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Ireneusz C. Kaminski*

Reklama turystyczna i krytyka jakosci ustug turystycznych —
kilka uwag o standardach wynikajacych z orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu

1. ,,Wypowiedz turystyczna” a Konwencja Europejska

Opracowanie ma na celu identyfikacj¢ i krytyczna oceng regut, jakimi postuzyiby
si¢ Europejski Trybunat Praw Czlowieka w Strasburgu (dalej jako Trybunat), gdyby
na jego wokandzie znalazly si¢ skargi dotyczace ingerencji w tres¢ reklamy tury-
stycznej oraz w wypowiedz stanowiaca krytyke sposobu $wiadczenia ustug tury-
stycznych badz ich jakosci. Moja rekonstrukcja odwota si¢ do dotychczasowych
rozstrzygnie¢ Trybunatu, dla ktérych prawng podstawa byt chroniacy swobode wy-
powiedzi art. 10 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawo-
wych Wolnosci (cyt. dalej jako: Konwencja)l. W swoich orzeczeniach Trybunat nie
zetknat si¢ jednak bezposrednio z ,,wypowiedzia turystyczna™, ale kilka jego orze-
czen dotyczacych wypowiedzi komercyjnej pozwala na dokonanie zapowiedzianej
analizy.

Na wstepie wskaze kilka modelowych sytuacji, gdy krajowe srodki moga staé si¢
podstawa skargi opartej na zarzucie naruszenia art. 10 Konwencji. Do pierwszej
grupy nalezy zaliczy¢ te przypadki, gdy ograniczenia swobody wypowiedzi majq
zasadniczo na celu ochrong odbiorcéw ushug turystycznych (konsumentow) przed
wprowadzaniem w blad i zapewnienie pewnego standardu §wiadczen®. Przyktadowo
w ustawodawstwie wielu krajow istnieja reguly dotyczace klasyfikacji obiektow
noclegowych. Tylko pewne obiekty, po spetnieniu okreslonych wymogow, moga by¢
oznaczane nazwa np. hotel. Za naduzycie nazwy przewidywane sg sankcje'. Znane sa
tez regulacje, ktore wymagaja, aby w reklamie turystycznej, a jeszcze czesciej w in-
formacji o sktadnikach ushugi turystycznej, znalazty si¢ precyzyjne dane o tym, cze-
2o 1 za jaka ostatecznie cen¢ odbiorca ustugi moze oczekiwac. Drugi typ ingerencji
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Instytutu Nauk Prawnych PAN, Katedra Poréwnawczych Studiéw Cywilizacji Uniwersytetu
Jagielloniskiego.

'Dz. U. 21993 r., Nr 61, poz. 284 ze zm.

2 Oczywiscie nie postuguje sie ani nie zmierzam do zbudowania definicji ,,wypowiedzi turystycz-
nej”. Chodzi mi o rozpoznawane bez trudu przypadki, gdy wypowiedz dotyczy zagadnien zwiaza-
nych z turystyka ($wiadczeniem ushug turystycznych).

3 Posredniej ochronie beda oczywiscie podlegaty rowniez interesy tych podmiotéw komercyjnych,
ktodre stosuja si¢ do istniejacych regulacji krajowych.

* W Polsce uzywanie nazwy bez uzyskania wymaganej decyzji administracyjnej lub wbrew jej
tresci stanowi m.in. wykroczenie $cigane na mocy art. 60' §4 kodeksu wykroczen. Przepis ten
zostal wprowadzony na mocy art. 46 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ustugach turystycznych,
(4. Dz. U. z 2004 r., Nr 223, poz. 2268 ze zm.). Wymogi dotyczace poszczegélnych obiektow,
w ktorych swiadczone sg ustugi hotelarskie, okreslone zostaty w tej ustawie oraz w rozporzadzeniu
wykonawczym do niej - rozporzadzeniu Ministra Gospodarki i Pracy z dnia 19 sierpnia 2004 r. w
sprawie obiektow hotelarskich i innych obiektow, w ktorych sa $§wiadczone ustugi hotelarskie,
(4. Dz. U. 22006 1., Nr 22, poz. 169).
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taczy sie natomiast z ochrong interesdw prawnych podmiotow swiadczacych ustugi
turystyczne. Tu znajda si¢ $rodki krajowe, ktére majq broni¢ przed krytyka kwalifi-
kowang jako bezpodstawna lub nieuczciwa. Jak zobaczymy, przypadek regulacji
dotyczacej reklamy oraz przypadek krytyki, beda odmiennie analizowane przez
strasburskich sedzidéw.

2. Standardy dotyczace wypowiedzi komercyjnej

Reklame nalezy zakwalifikowaé — poza szczeg6lnymi sytuacjami — jako klasycz-
ng wypowiedz komercyjng. Z taka kategoryzacja lacza si¢ wazkie konsekwencje
prawne. Zdarzato si¢ bowiem, ze wypowiedz komercyjna pozbawiona byta ochrony
oferowanej przez konstytucyjne przepisy méwiace o swobodzie wypowiedzi. Zakta-
dano, ze konstytucja jako podstawowy akt prawny dotyczy ,,wymiaru politycznego”,
a wiec okresla podstawowe reguty dotyczace organizacji demokratycznego panstwa
i jego funkcjonowania. Tymczasem wypowiedz komercyjna nie jest zwiazana z poli-
tycznymi mechanizmami i gwarancjami. Jej cel jest inny — polega na uzyskaniu efek-
tu ekonomicznego, czyli zarobkowaniu i osiagnigciu zysku. Stanowi wiec element
swobody prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. Taki poglad byt dtugo podzielany
w Stanach Zjednoczonych, co wylaczalo wypowiedz komercyjna z dobrodziejstw
Pierwszej Poprawki do konstytucji federalnej, ktéra dotyczy m.in. wolnosci stowa.
Dopiero w potowie lat 70. ubieglego wieku wypowiedz komercyjna zostala objeta
gwarancjami amerykanskiej konstytucji’.

Ale objecie wypowiedzi komercyjnej dyspozycja konstytucyjnych postanowien
dotyczacych swobody wypowiedzi nie oznaczato, ze wypowiedz komercyjna zosta-
nie potraktowana tak samo jak kluczowe rodzaje wypowiedzi — wypowiedz politycz-
na, czy tez dotykajaca zagadnien majacych ogdlne (publiczne) znaczenie. Wypo-
wiedz komercyjng przez jej ekonomiczng specyfike lokowano niejako na peryferiach
konstytucyjnej ochrony”.

Ze wzgledu na istnienie Europejskiej Komisji Praw Cztowieka (dalej jako Komi-
sja), ktora podejmowata pierwotnie pierwsza decyzje o przyjeciu skargi do rozpo-
znania (admissibility decision), Trybunat dtugo nie mial okazji orzec, czy art. 10
Konwencji, ktéry nie wspomina expressis verbis o wypowiedzi komercyjnej, obej-
muje ochrona ten typ wypowiedzi’. Ale sedziowie uchylili si¢ od odpowiedzi row-
niez w sprawie Barthold przeciwko Niemcom, gdzie oceniali ingerencj¢ majaca sta-

5 Stalo sie to nastepstwie wyrokéw Bigelow v. Virginia, 421 US 809 (1975) i Virginia State Board
of Pharmacy v. Virginia Citizens Consumer Council, 425 US 748 (1976). Zob. takze J. Pietzcker,
The U.S. commercial speech doctrine, Zeitschrift fur auslindisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht
1999, t. 59, nr 1; E. Barendt, Freedom of Speech, Oxford 1985, s. 54 i n.

6 Takie stanowisko zajmuje m.in. niemiecki Federalny Trybunat Konstytucyjny, np. 30 Die Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts 337 (1971). Najpetiej problematyke wypowiedzi
komercyjnej omawia R. Shiner, Freedom of Commercial Expression, Oxford 2003.

" Komisja obejmowata natomiast wypowiedZ komercyjna gwarancjami art. 10, zob. np. Church of
Scientology przeciwko Szwecji, skarga 7805/77, dec. z 5 maja 1979 r., DR 16, s. 68. Przed reformg
Trybunatu dokonang na mocy Protokotu 11 (wszedt w zycie 1 listopada 1998 r.) do Komisji naleza-
ta wstepna analiza skargi (decyzja o przyjeciu jej do rozpoznania), a po niej przygotowanie raportu
na temat zasadnosci zarzutow.
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nowi¢ nastepstwo rzekomo niedozwolonej reklamy®. Uznali wtedy, Ze inne zagad-

nienie niz reklama — a mianowicie dziennikarski opis trudnosci w znalezieniu nocg

weterynarza — dominuje w analizowanej sprawie’.

Jednoznaczne uznanie, ze art. 10 Konwencji chroni takze wypowiedz komercyj-
na, znalazto si¢ dopiero w wyroku Markt intern Verlag GmbH i Klaus Beermann
przeciwko Niemcom, wydanym w skiadzie plenarnym 20 listopada 1989 r."°. Roz-
strzygnigcie to stanowi do dzisiaj podstawowe zrodto standardow dotyczacych wy-
powiedzi komercyjnej. W pozniejszym orzecznictwie widaé natomiast wyraznie, ze
Trybunat ulokowat wypowiedz komercyjng na marginesie ,.tradycyjnych” rodzajow
wypowiedzi. Dlatego kontrola ingerencji dokonanej w takim przypadku przez wladze
krajowe jest ograniczona. Trybunat sprawdza, czy jedynie ,,co do zasady” ogranicze-
nie dotykajace wypowiedz komercyjna spetnia konwencyjne wymogi''. Inaczej mo-
wiac, nawet jesli strasburscy sedziowie orzekliby inaczej, gdyby znalezli si¢ na miej-
scu sedziow krajowych, nie zakwestionuja decyzji krajowej, gdy dopatrza si¢ w niej
odpowiedniego uzasadnienia.

Warunki, jakie musi spehi¢ kazda ingerencja w swobode wypowiedzi, aby byta
zgodna z Konwencja, okresla tzw. trojelementowy test zapisany w ustgpie 2 art. 10.
Wymaga on, aby kazde ograniczenie:

- bylo przewidziane przez adekwatnie dostgpne i dostatecznie precyzyjne prawo
krajowe;

- stuzyto ochronie co najmniej jednego z wyraznie wymienionych débr (bezpie-
czenstwo panstwowe, integralnos¢ terytorialna, bezpieczenstwo publiczne, zapo-
biezenie zakldceniu porzadku lub przestepstwu, ochrona zdrowia i moralnosci,
ochrona dobrego imienia i praw innych oséb, zapobiezenie ujawnieniu informacji
poufnych, zagwarantowanie powagi i bezstronnosci wtadzy sadowe;j);

- bylo konieczne w demokratycznym spoteczenstwie.

Dwa pierwsze wymogi dotycza jakosci prawa, ostatni to klauzula ocenna. Wta-
$nie kryterium koniecznosci w demokratycznym spoleczenstwie stalo si¢ centralne
dla analizy ingerencji przez Trybunat i ostatecznie dla podjecia konkluzji, czy doszto
do ztamania art. 10. Kontrola, czy ,,co do zasady” ograniczenie wypowiedzi komer-
cyjnej jest zgodne z Konwencja, dotyczy wlasnie wymogu koniecznoei'?. Wladzom
krajowym pozostawia si¢ znaczne uprawnienia ocenne, zwane szerokim marginesem

8 Skarga 8734/79, wyrok. z 25 marca 1985 r., Series A. 90.

® Zajmujac si¢ perypetiami wlasciciela kota, ktérzy nie mogli w nocy znalezé pomocy dla swojego
podopiecznego, dziennikarka opisata, jak udato si¢ w ostatniej chwili dotrze¢ do dr. Bartholda,
wiasciciela kliniki weterynaryjnej. W artykule znalazla si¢ opinia weterynarza, ze w duzym miescie
powinno dziata¢ catodobowe pogotowie dla zwierzat. Materiat ilustrowato zdjecie Bartholda. Po
ukazaniu si¢ tekstu przeciwko weterynarzowi wszczgto postgpowanie dyscyplinarne, uznajac pu-
blikacje za ukryta reklame jego praktyki, zabroniong przez kodeks etyczny.

10 Skarga 10572/83, Series A. 165, par. 41-42, 48.

" Demuth przeciwko Szwajcarii, skarga 38743/97, wyrok z 5 listopada 2002 r., ECHR 2002-IX.

12 Spetienie dwoch pozostatych kryteriéw (jakosé prawa) Trybunat kontroluje w identyczny spo-
s6b w kazdym przypadku. Inna sprawa, ze ten sprawdzian nie jest rygorystyczny. Tylko kilkakrot-
nie sedziowie uznawali, ze ingerencja w swobod¢ wypowiedzi nie byta przewidziana przez prawo,
a nigdy — by nie spetniata uzasadnionego celu.
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swobody ocen. Tym samym przeglad dokonywany z ,.europejskiej perspektywy”
staje si¢ ograniczony

3. ,,Wypowiedz turystyczna” jako wypowiedZ komercyjna

W przypadku reklamy turystycznej nie wystepuja szczegolne elementy, ktore od-
rézniatyby ja od ,.klasycznej” reklamy komercyjnej'*. Oznacza to sprawdzenie przez
Trybunat, czy jedynie ,,co do zasady” ingerencja w reklame turystyczng jest uzasad-
niona, czyli konieczna w demokratycznym spoleczenstwie

Nawet jednak zasadna (,,konieczna w demokratycznym spoteczenstwie”) ingeren-
cja moze stanowi¢ ztamanie art. 10 Konwencji, jesli wymierzona sankcja jest niepro-
porcjonalna. Ale Trybunal badajac proporcjonalno$¢ ingerencji, gdy skarzacy nie
kwestionowat koniecznos$ci ingerencji lub s¢dziowie uznali ja za konieczna, réwniez
pozostawia w rekach krajowych organow szeroki margines swobody ocen. Do za-
kwestionowania sankcji dojdzie wtedy, gdy jest ona znacznie wyzsza niz orzekana
wczesnie] w podobnych przypadkach (nieproporcjonalnos¢ per se) i rownoczesnie
w krajowym postgpowaniu odwotawczym (kiedy orzeczenie poddawano kontroli)
zabraklo proceduralnych uprawnieni do zbadania wysokosci sankcji'®.

Wskazana wyzej reguta ograniczonej kontroli znajdzie zastosowanie wtedy, gdy
sankcja ma charakter pieniezny. W nowszym orzecznictwie Trybunal kwestionuje
postuzenie si¢ przez krajowe wladze sankcjami karnymi. Chociaz dotyczy to kary
pozbawienia wolnosci, sedziowie zwracaja tez uwage na konsekwencje uzycia prawa
karnego jako takiego'’. Dlatego uwazam za bardzo prawdopodobne, ze Trybunal
zakwestionowatby — poza wyjatkowymi sytuacjami — kar¢ grzywny jako reakcje na
kwestionowang reklame turystyczng. Z drugiej strony wydaje si¢, ze wskazywane
przez Trybunat negatywne konsekwencje sankcji karnej nie beda istniaty w przypad-
ku sankcji administracyjnoprawnych.

4. Orzeczenie Markt intern Verlag

Jak wskazatem wczesniej, Trybunal inaczej niz reklamg turystyczng badz wypo-
wiedz stanowiaca oznaczenie obiektu noclegowego, bedzie oceniat krytyke jakosci
ustug turystycznych. Punktem wyjscia dla rekonstrukcji standardu jest przywotywane

13 Reguty te pochodza z orzeczenia Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga 5493/72, wyrok
z 7 grudnia 1976 r., Series A. 24, par. 48-49.

14 Rozwijajac swojg linig orzecznicza, Trybunal odwotuje si¢ do anglosaskiej techniki odréznienia
(distinction). W sytuacjach prima facie podobnych Trybunat orzeka inaczej (badz jego analiza
przebiega inaczej), jesli w nowej sprawie istnieje pewna istotna okolicznos$¢, ktora nie wystgpowata
we wczesniejszym przypadku (wczesniejszych przypadkach).

' Trybunat doprecyzowal w swoim orzecznictwie, co to znaczy ,.konieczne w demokratycznym
spoteczenistwie” - ingerencja wymaga istnienia ,,pilnej potrzeby spotecznej” oraz ,,istotnych
i dostatecznych” racji. Pojecia te pochodza juz z pierwszego ,,formacyjnego” orzeczenia dotycza-
cego art. 10 Konwencji — Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, par. 48 i 50.

'6 Independent News and Media plc i Independent Newspapers (Ireland) Limited przeciwko Irlan-
dii, skarga 55120/00, wyrok z 16 czerwca 2005 r., ECHR 2005-V, par. 110-113.

'7 Cumpana i Mazire przeciwko Rumunii, skarga 33348/96, wyrok z 17 grudnia 2004 r. (Wielka
Izba), ECHR 2004-XI, par. 114-115; Dabrowski przeciwko Polsce, skarga 18235/02, wyrok z 19
grudnia 2006 r., par. 36.
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juz orzeczenie Markt intern Verlag GmbH i Klaus Beermann przeciwko Niemcom.
Uwazam, ze sedziowie skoncentrowali si¢ w nim niezasadnie na pewnej drugorzed-
nej okolicznosci. Nie interesowata ich ani tres¢ wypowiedzi, ani nastgpstwa wypo-
wiedzi, lecz relacja istniejacq miedzy podmiotami krajowego postepowania. W kon-
sekwencji gdyby taka sama wypowiedz padta w innym kontekscie (inaczej przedsta-
wiataby si¢ relacja obu podmiotéw), oceny ingerencji Trybunat dokonywatby w inny
sposob. Zastosowane przez s¢dziow strasburskich spojrzenie nie stuzyto budowaniu
klarownej i spojnej linii orzecznicze;j.

4.1. OkolicznoSci sprawy i wyrok

Skarzacy w sprawie Markt intern Verlag GmbH i Klaus Beermann przeciwko
Niemcom to wydawnictwo zalozone w celu obrony matych i srednich sprzedawcow
przed wielkimi podmiotami, dokonujacymi m.in. sprzedazy wysytkowej, oraz redak-
tor naczelny wydawnictwa. W jednym z numeréw swojego periodycznego biuletynu
wydawnictwo opisato perypetie klientki, ktora niezadowolona z jakosci kosmetykow
zamowionych u duzego dystrybutora odestata mu towar, zadajac zwrotu ceny zaku-
pu. Chociaz warunki sprzedazy wyraznie przewidywaty mozliwos$¢ odestania towaru
i zwrotu pienigdzy, klientka niczego nie otrzymata. Nie byto tez jakiejkolwiek odpo-
wiedzi. Markt intern Verlag w przestanym do dystrybutora teleksie pytat, czy sprawa
stanowi odosobniony incydent, czy tez jest czgscig oficjalnej polityki firmy. W od-
powiedzi firma informowata, ze nic nie wie ani o odestanym towarze, ani o pdzniej-
szym liscie. Obiecywano natychmiastowe wyjasnienie zdarzenia. O wszystkim tym
Beermann napisal w artykule, zwracajac si¢ rownoczesnie z pytaniem, czy inni na-
bywcy nie mieli podobnych do$wiadczen z firma. Nadestane odpowiedzi miaty
umozliwi¢ ustalenie, czy wydarzenie bylo przykrym incydentem, czy tez przyktadem
zamierzonej, ogolnej praktyki.

Firma wysytkowa wystapita do sadu o wydanie zakazu powtarzania informacji
o incydencie z sugestia, ze ilustruje on ogdlna taktyke firmy. Sad taki zakaz orzekt na
podstawie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji'®. Sedziowie stwierdzili, ze
mimo braku ,,relacji konkurencji” migdzy stronami sporu, dzialanie wydawnictwa
byto ,,obiektywnie korzystne” dla pewnych podmiotéw (drobnych oraz srednich firm
chemicznych), a rownoczesnie szkodliwe dla firmy wysytkowej. Pismo zajeto sig
pojedynczym incydentem, roéwnoczesnie podnoszac zarzut, Ze zdarzenie moze by¢
charakterystyczne dla polityki firmy. Zwrocenie si¢ do czytelnikow o dalsze infor-
macje miato natomiast wyraznie ujawnia¢ chg¢ wywarcia wplywu na konsumentow.
Ztamanie sadowego zakazu narazato na grzywng w wysokosci do 500 tysigcy marek
lub karg aresztu do 6 miesiecy.

Gdy sprawa znalazta si¢ w Strasburgu, Komisja uznata stosunkiem 12 glosow do
1, ze doszto do ztamania art. 10 Konwencji. Ale ostateczny werdykt nalezat do Try-
bunatu.

18 Sad pierwszej instancji wydat zakaz na podstawie art. 824 niemieckiego kodeksu cywilnego.
Wyrok zostal uchylony przez sad apelacyjny. Ten z kolei wyrok zakwestionowat sad federalny
(Bundesgerichtshof) i uznal roszczenie na podstawie art. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konku-
rencji.
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Przed Trybunatem wladze niemieckie argumentowaty, ze artykut nie przyczynit
si¢ do dyskusji w sprawie o publicznym znaczeniu, lecz byt elementem bezprawnego
dziatania konkurencyjnego korzystnego dla pewnej grupy podmiotow. Okolicznosé
te miaty ustali¢ w sposob nie budzacy watpliwosci niemieckie sady. W dziedzinie
prawa konkurencji panstwa cztonkowskie posiadaja ponadto duza wiadze dyskrecjo-
nalna, ktdra ma zapewni¢ uwzglednienie specyfiki poszczegdlnych przypadkow oraz
zastosowanie krajowych kryteriow dobrej wiary. Wypowiedzi formutowane ,,dla
celow konkurencji” nie naleza do wiasciwego rdzenia konstrukcji swobody wypo-
wiedzi ipodlegaja — w konsekwencji — mniejszej ochronie niz inne poglady oraz in-
formacje.

Trybunat zgodzit si¢, ze w sprawach gospodarczych kraje cztonkowskie zacho-
wujg istotny margines swobody ocen, przede wszystkim w dziedzinach tak zmien-
nych i skomplikowanych, jak nieuczciwa konkurencja. Gdyby bylo inaczej, Trybunat
musiatby sie podjac¢ szczegdtowej weryfikacji faktéw i okolicznosci kazdego przy-
padku. Jego rola ogranicza si¢ jednak do sprawdzenia, czy Srodki podjete na pozio-
mie krajowym sa zasadniczo usprawiedliwione oraz proporcjonalne (par. 33).

Sedziowie wskazali, ze w gospodarce rynkowej podmiot podejmujacy dziatalnos¢
ekonomiczng wystawia si¢ na doglgbng kontrole konkurencji. Jego strategia handlo-
wa oraz stosunek do formutowanych obietnic moga rodzi¢ krytyke klientow oraz
mediow. Prasa specjalistyczna — chcac wilasciwie realizowac¢ swe zadania — musi
mie¢ mozliwo$¢ ujawniania faktow, ktore rodza zainteresowanie czytelnikow; w ten
sposob przyczynia si¢ do otwartosci dziatan gospodarczych. Nawet jednak publikacja
dotyczaca prawdziwych zdarzen moze podlega¢ pewnym ograniczeniom, np. wzgle-
du na ochrong prywatnosci i zachowanie poufnego charakteru niektorych informacji
gospodarczych. Nierzadko wiernemu opisowi towarzysza tez dodatkowe uwagi, sady
wartosciujace, podejrzenia, a nawet insynuacje. Trzeba dlatego przyjac, ze jednost-
kowy przypadek moze wymagac blizszego sprawdzenia przed ujawnieniem go opinii
publicznej. W przeciwnym wypadku wierne opisanie pewnej sytuacji moze prowa-
dzi¢ do stworzenia fatszywego wrazenia, Zze incydent jest dowodem na istnienie po-
wszechnej praktyki. Rozwazenie okolicznosci, ktore decyduja o ocenie kazdej wy-
powiedzi, nalezy zasadniczo do sadow krajowych (par. 35).

Przystepujac do zastosowania przytoczonych zasad do sprawy Markt intern Ver-
lag, Trybunat uznal, Zze chociaz publikacja rzetelnie opisywata fakty, wyrazono
w niej podejrzenia kwestionujace wiarygodnos¢ firmy wysytkowej. Do klientow
zwracano si¢ o przesytanie informacji o podobnych zdarzeniach jak opisane w arty-
kule, mimo iz firma obiecata przeprowadzenie jego szybkiego wyjasnienia. W takich
okoliczno$ciach niemiecki sad federalny uznat artykul za przedwczesny i przysparza-
jacy korzysci sprzedawcom detalicznym. Skutkéw publikacji nie mogloby zmieni¢
ewentualne poZniejsze przyznanie, ze zdarzenie bylo nieszczesliwym wypadkiem.
Uwzgledniajac te okolicznosci oraz z uwagi na obowiazki i odpowiedzialnos¢ spo-
czywajace na prasie, Trybunat doszedt do przekonania, iz ostateczny wyrok niemiec-
kich sadéw nie wychodzitl poza margines swobody ocen pozostawiony wiadzom
krajowym. Wskazano, ze chociaz mozna ro6zni¢ si¢ co do opinii, czy reakcja sadu
federalnego byla wiasciwa i czy poszczegdlne sformutowania publikacji byty do-
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puszczalne, to Trybunat nie powinien w tej sprawie zastgpowac ocen sadow krajo-
wych, ktore uznaly ograniczenia za konieczne (par. 36-37).

4.2. Zdania odr¢bne

Wyrok w sprawie Markt intern Verlag zapadt stosunkiem 9 gtoséw do 9. O osta-
tecznej konkluzji méwiacej o braku naruszenia art. 10 Konwencji rozstrzygnat glos
oddany przez prezesa Trybunalu. Wazny standard, stworzony przez sktad plenarny
Trybunatlu w ,,formacyjnym okresie” budowy linii orzeczniczej'’, powstat przy row-
no podzielonej liczbie sedziowskich glosow.

Sedziowie—dysydenci wyrazili swoje stanowiska w czterech zdaniach odrebnych.
Gléwny zarzut, postawiony we wspélnej opinii siedmiu sedziow’, wskazywat, ze
w wydanym wyroku Trybunat odchodzi od dotychczasowego orzecznictwa akcentu-
jacego, ze swoboda wypowiedzi jest zasada, a jej ograniczenia wyjatkami, ktdre
trzeba wasko i rygorystycznie interpretowaéZI. W przypadku wypowiedzi komercyj-
nych wiekszo$¢ uznala, ze wladze krajowe maja do dyspozycji znacznie szerszy
margines swobody ocen. Tymczasem wiadomosc¢ i opinia o gospodarczym charakte-
rze powinna by¢ traktowana tak samo jak informacja czy poglad dotyczacy glowy
panstwa. Wszystkie one stuza publicznemu dobru — otwartosci zycia politycznego
oraz gospodarczego. Zgoda na rézne standardy dla obu sfer sprzyja¢ moze temu, ze
wladze krajowe, by uniknaé surowszej kontroli Trybunatu, uzasadnia¢ beda swe
ingerencje ekonomicznymi argumentami (w ten sposéb mozna np. usprawiedliwiaé
ograniczenia wprowadzone w przypadku transgranicznych emisji radiowych i tele-
wizyjnych).

Krytyce poddano takze postuzenie sie przez sady niemieckie ustawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, zaakceptowane nastepnie przez Trybunal®. Material pra-
sowy byl oceniany w kontekscie obrony pewnego interesu gospodarczego, co po-
zbawito go wlasciwej ochrony. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zakta-
da bowiem, przyjmujac schemat gry o zerowej sumie, ze wypowiedz stuzy jednemu
interesowi ekonomicznemu, szkodzac rownoczesnie innemu; w konsekwencji tylko
po spehieniu specjalnych warunkéw jest dopuszczalna. Tak waskie spojrzenie nie
jest jednak uzasadnione z perspektywy wolnosci stowa jako samodzielnej wartosci,
ktora zaktada, ze wypowiedz stuzy ogdlnemu interesowi, a krytyka jest norma. Prak-
tyka zastosowana przez sady niemieckie nie ma ponadto odpowiednika w innych
systemach prawnych Rady Europy. Wszystko to, zdaniem sedziéw nalezacych do

' Wyrok Markt intern Verlag GmbH i Klaus Beermann przeciwko Niemcom to dwunaste orzecze-
nie dotyczace art. 10 Konwencji.

2 Byli to sedziowie F. Golciiklii, L. — E. Pettiti, C. Russo, A. Spielmann, J. de Meyer, J. A. Carillo
Salcedo i N. Valticos.

2! Taka dyrektywa pochodzi z orzeczenia wydanego przez sktad plenarny w sprawie Sunday Times
przeciwko Wielkiej Brytanii (nr 1), skarga 6538/74, wyrok z 26 kwietnia 1979 r., Series A. 30,
par. 66.

22 7danie odrebne sedziego S. K. Martensa, do ktérego przylaczyt sie R. MacDonald. Takze
w opinii siedmiu sedziow znalazlo si¢ zdanie o zasadniczym podzielaniu przez nich uwag dwdjki
sedziow.
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mniejszosci, przemawia za uznaniem, ze ingerencja nie byla konieczna w demokra-
tycznym spoteczenstwie.

Pozostate dwa indywidualne zdania odrgbne wyostrzaly pewne tezy opinii zbio-
rowych®.

5. Strasburskie odrdoznienia — sprawa Hertel

Z nakazu ograniczonej kontroli istniejacej w przypadku ingerencji w wypowiedz
komercyjng Trybunat staral si¢ wycofaé w pozniejszym orzecznictwie, dokonujac
odréznienia niemieckiej sprawy i kolejnych przypadkéw. W sprawie Hertel przeciw-
ko Szwajcarii okolicznosci wydawaty si¢ by¢ prima facie podobne®. Autor skargi,
badacz—amator, wspdtpracujac z naukowcem z uniwersytetu w Lozannie, mial wy-
kry¢, ze zywno$¢ przygotowana w kuchenkach mikrofalowych moze mie¢ negatyw-
ny wptyw na ludzki organizm. Przez dwa miesiace naukowcy badali, przed i po zje-
dzeniu positkéw, probki krwi o§miu ochotnikdw. W konkluzji raportu z badan pisali,
ze udato si¢ ustali¢, iz energia, ktora zywnos$¢ pochtania w czasie podgrzewania
w mikrofaléwkach, byta , transferowana” do krwi badanych. Zjawisko to miato by¢
konsekwencja praw fizyki i zosta¢ potwierdzone w literaturze fachowej. Badacze
stwierdzili, ze zmiany, jakie w organizmach ludzkich powoduje zywnos$¢ z mikrofa-
lowek, polegaja m.in. na wywotaniu stanow wskazujacych na wstgpna fazg patolo-
gicznego procesu charakterystycznego dla poczatkéw stanu rakowego.

Hertel przedstawit rezultaty badan w popularnym kwartalniku ,,JJournal Franz
Weber” (ma on 120 tysigcy naktadu), ktory znaczng cze$¢ swego 19 numeru poswie-
cit wplywowi kuchenek mikrofalowych na ludzkie zdrowie. Na oktadce pisma wid-
niata symbolizujaca $mieré posta¢ Kostuchy—Zniwiarza, ktora wyciagata dlon w
strone kuchenki. Duzy tytul oznajmial: Niebezpieczenstwo mikrofal — naukowy do-
wod. W materiale redakcyjnym wydawca przypominat, ze kwartalnik nalezat do
pierwszych pism na $wiecie, ktdre na przekdér zmasowanym atakom producentow
urzadzen zwrocily uwage na zagrozenia. Obecnie, gdy podejrzenia si¢ potwierdzily,
uzycie kuchenek powinno zosta¢ zakazane. Pisano, ze kwartalnik spodziewa si¢ ata-
kéw na uczonych, gdyz w gre wchodza wielkie pieniadze, ktére moga utraci¢ produ-
cenci urzadzen. Prawda jednak — zapewniano — ostatecznie zwycigzy.

Kwartalnik zamies$cit omowienie wynikéw badan oraz duze fragmenty raportu
z dodanymi przez siebie $rddtytutami, ktére podkreslaty zagrozenia. Jako graficzna
ilustracje ponownie kilkakrotnie wykorzystano Kostuche (Zniwiarza). Hertel juz
wczesniej wypowiadat si¢ i pisat o kuchenkach mikrofalowych. W numerze 8 ,,Jour-
nal Franz Weber” przytoczyl jego opinig, ze urzadzenia te ,,sq gorsze niz komory
gazowe Dachau”, a osoby przygotowujace w nich positki ,,wystawiaja si¢ na powol-
ng $mieré” i ,,z pewnoscig umrg na raka”.

3 Sedzia L. — E. Pettiti pisat o zagrozeniach dla swobody wypowiedzi wynikajacych ze stosowania
zakazu, a sedzia J. De Meyer kwestionowat, by interesy gospodarcze mozna byto zakwalifikowac
jako prawa innych osdb, a wigc dobro uzasadniajace ograniczenie wolnosci stowa (tym samym
ingerencja — jego zdaniem — nie stuzyta uzasadnionemu celowi).

24 Skarga 25181/94, wyrok z 25 sierpnia 1998 r., RJD 1998-VI.



314 Ireneusz C. Kaminski, Reklama turystyczna i krytyka jakosci...

Dziatajac z wniosku Szwajcarskiego Stowarzyszenia Wytworcéw oraz Dostaw-
coOw Sprzetu Gospodarstwa Domowego (MHEA) sady krajowe wydaly zakaz powta-
rzania twierdzen o zagrozeniach, sugestii, by wycofano kuchenki ze sprzedazy i uzy-
wania graficznej symboliki $mierci. Podstawg byty przepisy o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurencji, ktore po zmianach z 1986 r. majg szerszy zakres. Podstawowa ich
cecha jest podejscie funkcjonalne, ktére ma zagwarantowac uczciwg i niezaktocong
konkurencj¢. Znalazto to odzwierciedlenie w nowej definicji wystepku nieuczciwej
konkurencji. Nie wymaga ona istnienia ,,relacji wspotzawodnictwa”; winnym moze
by¢ nie tylko konkurent, dostawca lub klient, lecz takze kazdy podmiot, ktérego
dziatania maja wptyw na stosunki konkurencji oraz pozycje na rynku osoby bedacej
celem wypowiedzi. Odpowiedzialno$ci prawnej moga zatem podlegaé autorzy finan-
sowych analiz i ekonomicznych raportow, recenzenci, krytycy sztuki, dziennikarze
oraz naukowcy, jesli ich twierdzenia sa nieprawdziwe, mylne Iub bezpodstawnie
zawieraja sformutowania powodujace szkod¢. WypowiedZ musi by¢ natomiast
w stanie ,,obiektywnie” wywrze¢ wpltyw na stosunki miedzy konkurujacymi podmio-
tami albo dostawcami i klientami. Nie jest przy tym istotny zamiar dziatajacej osoby.
Wymagane przez prawo cechy spetnita publikacja raportu badaczy. Nawet jesli nie
ma dowodu, iz material wywotal spadek popytu na kuchenki mikrofalowe, publika-
cja mogta zmniejszy¢ sprzedaz, a wigc zaszkodzi¢ powodowi.

Rozpoznajac skarge Trybunat uznal, ze jego analiza bedzie inna niz w sprawie
Markt intern Verlag. Wypowiedzi Hertela nie mozna bowiem zakwalifikowaé jako
klasyczna wypowiedz komercyjna, gdzie krajowy margines swobody ocen jest
znaczny. Zakres ocennych uprawnien krajowych sadéw musi ulec redukcji, gdy w
gre¢ wchodzi udzial w publicznej debacie majacej wptyw na ogdlne dobro, takie jak
zdrowie publiczne (par. 47). Podczas analizy proporcjonalnosci uzytego srodka nale-
zy skrupulatnie rozwazy¢ potrzebg ochrony praw czionkoéw MHEA i swobode wy-
powiedzi badacza. Oznaczalo to odejscie od ograniczonej kontroli sprawdzajacej, czy
jedynie ,,co do zasady” ingerencja byta konieczna.

Sedziowie orzekli, ze doszto do ztamania art. 10 Konwencji (stosunkiem 6 glo-
sow do 3)*. Cho¢ zakaz obejmowat tylko wyraznie wymienione sformutowania,
nalezaty one do istoty pogladéw wnioskodawcy. Doszto w rezultacie do czgsciowego
cenzurowania pracy Hertela i zasadniczo ograniczono mozliwos¢ publicznego pre-
zentowania opinii w trakcie dyskusji, ktdrej istnienia nie mozna zanegowac. Nie ma
znaczenia, ze poglady badacza nalezaty do mniejszosciowych i by¢ moze pozbawio-
ne byty podstaw. W dziedzinach, gdzie pewnos¢ jest rzadkim zjawiskiem, szczegdl-
nie nieracjonalne byloby ograniczanie swobody wypowiedzi wytacznie do po-
wszechnie akceptowanych idei. Konkluzji tej nie zmieniat fakt, ze sady szwajcarskie
wyraznie podkreslity prawo Hertela do kontynuowania badan. Z wyrokéw nie wyni-
kato, ze uczony miat rzeczywiscie mozliwos$¢ prezentowania wynikow poza ,.eko-
nomicznym kontekstem”. Wisiata nad nim ponadto grozba, ze zlamanie zakazu do-
prowadzi do kary, w tym tak surowej, jak pozbawienie wolnosci.

% Wezesniej naruszenie swobody wypowiedzi stwierdzita w swoim raporcie Komisja (10 glosow
do 5).
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6. Krytyka strasburskiego standardu

Strasburski standard i zwigzane z nim rozroznienia zbyt mocno odwotuja sie do
okoliczno$ci wypowiedzi, a nie jej tresci, by stwierdzié, jaki ma ona charakter i ja-
kich kryteriow ocennych nalezy uzy¢ podczas analizy ingerencji. Wypowiedz o ta-
kiej samej tresci zostanie inaczej zakwalifikowana w zaleznosci od miejsca publika-
cji oraz relacji istniejacej miedzy stronami (podmiotami krytykujacym i krytykowa-
nym). Podejscie wypracowane w strasburskim orzecznictwie mozna nazwac kontek-
stowym, ale kontekst brany pod uwage ma stuzy¢ zidentyfikowaniu natury stosun-
kow taczacych strony. Réwnoczesnie Trybunal odrzuca krajowe kwalifikacje, jesli
wypowiedz, ktdra moze mie¢ nastgpstwa komercyjne i dlatego zastosowanie do niej
znajduja przepisy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, nie powstaje w tle bezpo-
$redniej relacji handlowych (strony nie sg biznesowymi ,,graczami” lub nie reprezen-
tuja biznesowych intereséw)26.

Wskazane odmiennos$ci w traktowaniu wypowiedzi znajda zastosowanie takze do
wypowiedzi stanowiacej krytyke sposobu §wiadczenia ushug turystycznych lub ich
jakos$ci. Aby to zilustrowaé, rozwazmy nastgpujacy przypadek. Zatozmy, ze osoba X
otrzymata §wiadczenia o duzo nizszym standardzie niz przewidziany w umowie za-
wartej ze znanym biurem podrdzy, ktdre jest jednym z potentatow na krajowym ryn-
ku. Skierowata do biura reklamacj¢ z zadaniami finansowymi, ktére dotyczyly zwro-
tu czesci wptaconych kwot. Postgpowanie reklamacyjne przewidywato zaréwno
prawo krajowe, jak i umowa o §wiadczenie ustug turystycznych. Na pisma nie byto
odpowiedzi.

Osoba X postanawia poinformowac¢ o swoich do§wiadczeniach. Chociaz krytyka
bedzie dotyczyla tego samego wydarzenia, wypowiedZ zostanie inaczej oceniona
w zaleznosci od tego, ktora z nastepujacych hipotez zostanie zrealizowana:

(a) osoba X zwotuje konferencj¢ prasowa;
(b) osoba X przedstawia swoje doswiadczenia dziennikarzowi popularnego tytutu,

a ten pisze artykut;

(c) osoba X zwraca si¢ do izby zrzeszajacej male i srednie firmy turystyczne, a izba
opisuje wydarzenie w swoim biuletynie lub przedstawia na konferencji prasowe;.

W przypadkach (a) i (b) wypowiedz zostanie zakwalifikowana jako majaca wazne
znaczenie ogolne. Opis doswiadczen stuzy poinformowaniu innych 0sob o zdarzeniu,
przestrzegajac je przed pewnymi praktykami. Wypowiedz przyczynia si¢ rowniez do
przejrzystosci relacji konsument—$wiadczeniodawca. Za ochrong wypowiedzi bgdzie
takze przemawia¢ prawdziwosc¢ relacji. W przypadku (b) mamy ponadto dodatkowa
okoliczno$¢. Prasa pelni w demokratycznym spoleczenstwie role ,,publicznego straz-
nika/kontrolera” (public watchdog, chien de garde)*’. Ingerencja podlega wigc rygo-
rystycznej kontroli. Bedzie tak nie tylko wtedy, gdy krajowy srodek dotyka mediow,
leczzgtakie woweczas, gdy skierowany jest przeciwko informatorowi (zrédhu informa-
cji)”.

% Taka zmiane poddali krytyce sedziowie R. Bernhardt, F. Matscher i V. Toumanov w zdaniach
odrebnych do wyroku Hertel.

" Lingens przeciwko Austrii, skarga 9815-82, wyrok z 8 lipca 1986 r., Series A. 103, par. 41.

2 Goodwin przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga 17488/90, wyrok z 27 marca 1996 r.
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W przypadku (c) rozstrzygajacy dla analizy ingerencji przez Trybunal stanie sie
natomiast komercyjny charakter relacji istniejacej miedzy przedsigbiorcami branzy
turystycznej lub podmiotami reprezentujacymi ich interesy. Oznaczac to bedzie przy-
znanie wladzom krajowym znacznego marginesu swobody ocen. Ale w $wietle do-
tychczasowego strasburskiego orzecznictwa mozna domniemywac, ze Trybunat mo-
ze inaczej analizowaé ingerencjg, ktora réwnoczesnie dotknetaby i rozpowszechnia-
jacego informacje, i informatora (gdy zakaz skierowany jest do dwoch podmiotdéw).
Rozpowszechniang przez izb¢ informacj¢ sedziowie beda traktowaé jako ,,czysto
komercyjng”, ale wypowiedZ informatora zostanie zakwalifikowana jako majaca
ogolne znaczenie (!).

Przedstawiona powyzej rekonstrukcja strasburskich scenariuszy pokazuje, ze Try-
bunat popehit btad w orzeczeniu Markt intern Verlag GmbH i Klaus Beermann
przeciwko Niemcom. Spojne rozwiazanie zaproponowali natomiast se¢dzio-
wie—dysydenci. Analiza Trybunatu winna si¢ koncentrowa¢ na zbadaniu, czy wypo-
wiedz podnosi kwesti¢ majacg znaczenie publiczne. Ewentualny komercyjny kon-
tekst wypowiedzi nie powinien stac si¢ rozstrzygajacym argumentem. Szeroki mar-
gines swobody ocen mozna zaktada¢ jedynie w przypadku reklamy handlowe;j.

7. Zakaz wypowiadania si¢ dla mediow

Zagadnienia dotyczace swobody wypowiedzi moga si¢ rowniez ujawnié
w zwiagzku z klauzulami uméw o $§wiadczenie ustug turystycznych, ktore zabraniajq
$wiadczeniobiorcom wypowiadania si¢ dla mediéw na temat realizacji umowy przez
$wiadczeniodawce. Aczkolwiek w takim przypadku mamy do czynienia ze stosun-
kiem regulowanym przez prawo prywatne (relacja horyzontalng), nie ma watpliwo-
Sci, ze Konwencja znajdzie i tu zastosowanie® . Ponadto ewentualne sankcje stano-
wiace nastgpstwo wypowiedzi beda pochodzi¢ od sadu, a wigc organu panstwa.

Moim zdaniem podstawg odpowiedzialnosci $wiadczeniobiorcy wypowiadajace-
go si¢ dla mediéw nie moze by¢ naruszenie umowy (odpowiedzialnos$¢ ex contractu),
a jedynie spowodowanie szkody (odpowiedzialno$¢ ex delicto) lub naruszenie dobr
osobistych. Rozwazajac czy zostaty spetnione przestanki odpowiedzialnosci, krajowe
organy musza uwzgledni¢ Konwencj¢ (orzecznictwo strasburskie) dotyczace pu-
blicznego znaczenia podnoszonej krytyki™ .

8. Turystyka a inne przepisy Konwencji

Chociaz moje opracowanie koncentrowalo si¢ na ,,wypowiedzi turystycznej”,
a wiec dotyczylo problemdéw powstajacych w kontekscie art. 10 Konwencji, chciat-
bym réwniez zwrdci¢ uwage na mozliwos$¢ postuzenia si¢ w zwigzku ze $wiadcze-
niem ustug turystycznych innymi postanowieniami Konwencji. Wskazg jedynie na
kilka hipotez, gdyz pelniejsze omdwienie zagadnienia wymagatoby oddzielnego
artykutu.

% Fyentes Bobo przeciwko Hiszpanii, skarga 39293/98, wyr. z 29 lutego 2000 r. (niepubl.), par. 38
i cyt. tam orzecznictwo.

3% Na gruncie polskiego prawa watpliwe wydaje mi si¢ natomiast zastosowanie w takim przypadku
przepiséw o niedozwolonych postanowieniach umownych, cho¢ pewne mozliwosci otwiera formu-
ta sprzecznosci z dobrymi obyczajami.
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W nowszym orzecznictwie Trybunal rozszerza konsekwencje art. 8 Konwencji,
ktéry chroni zycie prywatne i rodzinne®'. Sedziowie wskazuja, ze pojecie ,,zycia
prywatnego” jest szerokie i nie poddaje si¢ wyczerpujacej deﬁnicji32. Artykut 8 chro-
ni moralng i fizyczng integralnos¢ jednostki™, zapewnia roéwniez gwarancje w tej
sferze, gdzie jednostka moze swobodnie rozwijaé si¢ i zaspakaja¢ potrzeby swojej
osobowosci’*. Jako sprzeczne z art. 8 kwalifikowano $rodki, ktére ,,mialty w znacza-
cym stopniu wplyw na mozliwo$¢ rozwijania stosunkow z zewngtrznym Swiatem
i tworzyly dla jednostek powazne trudnosci dotyczace zarobkowania, rodzac oczywi-
ste reperkusje dla cieszenia si¢ zyciem prywatnym™".

Wskazane formuly moga rodzi¢ pytanie o mozliwos¢ ich uzycia w kontekscie
ustlug turystycznych. Wyobrazmy sobie sytuacje, gdy nalezycie oplacony pobyt tury-
styczny za granica okazuje si¢ koszmarem, bo swiadczeniodawca nie przekazat za-
granicznemu partnerowi optat. Ten ostatni zabiera paszporty turystom i wyrzuca ich
ze swojego hotelu. Turysci nie moga wréci¢c do domu; sa skazani na wegetacje
w warunkach uragajacych ludzkiej godnosci (abstrahuje w tym miejscu od problema-
tyki zabezpieczenia finansowego organizatora turystyki, a $cislej mozliwosci jego
,suruchomienia” w takiej sytuacji, co umozliwia zapewnienie klientom powrotu do
kraju).

Formuta mowiaca o ,,integralnosci jednostki”, ,,rozwijaniu i zaspakajaniu potrzeb
swojej osobowosci” wydaje si¢ na tyle obszerna, ze daje si¢ zastosowac do skrajnego
przypadku ,,koszmarnego wyjazdu turystycznego”. Mozna argumentowac, ze na
panstwie spoczywa pozytywny obowigzek zabezpieczenia jednostek przed nastep-
stwami bankructwa przedsiebiorcow turystycznych lub znalezienia si¢ przez nie w
trudnej sytuacji finansowej. Ow pozytywny obowiazek moze polegaé¢ na wydaniu
,.,odpowiedniego ustawodawstwa™. W przypadku panstw cztonkowskich Unii Euro-
pejskiej obowiazek przyjecie owego ustawodawstwa i wymagana jego tres¢ moglyby
wskazywac ,,dyrektywy turystyczne”, zwlaszcza dyrektywa 90/314/EWG z 13
czerwea 1990 r. w sprawie zorganizowanych podrézy, wakacji i wycieczek®'. Oczy-
wiscie w przypadku rozwazanej hipotezy jako brak odpowiedniego prawa — z punktu
widzenia przepisow Konwencji — mdglby zosta¢ zakwalifikowany tylko skrajny

31 Zob. np. opracowanie M. Kowalskiego, Efektywnosé czy omnipotencja — uwagi dotyczqce inter-
pretowania i stosowania Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka na przykiadzie gwarancji art. 8,
[w:] Prawo miedzynarodowe. Ksiega pamiqtkowa ofiarowana Profesor Renacie Szafarz, red. J.
Menkes, Warszawa 2007.

32 Np. Peck przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga 44647/98, ECHR 2003-I, par. 57.

BXiy przeciwko Holandii, skarga 8978/80, wyr. z 26 marca 1985 r., Series A. 91, par. 22-27.

3* Briiggeman i Scheuten przeciwko Niemcom, skarga 6959/75, raport Komisji z 12 lipca 1977 r.,
DR 10, par. 55.

35 Sidabras i Dziautas przeciwko Litwie, skargi 55480/00 i 59330/00, wyr. z 27 lipca 2004 r.,
ECHR 2004-VIII, par. 48.

36 Vgt Verein gegen Tierfabriken przeciwko Szwajcarii, skarga 24699/94, wyr. z 28 czerwca 2001
r., ECHR 2001-VI, par. 45. Na temat konstrukcji pozytywnych obowigzkow panstwa i jej zastoso-
wania w orzecznictwie Trybunatu najpeiniej pisze A. W. Mowbray, The Development of Positive
Obligations under the European Convention on Human Rights by the European Court of Human
Rights, Oxford 2004.

' Dz. Urz. WE, L 158 223 czerwca 1990 1., 5. 59.
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przypadek, tj. niewydanie jakichkolwiek przepisdw zapewniajacych ochrong lub
stworzenie regulacji ewidentnie nieskutecznej.

Uznanie, ze doszto do niewykonania pozytywnego obowigzku istniejacego
w kontekscie art. 8 Konwencji staje si¢ rowniez mozliwe w razie nieudzielenia po-
mocy przez panstwo pochodzenia turysty, zwlaszcza przez jego stuzby konsularne.
Oczywiscie nie kazdy przypadek odbiegajacego od uzgodnionego w umowie $wiad-
czenia ustugi turystycznej mogltby zosta¢ zakwalifikowany jako naruszenie prawa do
zycia prywatnego, lecz tylko taki, ktory rodzi niezwykle powazne nastgpstwa dla
interesOw chronionych przez art. 8. W drastycznej, skrajnej sytuacji datoby si¢ po-
stawi¢ rowniez zarzut niepodjecia dziatan majacych na celu powstrzymania nieludz-
kiego badz ponizajacego traktowania (naruszenie art. 3)38.

Brak pozytywnych dziatan ze strony panstwa moze by¢ rowniez uznany za naru-
szenie Konwencji, jesli panstwo, wiedzac o danym przypadku, nie zapewni turyscie
oskarzonemu o popelienie przestepstwa warunkdw do rzetelnego procesu. Taki
obowiazek bedzie spoczywat na panstwie, w ktérym turysta stat si¢ przedmiotem
postgpowania sadowego, ale rowniez na jego wlasnym panstwie (gdy turysta inter-
weniowal, proszac o udzielenie pomocy)® .

38 Taki zarzut moglby zosta¢ postawiony nie tylko whasnemu panstwu turysty, lecz takze panstwu,
gdzie $wiadczenie turystyczne ma miejsce (jesli jest ono strong Konwencji).

% Jesli w panstwie nie nalezacym do Unii Europejskiej doszto do procesu obywatela jednego
z panstw czlonkowskich, ktére jednak nie posiada konsularnej placowki w takim miejscu, obowia-
zek udzielenia pomocy (podjecia pozytywnych dziatan) spoczywalby na innym panstwie czton-
kowskim Unii, ktére posiada tam shuzby konsularne.



