleZ¢ mozna propozycje
takiej definicji®. A. Szafrariski stusznie zauwaza, ze skoro w prawie karnym mozliwe
jest okreslenie znamion przestepstw zwigzanych z rozpowszechnianiem tresci porno-
graficznych, tym bardziej wydaje si¢ to mozliwe dla potrzeb innych mechanizméw
prawnych ograniczania dostgpu do tresci pornograficznych?'.

W kontekscie dyskusji nad tym, czy wprowadzana regulacja czyni zados¢ wy-
mogom proporcjonalnosci, pojawia si¢ problem niedoskonatosci systemu filtrowania
i zwigzane z tym ryzyko blokowania czego$ wigcej niz tresci o charakterze pornogra-
ficznym oraz obcigzenia operatoréw telekomunikacyjnych kosztami funkcjonowania
takiego systemu. Wydaje si¢, ze w dobie nowoczesnych technologii niedoskonatosci
techniczne nie powinny sta¢ na przeszkodzie regulacji. Nalezy liczy¢ si¢ z tym, ze
rozwigzania techniczne, ktore sg stosowane, mogg okazac si¢ niedoskonate, ale je-
zeli w danym momencie sg stosowane najlepsze dostepne rozwigzania techniczne,
uniemozliwiatoby to skuteczne podniesienie zarzutu nieproporcjonalnosci srodkow>2,

W kontekscie proporcjonalnosci nalezy takze przedyskutowac kwestig, czy nale-
zy wprowadzi¢ ogdlny obowiazek blokowania tresci pornograficznych, czy tez przed-
miotowo i podmiotowo ograniczony obowigzek filtrowania i blokowania tresci®.
Celem wprowadzonej regulacji jest ochrona dzieci przed szkodliwym dziataniem
tresci pornograficznych, a nie catkowity zakaz rozpowszechniania tych tresci w in-
ternecie. Oczywiscie catkowity zakaz rozpowszechniania tresci pornograficznych
w internecie bylby najbardziej skutecznym srodkiem pozbawienia dzieci dostepu
do tresci pornograficznych, ale nie ulega watpliwosci, ze zostalby zakwestionowany

30 J. Warylewski definiuje tresci pornograficzne jako ,.tresci, ktére wlasciwe sg przekazowi
informacyjnemu, w formie materialnej lub zdematerializowanej, i charakteryzuja si¢ tym, ze przed-
stawiaja w jakiejkolwiek formie autentyczne lub tylko wyobrazone przejawy zycia seksualnego
cztowieka w wymiarze ograniczonym do funkcji fizjologicznych. Przekaz informacyjny moze byé
zarejestrowany (utrwalony) w formie przekazu zdjec, ksigzki, nagrania fonicznego lub nie (po-
kazy na zywo, wyktady)”, J. Warylewski, Pornografia. Proba definicji..., op. cit., s. 11. Z kolei
w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 23 listopada 2010 r., IV KK 173/10, wskazano, zZe ,,tresci
pornograficzne w rozumieniu art. 202 k.k. to zawarte w utrwalonej formie (np. film, zdjgcia, czaso-
pisma, ksigzki, obrazy) lub nie (np. pokazy na zywo), prezentacje czynnosci seksualnych cztowieka
(zwlaszcza ukazywanie organdéw piciowych cztowieka w ich funkcjach seksualnych), i to zaréwno
w wymiarze niesprzecznym z ich biologicznym ukierunkowaniem, jak i czynnosci seksualnych
czlowieka sprzecznych z przyjetymi w spoteczenistwie wzorcami zachowar seksualnych”.

St A. Szafranski, O ograniczenie dostgpu dzieci. .., op. cit., s. 169.

2 Takie metody sg stosowane np. w ochronie srodowiska w celu okreslenia najlepszych do-
stepnych technik (best available technology — BAT) w odniesieniu do zapobiegania zanieczysz-
czeniom srodowiska. Najlepsze dostgpne techniki sa okreslane w tej dziedzinie na poziomie unij-
nym i w zakresie zintegrowanego zapobiegania zanieczyszczeniom przyjmujg posta¢ wytycznych
ujetych w decyzji Komisji Europejskiej (zob. art. 13 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2010/75/UE z dnia 24 listopada 2010 r. w sprawie emisji przemystowych (zintegrowane
zapobieganie zanieczyszczeniom i ich kontrola), Dz. Urz. UE L 334, s. 17.

3 Przedmiotowo jest on juz ograniczony wtasnie do tresci o charakterze pornograficznym.
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jako niezgodny z zasadg proporcjonalnosci ,,zakaz ogdlny”*. Podkresli¢ nalezy, ze
dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2000/31/WE z dnia 8 czerwca 2000 r.
w sprawie niektérych aspektéw prawnych ustug spoteczenistwa informacyjnego,
w szczegblnosci handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego®’, zwana
dyrektywa o handlu elektronicznym, w art. 15 zakazuje naktadania przez panstwa
cztonkowskie na ustugodawcow Swiadczacych ustugi internetowe ogélnego obowigz-
ku nadzorowania informacji, ktore przekazujg lub przechowujg, ani ogélnego obo-
wigzku aktywnego poszukiwania faktow i okolicznosci wskazujacych na bezprawng
dziatalnosé. W kontekscie zasady proporcjonalnosci nalezaloby zatem zastanowic si¢
nad wprowadzeniem Srodka selektywnego np. w postaci blokady mozliwej do wy-
faczenia na zadanie klienta, ewentualnie mozliwosci wiaczenia blokady na zyczenie
klienta. W czasach wspotczesnych opracowanie systemow filtrowania i klasyfikacji
oraz oprogramowania stuzgcego do weryfikacji wieku nie stanowi problemu®®.

Kwestia kosztow regulacji prawa stanowionego powinna oczywiscie by¢ brana
pod uwage przy ocenie zasady proporcjonalnosci, ale uzna¢ nalezy, ze tylko w przy-
padku obcigzenia podmiotow Swiadczacych ustugi internetowe nadmiernymi koszta-
mi wymag ten nie bedzie spelniony. Nierzadko zdarza si¢ przeciez, ze ustawodawca
wprowadza rozwigzania, ktére generujg koszty po stronie obywateli, co z gory nie
wyklucza tego typu regulacji.

4.3.2. Blokowanie dostepu do tresci pornograficznych w internecie
a prawo pochodne UE

Watpliwosci co do zgodnosci projektowanej regulacji z prawem UE powstajg
takze w zwigzku ze wspomniang juz tzw. dyrektywa o handlu elektronicznym?®’.
Sporna kwestig jest zgodnos¢ rozwiagzan prawnych polegajacych na natozeniu na
operatorow telekomunikacyjnych obowigzku blokowania tresci o charakterze porno-
graficznym z art. 15 dyrektywy 2000/31/WE. Artykut ten stanowi, ze paristwa czton-
kowskie nie naktadajg na ustugodawcéw swiadczacych ustugi okreslone w art. 12,

3 Im bardziej selektywny srodek, tym wigksze prawdopodobieristwo uznania, Ze czyni on
zados$¢ zasadzie proporcjonalnosci. Zob. np. pkt 39 wyroku w sprawie C-36/02, Omega, oraz pkt
27 wyroku z dnia 11 stycznia 2000 r. w sprawie C-285/98, Tanja Kreil przeciwko Bundesrepublik
Deutschland, Zb. Orz 2000, s. I-69, ECLI:EU:C:2000:2.

3 Dz. Urz. UE L 178, s. 1, Polskie Wydanie Specjalne rozdz. 13, t. 25, s. 399.

% Zob. sprawozdanie Komisji z dnia 13 wrzesnia 2011 r. dla Parlamentu Europejskiego, Rady,
Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw w sprawie stosowania
zalecenia Rady z dnia 24 wrzesnia 1998 r. dotyczacego ochrony maloletnich i poszanowania god-
nosci ludzkiej oraz zalecenia Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 grudnia 2006 r. w sprawie
ochrony matoletnich, godnosci ludzkiej oraz prawa do odpowiedzi w odniesieniu do konkurencyj-
nosci europejskiego przemystu audiowizualnego oraz internetowych ustug informacyjnych, zaty-
tutowane ,,Ochrona dzieci w §wiecie cyfrowym”, KOM (2011) 556 wersja ostateczna, pkt 2.7.2.

57 Dyrektywa ta zostata implementowana do polskiego porzadku prawnego na mocy ustawy
z dnia 18 lipca 2002 r. o Swiadczeniu ustug drogg elektroniczng, tekst jedn.: Dz. U. z 2017 r. poz.
1219.
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13 i 14°® ogblnego obowiazku nadzorowania informacji, ktére przekazujg lub prze-
chowujg ani ogélnego obowigzku aktywnego poszukiwania faktéw i okolicznosci
wskazujacych na bezprawng dziatalnos¢. W doktrynie zarysowaly si¢ odmienne sta-
nowiska odnosnie do zgodnosci wprowadzenia ustawowego obowiazku filtrowania
i blokowania tresci o charakterze pornograficznym z art. 15 dyrektywy o handlu
elektronicznym. Wedtug pierwszego® z nich nalozenie przepisami prawa obowigzku
blokady czy filtrowania i w konsekwencji blokady wszelkich tresci o charakterze
pornograficznym mogtoby by¢ uznane za niezgodne z art. 15, w szczegdlnosci takze
w Swietle orzecznictwa TS UE, m.in. orzeczenia w sprawie C-70/10, Scarlet prze-
ciwko SABAM®, w ktérym Trybunat wskazal, ze zakaz, o ktérym mowa w art. 15,
obejmuje przepisy krajowe, ktére zobowiazywatyby ustugodawceg do prowadzenia
aktywnego nadzoru nad wszystkimi danymi kazdego z jego klientéw celem realizacji
wskazanego celu. Zgodnie z drugim z wyrazonych pogladéw zakaz z art. 15 odnosi
si¢ do ogblnego obowigzku monitorowania przekazywanych czy przechowywanych
danych®'. Tymczasem obowigzek filtrowania i blokowania tresci o charakterze por-
nograficznym ma ograniczony zakres, odnosi si¢ do monitorowania konkretnych
danych i ze wzgledu na ochrong okreslonej kategorii podmiotéw®?,

Dyrektywa stoi na stanowisku, ze dostawca ustug internetowych nie moze po-
nosi¢ odpowiedzialnosci za tres¢ przekazu ani tez nie moze by¢ zobowigzany do
ogdblnego obowigzku nadzorowania informacji. Zwolnienie to ma jednak charakter
warunkowy i dostawca nie jest zwolniony z odpowiedzialnosci za udostgpniane tresci
w sytuacji, gdy byt w posiadaniu wiarygodnych informacji o bezprawnym charak-
terze dziatalnosci lub informacji. Powzigcie takich informacji obliguje ustugodawce
do podjecia odpowiednich dziatari w celu usunigcia lub uniemozliwienia dostgpu do
informacji. Z uwagi na penalizacj¢ dzialari zwigzanych z pornografia dziecigca® oraz
tzw. twardg pornografig® podmioty swiadczgce ustugi internetowe nie mogg uchyla¢

3 Przepisy te regulujg wylaczenie odpowiedzialnosci w przypadku odpowiednio prostego
przekazu danych, czasowego automatycznego przechowywania danych (caching) oraz trwatego
przechowywania danych (hosting).

% A. Grzelak, Opinia prawna dotyczgca zgodnosci poselskiego projektu uchwaty wzywajacej
Ministra Administracji i Cyfryzacji do zagwarantowania rodzicom prawa do Internetu bez porno-
grafii (druk 1664) z prawem Unii Europejskiej z 9 pazdziernika 2013 r., Biuro Analiz Sejmowych,
s. 7.

% Wyrok TSUE z dnia 24 listopada 2011 r. w sprawie C-70/10, Scarlet Extended SA przeciw-
ko Société belge des auteurs, compositeurs et éditeurs SCRL (SABAM), Zb. Orz. 2011, s. I-11959,
ECLI:EU:C:2011:771.

S A. Szafraniski, O ograniczenie dostgpu dzieci..., op. cit., s. 163—164; P. Waglowski, op.
cit., s. 14.

62 7Zob. ibidem, s. 165-166.

9 Zob. regulacj¢ art. 202 § 4—4c k.k. wprowadzong na mocy ustawy z dnia 4 kwietnia 2014 r.
o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw, Dz. U. poz. 538, w celu imple-
mentacji postanowieri dyrektywy Rady i Parlamentu Europejskiego 2011/93/UE z dnia 13 grudnia
2011 r. w sprawie zwalczania niegodziwego traktowania w celach seksualnych i wykorzystywania
seksualnego dzieci oraz pornografii dziecigce;j.

% Zob. regulacje art. 202 § 3 k.k.
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si¢ od obowiagzku blokowania tego typu tresci. Problem dotyczy natomiast innych
tresci o charakterze pornograficznym, ktére jako takie nie sg nielegalne. Ewentualna
penalizacja dostarczania wszelkich tresci pornograficznych matoletnim takze w in-
ternecie (tzw. demoralizacji matoletnich) mogtaby poszerzy¢ zakres przedmiotowy
bezprawnych tresci pornograficznych, o ktérych powziecie informacji obligowatoby
dostawce ustug internetowych do podjecia odpowiednich dziatan w celu weryfikacji
wieku uzytkownika.

Jak wynika z powyzszego, w swietle art. 15 ust. 2 dyrektywy 2000/31/WE oraz
w Swietle motywow 45 1 47 tej dyrektywy nie jest wykluczone filtrowanie okreslo-
nych danych pod wzgledem ich rodzaju%. Mozna rozwazy¢ rozwigzanie na wzor
niemiecki, w ktérym blokowaniu podlegatyby nazwy domen wskazane w specjalnym
rejestrze nadzorowanym przez organ policyjny. Jednak w takim wypadku kwestig
problematyczng sg przestanki umieszczenia okreslonych domen w takim rejestrze.
W tym miejscu na marginesie warto odnotowac préby utworzenia w 2009 r. w Polsce
przy okazji nowelizacji ustawy hazardowej Rejestru Stron i Ustug Niedozwolonych
w ramach nowelizacji ustawy — Prawo telekomunikacyjne®®. Rejestr miat by¢ prowa-
dzony przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej w systemie informatycz-
nym i miat stuzy¢ do blokowania m.in. okreslonych tresci pornograficznych. Wpis
w rejestrze mial nastgpowac na zgdanie uprawnionego podmiotu, np. Policji, Strazy
Granicznej czy stuzby celnej, CBA czy wywiadu skarbowego i miat powstaé na koszt
przedsiebiorstw telekomunikacyjnych®. Pod wptywem krytyki opinii publicznej i za-
interesowanych organizacji pozarzgdowych projekt upadt w 2010 r.% Istnieje jednak
infrastruktura do blokowania stron wdrozona na potrzeby kontrowersyjnej ustawy
o grach hazardowych, cho¢ funkcjonowanie tego systemu wydaje si¢ pod wzgledem
technicznym dalekie od doskonatosci®.

Jeszcze innym rozwigzaniem bytoby przyjecie modelu brytyjskiego, wzmoc-
nionego ustawowym obowigzkiem podmiotéw swiadczacych ustugi internetowe do
filtrowania i blokowania tresci o charakterze pornograficznym oraz odblokowywa-
nia tych tresci na zadanie klienta bedgcego osobg petnoletnig. Takie rozwigzanie
pozostaje w zgodzie z zasadg proporcjonalnosci. Z jednej bowiem strony jest to
konieczne do osiggnigcia celu, jakim jest ochrona dzieci przed pornografig, z drugiej
nie pozbawia dostepu do tych tresci osoby zainteresowane. Okolicznosé, ze niektorzy
dorosli postrzegajg mozliwos¢ dostepu do tresci pornograficznych w internecie jako
przejaw szeroko rozumianej wolnosci stowa (prawa do wyrazania, ale i otrzymywa-
nia okreslonych informacji), nie moze skutkowac narazaniem dzieci na przedwczesng
konsumpcje pornografii. Nie jest tez tak, ze wszyscy czlonkowie spoteczeristwa sg

% D.K. Gesicka, Wylgczenie odpowiedzialnosci cywilnoprawnej dostawcow ustug sieciowych
za tresci uzytkownikow, Warszawa 2014.

% Zob. A Waglowski, op. cit., s. 8.

7 Ibidem, s. 9.

8 Ibidem, s. 10.

% System blokowania stron ruszyt w 2017 r. Zob. https://hazard.mf.gov.pl/. Z opinii internau-
tow wynika jednak, ze udaje si¢ uzyskac dostep do zablokowanych stron, https://bezprawnik.pl/
operatorzy-blokuja-strony/.
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zainteresowani dostgpem do takich tresci. Jednak osoby zainteresowane mogtyby
w kazdej chwili 1 nieodptatnie dostep taki uzyskac.

Jak wynika z powyzszego, w Swietle prawa pochodnego dopuszczalnos¢ wpro-
wadzenia regulacji ograniczajgcej dostep dzieci do tresci pornograficznych nie budzi
watpliwosci. Moga one natomiast powstawacé woko6t kwestii zwigzanych z nadaniem
takiej regulacji okreslonego ksztattu oraz technicznych aspektéw wprowadzenia ta-
kiej regulacji (konstruowania i stosowania odpowiednich filtréw pozwalajacych na
selekcjonowanie tresci, kategoryzowanie odbiorcéw okreslonych tresci).

5. Stanowisko Unii Europejskiej wobec koniecznosci ograniczania dostepu
dzieci do tresci o charakterze pornograficznym

Unia Europejska juz koicem lat 90. XX w. dostrzegta potrzebe ochrony naj-
miodszych przed zagrozeniami ptynacymi z internetu. W 1999 r. uruchomiony zostat
program ,,Bezpieczniejszy Internet”, dedykowany wiasnie bezpiecznemu korzystaniu
z nowych technologii i internetu wsréd dzieci i mtodziezy. Na poziomie unijnym
brak jest jednak kompleksowej regulacji tego zagadnienia. W odniesieniu do porno-
grafii dziecigcej przyjeto dyrektywe 2011/93/UE z dnia 13 grudnia 2011 r. w sprawie
zwalczania niegodziwego traktowania w celach seksualnych i wykorzystywania sek-
sualnego dzieci oraz pornografii dziecigcej”. Ponadto, wprowadzajgc na poziomie
prawa krajowego regulacje dotyczgce tego zagadnienia, nalezatoby mie¢ na uwadze
nastgpujgce akty prawa pochodnego UE: dyrektywe 2000/31/WE o handlu elektro-
nicznym z uwagi na zawarty w niej zakaz og6lnego filtrowania tresci przez operato-
row internetowych; dyrektywe 95/46/WE z dnia 24 pazdziernika 1995 r. w sprawie
ochrony o0s6b fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych i swobodnego
przeptywu tych danych’ oraz dyrektywe 2002/58/WE z dnia 12 lipca 2002 r. doty-
czgcg przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze tgcznosci
elektronicznej, w razie nalozenia na ustugodawcéw internetowych obowigzku gro-
madzenia i identyfikacji adresow IP uzytkownikéw, od ktérych tresci takie pochodza.

Stan faktyczny i prawny w odniesieniu do bezpieczenstwa dzieci w sieci zostat
przedstawiony w raporcie KE ,,Ochrona dzieci w swiecie cyfrowym” z 2011 r.”

" Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/92/UE z dnia 13 grudnia 2011 r. w spra-
wie zwalczania niegodziwego traktowania w celach seksualnych i wykorzystywania seksualnego
dzieci oraz pornografii dziecigcej, zastepujaca decyzje ramowa Rady 2004/68/WSiSW, Dz. Urz.
UEL 335,s. 1.

"I Dyrektywa ta traci moc z dniem 24 maja 2018 r. i zostaje zastgpiona przez rozporzadzenie
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony
0s6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego prze-
ptywu takich danych oraz uchyla dyrektywe 95/46/WE (og6lne rozporzadzenie o ochronie danych),
Dz. Urz. UE L 119, s. 1 (na podstawie art. 94 tego rozporzadzenia).

72 Sprawozdanie Komisji z dnia 13 wrzesnia 2011 r. dla Parlamentu Europejskiego, Rady,
Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw w sprawie stosowania
zalecenia Rady z dnia 24 wrzesnia 1998 r. dotyczacego ochrony matoletnich i poszanowania god-
nosci ludzkiej oraz zalecenia Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 grudnia 2006 r. w sprawie
ochrony matoletnich, godnosci ludzkiej oraz prawa do odpowiedzi w odniesieniu do konkurencyj-
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Komisja przedstawita rozwigzania wystepujace w poszczegdlnych paristwach czton-
kowskich, wskazujgc na ich ré6znorodnos¢ oraz na takie rozwigzania, jak kodeksy
postepowania w ramach samoregulacji przyjmowane przez podmioty swiadczgce
ustugi internetowe, oferowanie darmowego oprogramowania w ramach kontroli
rodzicielskiej oraz mechanizmy informujgce wtasciwe podmioty o dostrzezonych
tresciach nieodpowiednich dla dzieci™. Zwykle w poszczeg6lnych paristwach czton-
kowskich wystepuje kombinacja stosowanych metod i sSrodkéw. Jednak w ocenie
KE stan prawny w tym zakresie nie jest wystarczajgcy. Poniewaz ostatecznie to
parnistwa czlonkowskie decydujg o sposobie regulacji tego zagadnienia, prowadzi to
do fragmentacji rynku, podmioty Swiadczace ustugi internetowe muszg angazowac
wiasne srodki, aby stawi¢ czota wymaganiom réznych systeméw prawnych, a druga
strong medalu jest okolicznos¢, ze dzieci w UE nie korzystajg z jednakowego pozio-
mu ochrony. Z tego — zdawatoby si¢ — ptynie wniosek, ze UE zamierza wykorzystaé
swoj potencjal regulacyjny i zmierza do harmonizacji przepisOw prawnych panistw
czlonkowskich w tym zakresie. Tymczasem KE wskazuje, Ze owszem, rozwigzania
legislacyjne nie sa wykluczone, ale przyznaje pierwszenstwo metodzie samoregu-
lacji, gdyz w jej opinii jest to instrument znacznie bardziej elastyczny, pozwalaja-
cy na osiggnigcie widocznych rezultatéw’™. W tym miejscu przypomnieé nalezy, ze
w 2003 r. w ramach porozumienia migdzyinstytucjonalnego na temat stanowienia
lepszego prawa samoregulacja zostala zdefiniowana jako mozliwos¢ przyjecia na
poziomie europejskim przez przedsigbiorcOw, stowarzyszenia, organizacje pozarzg-
dowe czy partneréw spotecznych pewnych regut postgpowania na zasadzie samo-
zwigzania. Do Komisji Europejskiej nalezy monitorowanie przestrzegania podjetych
zobowigzan pod katem ich zgodnosci z prawem pierwotnym, a takze zaproponowa-
nie dziatan legislacyjnych w sytuacji nieprzestrzegania tych praktyk. Ciezar rozwig-
zania kwestii bezpieczenstwa dzieci w internecie spoczywa zatem na podmiotach
Swiadczacych ustugi internetowe. Przyktadem takiej inicjatywy samoregulacyjnej
sq europejskie ramy na rzecz bezpieczniejszego uzywania telefonéw komoérkowych
przez dzieci i mlodziez. Na bazie tego dokumentu powstajg kodeksy postgpowania
przyjete takze m.in. przez polskich operatoréw (P4 sp. z o.0., Polkomtel S.A., Polska
Telefonia Cyfrowa sp. z 0.0., Polska Telefonia Komérkowa sp. z 0.0., Wirtualna
Polska S.A. i Orange Polska S.A.). Analizujac podj¢te zobowigzania w ramach sa-
moregulacji przez polskich operatoréw, stwierdzi¢ nalezy, ze nie dajg one gwarancji
skutecznej ochrony dzieci przed nieodpowiednimi treSciami. Wprawdzie podmioty
te zobowiazujg si¢ do klasyfikowania i identyfikowania tresci nieodpowiednich dla
0s6b ponizej 18. roku zycia, udzielania rodzicom i opiekunom informacji na temat
bezpiecznego korzystania z sieci oraz informowania wiasciwych wiadz o nielegalnej
zawartosci, jednak bez mozliwosci blokowania dostepu. Warto takze w tym miejscu
wspomnie¢ o nowym produkcie Orange ,,Chroni dzieci w sieci”. Jest to pierwsze na

nosci europejskiego przemystu audiowizualnego oraz internetowych ustug informacyjnych, zaty-
tutowane ,,Ochrona dzieci w §wiecie cyfrowym”, KOM (2011) 556 wersja ostateczna.

3 Zob. pkt 2 sprawozdania KE z dnia 13 wrzesnia 2011 r.

™ Zob. pkt 3 sprawozdania KE z dnia 13 wrzesnia 2011 r.
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polskim rynku kompleksowe rozwigzanie, ktére jest istotnym krokiem w kierunku
realizacji jednego z postulatéw Stowarzyszenia ,,Twoja Sprawa”, tj. ochrony przed
dostepem do tresci pornograficznych na poziomie serwerw?”.

Problem bezpieczenistwa dzieci w internecie byt przedmiotem strategii UE na
rzecz lepszego Internetu dla dzieci z 2012 1. Z dokumentu tego wynika, ze prefero-
wanym przez UE podejsciem jest kombinacja réznych sposobéw zwalczania zagro-
zeti dla dzieci w internecie, wiodaca rola ma przypadaé samoregulacji uzupetniane;j
przez rozwijanie mechanizméw informowania o dostrzezonych tresciach szkodli-
wych lub nielegalnych, uczenie bezpieczenistwa w sieci oraz wsparcie finansowe dla
programéw majacych na celu jego zagwarantowanie’.

Kompleksowe podejscie UE do zagadnienia zastuguje na aprobate, jednak wy-
daje sie, ze potozenie nacisku na samoregulacje nie zlikwiduje fragmentacji rynku,
gdyz nadal panstwa czlonkowskie zasadniczo zachowujg kompetencje do wprowa-
dzania regulacji na podstawie wyjatkéw od swobdd traktatowych z uwagi na ochrong
moralnosci publiczne;j.

Natomiast przedstawiona w powotanych dokumentach wizja UE odnosnie do
podejscia do kwestii bezpieczenstwa dzieci w internecie pokazuje, ze w istocie nie
stajemy przed dylematem, czy w ogéle kwesti¢ te¢ regulowaé, lecz jakg metode re-
gulacji wybrad, tj. ile powinno by¢ regulacji w drodze prawa stanowionego, a ile
w drodze samoregulacji.

6. Podsumowanie

Przedstawione wyzej modele podejscia do omawianej problematyki maja swoje
zalety 1 wady. Najbardziej skuteczny i zarazem spolecznie akceptowalny model jest
gdzie$ posrodku. Nalezy si¢ zgodzié¢, ze model brytyjski, chociaz niepozbawiony
mankamentéw, jest przykladem godnym nasladowania. Zaangazowanie organow po-
licji 1 prokuratury w definiowanie tresci podlegajacych zablokowaniu przy aktywnej
roli operatoréw sieci pozwala na pewno na optymalizacj¢ rezultatéw. Wydaje si¢
jednak, ze model ten jest takze pewnym (pozytywnym) ewenementem, a jego sku-
tecznos¢ w duzej mierze wynika takze z duzego zaangazowania wtadzy publicznej
w realizowanie tego projektu. Nie wszgdzie, w ramach samoregulacji, operatorzy
sg 1 bedg gotowi do podjecia tak daleko idgcych krokéw, dlatego w niniejszym ar-
tykule zaproponowano wzorowanie si¢, gdy chodzi o rozwigzania techniczne, na
modelu brytyjskim, wzmocnionym jednak regulacjg ustawowa. Przeprowadzona
w niniejszym artykule analiza prowadzi do wniosku, ze prawo UE nie stoi na prze-
szkodzie wprowadzeniu odpowiednich regulacji, przy czym prawdziwos¢ tej tezy
w duzej mierze uzalezniona jest od precyzji konstrukcji legislacyjnej, poszanowania

5 Zob. www.chrondzieciwsieci.pl.

76 Komunikat Komisji z dnia 2 maja 2012 r. do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europej-
skiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw ,,Europejska strategia na rzecz
lepszego Internetu dla dzieci”, KOM (2012) 196, wersja ostateczna.

" Zob. s. 2,7 i 20 komunikatu Komisji z dnia 2 maja 2012 r.
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zasady proporcjonalnosci i wykorzystania najlepszych dostepnych praktyk, gdy cho-
dzi o rozwiazania techniczne.

Podsumowujac, istnieje potrzeba regulacji w omawianym zakresie. Nie wygla-
da na to, aby w najblizszym czasie kwestia ta miata by¢ unormowana na poziomie
unijnym. Obecnie zagadnienie to pozostaje zatem w gestii prawodawcy krajowego.
Pojawiajace si¢ trudnosci zwigzane z nadaniem regulacji ksztaltu zgodnego z prawem
Unii Europejskiej, zarowno w aspekcie swobdd rynku wewnetrznego, jak i praw pod-
stawowych, nie majg charakteru nieusuwalnego. Problemy te nie powinny jednak od-
straszac, zwlaszcza ze chodzi tu o odpowiedzialnos¢ za rozwdj przysztych pokolen.

SUMMARY

RESTRICTIONS ON THE INTERNET ACCESS TO PORNOGRAPHY
IN THE INTEREST OF CHILDREN - LEGAL ISSUES
FROM THE PERSPECTIVE OF EU LAW

It shall not be doubtful that pornography is very detrimental particularly for children. As
a consequence children shall be protected against pornography in the Internet. However,
introduction of the legal provisions on blocking the Internet access to pornography in
the interest of children results in a number of problematic issues, such as collision with
economic rights (EU internal market freedoms) or freedom of speech. The analysis
carried out in the article results in a conclusion that introduction of such restrictions is
nevertheless legally possible and reasoned. It is also pointed out that because at the time
being the EU does not intend to adopt appropriate legally binding measures, it is for
national legislators to confront the problem. The question is therefore not if access shall
be restricted, but how to do it, in particular, whether it shall be restricted on the basis of
normative regulation or on the basis of self-regulation.

Stowa kluczowe: pornograficzne tresci, ochrona dzieci, blokowanie dostgpu, filtrowanie

Key words: pornography, children’s protection, content blocking, filtering
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