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1.

Opinia
w sprawie roszczen QXL Poland (,Allegro”) przeciwko Fundacji ,Zielone Swiatto”

Jestem profesorem nauk prawnych w Polsce, profesorem wydziatu prawa Uniwersytetu
Sydnejskiego (Sydney, Australia), profesorem Kolegium Prawa w Akademii Leona
Koiminskiegp w Warszawie i profesorem Centrum Europejskiego Uniwersytetu
Warszawskiego. Moje specjalnosci naukowe to: prawo konstytucyjne porownawcze, prawo
konstytucyjne polskie (w szczegblnosci, w zakresie praw i wolnosci obywatelskich), prawo
europejskie i teoria prawa. Opublikowatem wiele ksigzek naukowych i artykutéw na te
tematy; petna lista moich publikacji dostepna jest na nastepujacej stronie:
http://sydney.edu.au/law/about/staff/WojciechSadurski/index.shtml. Jedng z moich
naukowych specjalnosci jest prawo wolnosci stowa (ktére, jak uwazam, ma specjalne
zastosowanie do niniejszej sprawy); jestem m.in., autorem ksigzki ,,Freedom of Speech and
its Limits” [Wolnos¢ stowa i jej granice], wyd. Kluwer Academic Publishers 1999) i szeregu
artykutéw na ten temat; zagadnieniom prawnej ochrony wolnosci stowa poswiecony jest
réwniez rozdziat 6(7) mojej ksigzki ,,Prawo przed sadem”, Wydawnictwo Sejmowe 2008.
Niniejszg Opinie sporzadzitem na podstawie stanu faktycznego, zrelacjonowanego mi przez
Helsinskg Fundacje Praw Czlowieka, a takze na podstawie lektury pism procesowych obydwu
stron i wilasnej kwerendy w publicznie dostepnych mediach. Tak zrekonstruowany stan
faktyczny poddatem analizie prawnej, na podstawie wiasnej wykiadni prawa, w szczegdlnosci
Konstytucji RP, Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (EKPCz), a takie prawa
konstytucyjnego i prawa wiasnosci intelektuainej niektorych innych panstw, ktére mogg by¢
wziete pod uwage dla celéw poréwnawczych i jako inspiracja, cho¢ oczywiscie nie maja
zadnej mocy wigzgcej w polskim systemie prawnym. Poglady tu wyraione sa moimi
wtasnymi przekonaniami, opartymi o moja najlepsza wiedze i przemysienia, ale nie nalezy
ich przypisywa¢ zadnej z instytucji, z jakg jestem zawodowo lub organizacyjne zwigzany. Nie
jestem w zaden sposob zwigzany z Zadng strong niniejszego sporu; nie znam osobiscie
nikogo z pracownikéw lub wiascicieli firmy QXL Poland ani Fundacji ,Zielone Swiatto” lub
innych organizacji, uczestniczacych w kampanii przeciwko Allegro, stanowigcej tto niniejszej
sprawy,

W najwiekszym skrocie, stan faktyczny, w zakresie faktéw bezposrednio istotnych dla dalszej
analizy, przedstawia sie w sposob nastepujacy. (Niniejszy zarys nie rosci sobie aspiracji do
wyczerpujacego omowienia wszystkich istotnych faktow i wydarzen, ale wylgcznie tych,
ktére bedg niezbedne dla dalszej analizy w niniejszym dokumencie). W 2010 roku Fundacja
prowadzita kampanie pod hastem ,Nazizmu Nigdy Wiecej na Allegro” protestujac przeciwko
dostepnosci w serwisie aukcyjnym ,Allegro” pewnych przedmiotéw zawierajgcych symbole i
tresci nazistowskie, takich jak znaczki z podobizng Hitlera, kartki ze swastyka, nagrania
zespotow muzycznych okreSlonych przez Fundacje jako neonazistowskie itp. Czescig
kampanii bylo rozdawanie, m.in. przy wejsciu do stacji metra w Warszawie, ulotek
zawierajacych tekst protestujacy przeciwko obecnosci tych przedmiotéw w obrocie



handlowym w ramach serwisu Allegro, za$ tekstowi towarzyszyt znak graficzny zawierajacy
stowa ,Stop Allegro” (z grubsza przypominajgce cho¢ nie identyczne z liternictwem logo
Allegro) tyle ze na miejsce liter ,”II” podstawione zostaty podstawione litery ,,SS” napisane
charakterystycznym liternictwem, nie pozostawiajgcym watpliwosci, ze chodzi o nazistowska
formacje paramilitarng SS. Jak rozumiem, akcja ta byla odpowiedzia na diugotrwate
nieusuwanie przez Allegro produktow z symbolikg faszystowska z serwisu. Miata ona na celu
zwrécenie uwagi wiadz i spofeczenistwa na dziatania Allegro. W pazdzierniku 2010 spétka
QXL Poland Sp. z 0.0. (operator serwisu Allegro) pozwata Stowarzyszenie ,Zielone Swiatto” o
ochrone débr osobistych. Dowodzono, ze zmienione logo Allegro zawierajace symbol
nazistowski naruszat dobre imie spétki, wskazujac, ze logo Allegro jest wysoko ceniona
wartoscig i elementem utrwalonym w swiadomosci odbiorcéw, a akcja narazita serwis na
utrate zaufania. Spotka QXL Poland Sp. z o.0. (dalej: “Allegro”) wniosta o zabezpieczenie
powddztwa na czas trwania postepowania w postaci usuniecia wszelkich materiatow
zawierajacych logo Allegro, zniszczenia tych materiatéw i opublikowania wskazanego przez
siebie oswiadczenia. Dnia 20 stycznia 2011 roku Sad Okregowy oddalit wniosek z przyczyn
formalnych, jednak 5 maja 2011 r. Sad Apelacyjny w Warszawie zmienit ww. postanowienie i
zabezpieczyt pow6dztwo na czas trwania procesu.

4. Jak wynika jasno z powyiszego zarysu, niniejszy konflikt roszczeri prawnych obrazuje
rywalizacje dwdch typow prawomocnych intereséw prawnych, reprezentowanych przez obie
strony: interesu w realizowaniu wolnosci sfowa (lub wolnosci wypowiedzi), wyrazanego
przez Fundacje ,Zielone Swiatto” a zakotwiczonego w Konstytucji RP (Art. 54.1) i w
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka (,EKPCz”) (Art. 10), a z drugiej strony interesu w
ochronie wiasnej nazwy i znaku towarowego, wyrazanego przez Allegro, a zakotwiczonego w
polskim prawie wtasnosci intelektualnej, a posrednio takze w Konstytucji RP, w tym zakresie,
w jakim realizacja przez Fundacje ,Zielone Swiatto” uprawniefi wynikajacych z Art. 54.1.
moze zagrozi¢ prawom Allegro, co stanowifoby uzasadniong podstawe ograniczenia prawa
wolnosci wyrazania pogladéw (Art. 31.3), a takze w EKPCz w tym zakresie, w jakim Art. 10 (2)
pozwala na ograniczenia wolnosci wyrazania opinii przez wzglad na prawa innych
podmiotéw. W zwiazku z tym, petna analiza prawnych zagadnief zwigzanych z niniejsza
sprawa musi obejmowaé: (A) analize¢ uprawnieri Fundacji ,Zielone Swiatto”, (B) analize
uprawnien Allegro, i (C) analize poréwnania i wzajemnego wywazania obu tych uprawnien,
jesli oba uznane zostang za prawomocne. W niniejszej Opinii dowiode, Zze uprawnienia
Allegro, na jakie moze sie powotaé dla ograniczenia uprawnien Fundacji ,Zielone Swiatto”,
nie sg prawomocne (C1), ale jesli nawet, z ostroznosci procesowej przyjgé, ze sa
prawomocne, to i tak nie posiadajg one wystarczajacej rangi konstytucyjnej, by przewazy¢
nad rywalizujacymi z nimi uprawnieniami Fundacji , Zielone Swiatfo” (C2).

(A) Analiza uprawnier po stronie Fundacji Zielone Swiatfo

5. Fundacja ,Zielone Swiatto” podjeta dziatania o charakterze komunikacji publicznej
(,wyrazenie pogladow” w rozumieniu Art. 51 Konstytucji), wyrazajac okreslony, negatywny,
poglad na temat dostepnosci w serwisie aukcyjnym ,Allegro” przedmiotéw majacych w
przekonaniu Fundacji ,Zielone Swiatio” charakter nazistowski. Stusznoéé lub niestusznoé¢
krytyki, wyrazonej przez Fundacje ,Zielone Swiatto” nie ma zadnego zwigzku z ranga ochrony
konstytucyjnej, wynikajacej z art. 54 Konstytucji, gdyz nie nalezy do zadnej z kategorii
konstytucyjnych ograniczen praw i wolnosci obywatelskich, okreslonych w artykule 31 (3)



Konstytucji (o czym szerzej — ponizej, par. 8). Artykut 54 powiada, ze ,Kazdemu zapewnia sie
wolnos¢ wyrazania swoich pogladéw(...)”. Ocena stusznosci tych pogladéw nie wptywa na
stopien ochrony prawnej uprawnienia wynikajgcego z art. 54. Natomiast orzecznictwo TK i
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (ETPCz) wskazuje jednoznacznie, ze szczegdlng
range w hierarchii wypowiedzi chronionych konstytucyjnie majg wypowiedzi, poglady i
informacje dotyczace spraw publicznych i politycznych, w szczegélnosci (ale nie tylko)
zwigzanych z oceng urzednikéw i funkcjonariuszy publicznych.

W niniejszej sprawie, to ostatnie nie wchodzi w gre. Natomiast bez watpienia przedmiot
wypowiedzi Fundacji ,Zielone Swiatfo” nalezy do problematyki kontrowersyjnych zagadnien
publicznych najwyzszej rangi, z punktu widzenia prawa i praktyki politycznej. Jak stwierdzit
ETPCz, ,Orzecznictwo nie zezwala na rozroznienie miedzy dyskusjg polityczng i inng dyskusja
o sprawach publicznie wainych” (Orzeczenie Thorgeirson v. Islandia, 25.6.1992, A. 239 par.
64). W Polsce (jak i w wielu innych krajach) kompleks zagadnien dotyczacych stosunku do
niedalekiej przesztosci, jest jednym z nosnych publicznie tematdéw, co do ktérych ludzie sie
ze sobg spierajg i ktore to spory determinujg ksztatt obowiazujacego prawa. Dostepnosé na
rynku przedmiotéw symbolicznych, zwigzanych z faszyzmem (albo z innymi postaciami
reziméw totalitarnych badZ autorytarnych) nalezy do tej samej kategorii zagadnien
bulwersujacych opinie publiczng jak np. dostepnosé¢ na rynku ksigzkowym ,,Mein Kampf” lub
karalnos¢ za negowanie zbrodni Holocaustu. S3 to problemy zaréwno niezmiernie
kontrowersyjne jak i o najwyzszym znaczeniu praktycznym, gdyz od réznych odpowiedzi na
te trudne pytania zalezy ksztatt polskiego prawa, ktére z kolei poddane bedzie ocenie
spotecznej. Nie ulega wiec watpliwoéci, ze Fundacja ,Zielone Swiatio” podjeta — w sposéb
ostry i kontrowersyjny — zagadnienie o wielkiej randze publicznej.

Zaréwno orzecznictwo TK jak i ETPCz nie pozostawia watpliwosci co do wzmozonej ochrony
tej kategorii wypowiedzi. Jak uznat TK, ,Swoboda wypowiedzi jest jednym z fundamentéw
spoteczenstwa demokratycznego, warunkiem jego rozwoju i samorealizacji jednostek.
Swoboda ta nie moie ogranicza¢ sie do informacji i pogladoéw, ktore sa odbierane
przychyinie albo postrzegane jako nieszkodliwe lub obojetne” (K 4/06, z powotaniem sie na
orzeczenie ETPCz Handyside v. Wielka Brytania, 17.12.1976, A. 25, par. 29). Z kolei ETPCz
dodat, ze to postrzeganie celow woinosci stowa zwigzane jest z ,wymaganiami pluralizmu,
tolerancji i otwartosci na inne poglady, bez ktérych demokratyczne spofeczeristwo nie
istnieje” (Handyside, par. 49). Jasno to pokazuje, ze wypowiedzi na tematy, zwigzane ze
sprawami publicznymi, znajdujg sie na samym szczycie hierarchii wypowiedzi, korzystajacych
z konstytucyjnej ochrony. Ponadto, krytyka tak poteinych podmiotow jak Allegro jest
zblizona w swym charakterze do krytyki wtadz, a ta zastuguje na najwyzszy stopien ochrony.
Jak napisat autor niedawnej monografii na temat konfliktu miedzy wolnoscig wypowiedzi a
ochrong znakéw towarowych: ,wolnos¢ kontrolowania i krytykowani wiadz musi réwniez
obejmowacé wolnos¢ krytykowania symboli wiadzy, jako ze one reprezentuja te wiadze. Obok
symboli pafstwowych i symboli religijnych, wtadza w demokracji jest takze reprezentowana
przez podmioty prywatne a w szczegolnosci przez ich znaki towarowe. Jako logiczna
konsekwencja, wolno$¢ kontrolowania i krytykowania wiadzy prywatnej (,private power”)
oznacza wolno$¢ krytykowania symboli wiadzy prywatnej, tzn. znakéw towarowych”
((Wolfgang Sakulin, Trademark Protection and Freedom of Expression, Kluwer Law

International, Rotterdam 2011, s. 114.).



8. Oczywiscie nie wszystkie wypowiedzi korzystaja z ochrony konstytucyjnej, a Konstytucja w
art. 31.3 wylicza enumeratywnie podstawy uzasadnionych ograniczen konstytucyjnych praw
i wolnosci. Ograniczenia te mogg by¢ uzasadnione wytacznie koniecznoscig dla (1)
bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, (2) ochrony srodowiska zdrowia i moralnosci
publicznej, (3) wolnosci i praw innych oséb; dodatkowo, te trzy podstawy muszg by¢
powigzane z (a) wymogiem ustawowej regulacji ograniczenia, (b) relacjg koniecznosci w
demokratycznym panstwie i (c) wymogiem nienaruszenia istoty wolnosci i praw (w tym
przypadku — wolnosci stowa). W moim przekonaniu, prima facie wytacznie podstawa (3)
mogtaby wchodzi¢c tu w gre: Allegro mogfoby powotywaé sie na wilasne ,prawa”,
uzasadniajace ograniczenie wypowiedzi Fundacji ,Zielone Swiatlo”. Czy takie ,prawa”
istniejg — to bedzie przedmiotem analizy w dalszym ciggu niniejszej Opinii (cz. B). Nawet jesli,
przyjmijmy dla celéow argumentacyjnych, takie , prawo” zostanie uznane po stronie Allegro,
to jego efektywno$¢ w ograniczeniu wolnosci wypowiedzi po stronie Fundacji ,Zielone
Swiatio” musiataby byé uzalezniona od spefnienia wymogu (c), a mianowicie ze nie naruszy
to istoty wolnosci chronionej przez Art. 54. Jak zostanie ponizej wykazane, taki warunek nie
jest spetniony, bioragc pod uwage fakt, ze jak zostato to wykazane (par. 6), kategoria
wypowiedzi do ktérej nalezy przedmiotowa wypowiedz Fundacji ,Zielone Swiatto”, nalezy do
najbardziej chronionych typéw wypowiedzi, korzystajagcych z ochrony Konstytucyjnej i
konwencyjnej (w sensie: wynikajgcej z EKPCz).

9. Jednak czy forma i metoda wypowiedzi, wybrana przez Fundacje ,Zielone Swiatto”, podlega
takze ochronie? Czy nie mozna by przyjaé, ze chroniona jest tylko tres¢ {(ktéra mozna przeciez
spokojnie wyartykutowa¢ jako np: ,Jestesmy przeciwni dostepnosci na rynku handlowym
artykuféw o charakterze faszystowskim i krytykujemy firme Allegro za umozliwienie obrotu
takimi przedmiotami”), ktora to tre$¢ niewagtpliwie podlegataby ochronie prawnej, ale
ochrona ta nie obejmuje form tak drastycznych i dla Allegro {przyjmijmy to na mocy
hipotezy} obrailiwych, jak umieszczenie symbolu zbrodniczej organizacji nazistowskiej
wbudowanego w znak towarowy Allegro? Tego typu rozréznienie miedzy chroniong trescig a
niepodlegajacg ochronie formg wypowiedzi nie daje sie jednak obroni¢, ani w sferze
zdrowego rozsadku ani na gruncie prawa. Zdroworozsgdkowa refleksja przekonuje, ze forma
wypowiedzi jest nieodtgczna od tresci: gniewny okrzyk lub satyryczny obraz niosg inne tresci
niz przekaz o podobnej intencji, ale wyartykutowany w sposéb spokojny i analityczny. W tym
sensie, forma staje sie czescig tresci. Takie orzecznictwo wyraznie poddaje ochronie
wypowiedzi ostre, gwattowne, drastyczne — jak przedmiotowa wypowiedz Fundacji ,Zielone
Swiatto”. Jak zauwazyt TK: ,Debata publiczna nacechowana jest niejednokrotnie duzym
napieciem emocji, tgczy sie z uzywaniem pojec i okresleri celowo przerysowanych, skrajnych
i przejawia subiektywne poglady oraz przekonania osob je wypowiadajacych” (P 3/06).
Trudno o lepszg charakterystyke, ktora moina by odnies¢ takie do wypowiedzi Fundacji
JZielone Swiatfo”. Jak dalej stwierdza TK: ,Nie ma wolnej, swobodnej, demokratycznej
debaty w sytuacji, w ktérej poziom emocji i ,soczystos¢” uzywanego jezyka miataby by¢ z
gbry narzuconym standardem, okreslonym w sposdb sformalizowany i zbiurokratyzowany
przez organy wtadzy publicznej” (P 3/06). Takze ETPCz podkreslit, ze ochrona wypowiedzi,
wynikajaca z art. 10, ,odnosi sie w rownym stopniu” do wypowiedzi, ktére ,obrazajg,
oburzajg lub wprowadzajg niepokdj w panstwie lub jakiejs grupie spotecznej” (Handyside,
par. 49). W orzeczeniu odnoszgcym sie co prawda do wolnosci prasy, ale stosujagcym sig
mutatis mutandis takie do niniejszego przypadku, Europejska Komisja Praw Cziowieka
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uznata ze w rozpatrywanej przez siebie sprawie ,forma wypowiedzi byta przesadna” ale
dodano: ,Satyra zaktada sama w sobie przesade. W wypadku debaty publicznej nie mozna
poprzestac na ocenie wytacznie formy i stéw” (raport De Hayes i Gijsels v. Belgia, 29.11.1995,
skarga nr 19983/92).

10. Mozna tu nawigza¢, tytulem inspiracji z prawa poréwnawczego, do doktryny Sadu
Najwyiszego USA, ktéry interpretujac wolnosé¢ stowa pod rzadami Pierwszej Poprawki do
Konstytucji USA od dawna ustalit, ze tres¢ nie da oddzieli¢ si¢ od formy, a konstytucyjna
wolno$¢ stowa chroni takze emocjonalne, ostre, czesto wulgarne okre$lenia, bowiem
Pierwsza Poprawka chroni ,emotywna funkcje” w rownym stopniu jak ,kognitywng tre$¢”, a
funkcja emotywna ,czesto moie byé wazniejszym elementem catoéciowego przekazu”
(Cohen v. California, 403 U.S. 15, 26 (1971).

11. Taki wiasnie charakter miata wypowied? Fundacji ,Zielone Swiatlo”: w drastyczny,
emocjonalny i (zdaniem wielu) przesadzony sposoéb wskazywata ona na niebezpieczny
problem, jakim w przekonaniu Fundacji jest dostepnos¢ w obiegu handlowym przedmiotéw
o charakterze faszystowskim. Zaden rozsadny cziowiek nie uzna, e dokonujac takiego
drastycznego przerysowania, Fundacja zarzucita firmie Allegro lub jej pracownikom
przekonania lub sympatie faszystowskie. Nikt rozsadny nie uznatby tej wypowiedzi za
zniewazenie lub zniestawienie wiascicieli lub pracownikéw Allegro. Jedynym oczywistym
przekazem, wynikajagcym z drastycznego i mato taktownego symbolu graficznego, jakim
postuzyta sie Fundacja ,Zielone Swiatio”, byta ostra krytyka dopuszczenia przez Allegro
takich przedmiotéw do obrotu handlowego, przy jednoczesnym czerpaniu z tego zyskdw.
(Trzeba podkresli¢, ze waznym elementem ulotki, na ktérej znajdowato sie zdeformowane
logo Allegro byt takze tekst, wyluszczajacy charakter obiekcji Fundacji Zielone Swiatto; gdyby
wiec jaki$ odbiorca komunikatu miat jakie$ watpliwosci co do charakteru akcji, zostatyby one
szybko rozwiane przez lekture tekstu, w ktérym nie pada nawet posredni zarzut pod
adresem Allegro o sympatie nazistowskie wtascicieli lub pracownikéw firmy). Czy zarzut tak
wyrazony przez Fundacje ,Zielone Swiatfo” jest uzasadniony — nie jest i nie powinien by¢
przedmiotem niniejszej analizy. Dla oceny stopnia ochrony prawnej przedmiotowej
wypowiedzi Fundacji ,Zielone Swiatto” wazne jest tylko to, czy ta wypowied: nalezy do
kategorii, korzystajacej z najwyzszego stopnia ochrony konstytucyjnej i konwencyjnej. Uwagi
na temat drastycznego, przerysowanego czy nietaktownego charakteru formy wypowiedzi
nie mogy podwazy¢ wyrazonej wczesniej opinii, ze przedmiotowa wypowiedi cieszy sie
najwyzszym stopniem ochrony konstytucyjnej i konwencyjnej.

(B) Analiza uprawnien po stronie Allegro

12. Przechodzgc do drugiej strony konfliktu uprawnien, czyli do uzasadnienia roszczen
wysuwanych przez Allegro, nalezy na poczatek pokrotce wyeliminowac kilka potencjalnych
uzasadnien tezy, ze prawa Allegro (w rozumieniu art. 31.3 Konstytucji, gdzie ,wolnosci i
prawa innych oséb” moga stanowi¢ podstawe ograniczenia konstytucyjnych wolnosci i praw,
w tym wolnodci wyrazania pogladow) uzasadniaja ograniczenie praw Fundacji ,Zielone
Swiatto”, opisanych powyzej (cz. A). Po pierwsze — Allegro nie ma ,praw” do tego, by inny
podmiot, w tym Fundacja ,Zielone Swiatto”, nie krytykowat jego (Allegro) postepowania:
takiego ,uprawnienia” do braku krytyki nie ma nikt i oczywiscie Allegro nawet nie wytacza

.



takiego (ani zblizonego) argumentu. Allegro nie ma prawa do ochrony przed ostra, zaczepng,
drastyczng czy mato taktowng krytyka, z powodéw wymienionych wyzej (par. 9) — i Allegro
nie wytacza takiego (ani zblizonego) argumentu). Allegro ma prawo do ochrony przed
zniestawieniem albo zniewazeniem, jako ze zakazy zniestawienia i zniewazenia, w granicach
okreslonych prawem karnym (odpowiednio artykuty 212 i 216 kk), stanowig konstytucyjnie
dozwolone ograniczenia wolnosci wyrazania pogladdw, ale komunikacyjne dziatania Fundacji
»Zielone Swiatto” polegajace na deformacji znaku towarowego Allegro przez wpisanie do
niego symbolu SS nie stanowia ani zniestawienia ani zniewazenia w rozumieniu prawa
karnego. Allegro takich przestepstw nie zarzuca Fundacji ,Zielone Swiatlo” wiec szersze
wyjaénianie, dlaczego dziatanie Fundacji ,Zielone Swiatto” nie stanowi ani zniewazenia ani
zniestawienia bytoby w tym miejscu bezprzedmiotowe.

13. Skoro wyeliminowane zostaty — jako nie majace podstaw i nie wystepujace w zarzutach ze
strony Allegro — powyisze podstawy domniemanych uprawnien Allegro, to mozemy zawezi¢
dalszg dyskusje do wiasciwie sformulowanego i precyzyjnie ograniczonego roszczenia ze
strony Allegro, zmierzajacego do ukazania, ze akcja Fundacji ,Zielone Swiatto” naruszyta jego
uprawnienia. Jest oczywiste, ze jedyna podstawa, na jakiej Allegro moze oprzec sie w swym
postepowaniu majagcym na celu obrone débr osobistych w postaci dobrego imienia przed
dziataniem Fundacji ,Zielone Swiatlo”, musi by¢ zwiazana z wykorzystaniem znaku
towarowego Allegro przez Fundacje ,Zielone Swiatlo” w swej akcji przeciw Allegro.’ Znak
towarowy, a SciSlej: charakter uprawnien, jakie Allegro ma wzgledem swego znaku
towarowego, muszg byé w centrum rozwazian nad uprawnieniami Allegro do dobrego
imienia, rywalizujgcymi z uprawnieniami Fundacji ,Zielone Swiatio”. Poniewaz sposéb
wykorzystania przez Fundacje ,,Zielone_S'wiatfo" znaku towarowego Allegro jest nietypowy i
wymykajacy sie standardowym uzasadnieniom uprawniefn wynikajacych z wiasnosci
intelektualnej (w samej rzeczy, cata istota dziatari Fundacji ,Zielone Swiatto” zasadza sie na
zaskakujacej nietypowosci wykorzystania znaku towarowego Allegro, co pozwala przykué
uwage przechodnia — czytelnika ulotki), musimy w tych rozwazaniach odwotac sie do
uzasadnien, do ratione juris ochrony wiasnosci intelektualnej (a w szczegélnosci znakéw
towarowych), a nastepnie zastanowi¢ sie, na ile te uzasadnienia odnosza sie do niniejszej
sprawy. Prawo i uprawnienia nie istniejg bowiem w oderwaniu do ich uzasadnien, a w
przypadku konfliktu uprawnien lub niepewnosci co do prawowitych granic uprawien, tylko
refleksja nad ich uzasadnieniami moze podyktowac nam prawidiowe rozwigzania.

14. Dla unikniecia nieporozumien dodam, ze w dalszych rozwazaniach pomine, jako ewidentnie
btedne, zarzuty Allegro jakoby ich znak stanowit ,utwdr” w znaczeniu prawa autorskiego, a
zatem postugiwanie sie przez fundacje zdeformowanym znakiem Allegro stanowi¢ miatoby
naruszenie takie prawa autorskiego. Argument ten (przytoczony w pozwie raczej na
marginesie, co wskazywatoby na niewiare — uzasadniong — Powoda w moc tego argumentu)
jest w sposéb ewidentny btedny, a z dwodch gléwnych kategorii prawa wiasnosci
intelektualnej znak Allegro wypetnia jedynie znamiona znaku towarowego a nie utworu lub
dzieta w rozumieniu prawa autorskiego (,copyright”). W zadnym z rozwinietych systemoéw
ochrony wiasnosci intelektualnej stowo ,Allegro”, nawet ze specyficznym liternictwem, nie
uznane zostatoby za ,utwor” kwalifikujgcy sie do ochrony prawa autorskiego: nie ma

! Wydaje sie to przyznawac samo Allegro; w pismie procesowym powoda z 20 lipca 2011 stwierdza sie
wyraznie, ze “rozpowszechnianie krytycznych w stosunku do powoda informacji nie stanowi przedmiotu
niniejszego postepowania, ani sprzeciwu powoda. (...} Proces ten dotyczy znieksztatcenia znaku allegro” (s. 10).
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charakteru ,oryginalnego, ,literackiego” ani jakiegokolwiek innego ,dzieta”, zwigzanego z
prawem autorskim (abstrahujac juz od faktu, ze w odréznieniu od stéw specjalnie
stworzonych dla oznaczenia jakiej$ firmy, jak np,. Exxon, cho¢ i w tym przypadku sady
brytyjskie odmoéwity uznania prawa autorskiego do tego stowa, por. Exxon Corp. v. Exxon
Insurance Consultants [1982] Ch. 119; [1981] 3 All E.R. 241], stowo ,allegro” ma swoje
utrwalone znaczenie kulturowe (w szczegélnosci — muzyczne), niezalezne od uzycia go w
znaku towarowym firmy; a fortiori nie kwalifikuje sie wiec do rozwazan z zakresu prawa
autorskiego). Gdyby jednak przyja¢, dla celéw argumentacyjnych, ekscentryczng i nie dajaca
sie obroni¢ teze, ze mamy do czynienia z prawem autorskim firmy do znaku zawierajacego
stowo Allegro napisane charakterystyczng czcionka, to niniejsze rozwazania stosujg sie
mutatis mutandis takze do konfliktu miedzy prawem do wolnosci wyrazania pogladéw a
prawem autorskim do utworu.

Jako niekontrowersyjny punkt wyjscia dalszych rozwazan przyja¢ nalezy, ze gtoéwnym
uzasadnieniem ochrony znakéw towarowych jest prawowity interes gospodarczy
wytwoércow danego produktu lub dostarczycieli ustugi. Giéwnym uzasadnieniem ochrony
znaku jest poswiadczenie dla konsumenta pochodzenia danego produktu lub ustugi (tzw.
badge of origin): widzac znak towarowy na danym produkcie lub w zwiazku z dang ustuga,
konsument kieruje sie tym faktem jako jednym z motywdéw swego zakupu, wybierajac
produkty lub ustugi dostarczane przez renomowane (zdaniem konsumenta) firmy. W tym
sensie, znak towarowy ma bardzo wymierng wartos¢ ekonomiczng dla wytwércy lub
ustugodawcy i ta wartos¢ stanowi uzasadnienie ochrony znaku towarowego.

W spos6b oczywisty, takie uzasadnienie nie stosuje sie do przedmiotowej sprawy. Fundacja
,Zielone Swiatto” nie przywtaszcza sobie znaku towarowego Allegro w sposéb nawet
zblizony do przedstawionego przed chwilg uzasadnienia ochrony znaku towarowego.
Fundacja ,Zielone Swiatto” nie konkuruje z Allegro na rynku ustug w sektorze, w ktérym
dziata Allegro: w samej rzeczy, Fundacja ,Zielone Swiatfo” nie jest Zadnym wytwoércg ani
ustugodawcy, a postugiwanie sie przez nig (zmienionym) znakiem towarowym Allegro nie
wigze sie z zadnymi celami ani motywami ekonomicznymi. Standardowe uzasadnienie
ochrony znakow towarowych, wyartykutowane powyzej (par. 15), w sposéb oczywisty nie
stosuje sie do tej sprawy.

Powyisze uzasadnienie nie wyczerpuje jednak wszystkich prawowitych uzasadnieh ochrony
znakéw towarowych. Nawet jesli podmiot postugujacy sie znakiem towarowym innego
podmiotu nie czyni tego w celach nieuczciwego zawtaszczenia zyskéw, to wiasciciel znaku
towarowego ma uprawnienie do pewnego zakresu ochrony tego znaku przed takim jego
wykorzystaniem, ktére mogtoby wprowadzi¢ konsumenta w btad co do pochodzenia lub
charakteru produktu (,customer confusion”, w prawie anglo-amerykanskim) albo ktére
prowadzi do degradacji, ,rozmycia sie” znaku towarowego w spofecznej percepcji, a w
konsekwencji do powainego obnizenia jego wartosci ekonomicznej. Jak wczesniej
wywiodtem (par. 16) w niniejszym przypadku nie mamy do czynienia z mozliwoscia
wprowadzenia konsumenta w btad. Czy jednak zachodzi mozliwos¢ obnizenia wartosci znaku
przez jego ,,rozmywanie” czyli naruszenie jego niepowtarzalnosci (tzw. trademark dilution)?
W pewnym sensie — tak; przeciez wiasnie celem dziatari Fundacji ,Zielone Swiatto” jest ostra
krytyka wiasciciela Allegro, a metoda tej krytyki jest uzycie i przeinaczenie znaku
towarowego Allegro. Ale nie na tym polega uzasadniona ochrona znakéw towarowych przed
degradacja. W prawie innych panstw, ktére moina tu rozwazy¢ na zasadzie inspiracji,
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przyjeto, ze prawnie niedopuszczalna ,degradacja znaku towarowego” (trademark dilution;
stowo ,dilution” ttumacze tu jako degradacja cho¢ dostownie oznacza bardziej
~rozmywanie”, ,wyptukanie” itp) polega na tym, ze specyficzna, wyrdzniajaca cecha znaku
towarowego ulega z czasem zatarciu w wyniku uzywania go przez osoby trzecie bez
zezwolenia wiasciciela znaku. Utrata wartosci znaku polega wiec na tym, ze przestaje by¢ on
kojarzony bezposrednio z jego wtascicielem. {To ostabienie podstawowej funkcji znaku
polegajgcej na wskazaniu na Zrédto pochodzenia towaru, moze nastapi¢ w drodze
»rozmycia” (przez diugotrwate uzywanie danego renomowanego znaku na towarach nie
wytworzonych przez wiasciciela znaku, cho¢ niekoniecznie w sposéb mylacy konsumenta co
do pochodzenia produktu, a wiec w kontekstach innych niz bezprawne przywiaszczenie
znaku dla zmylenia konsumenta co do Zrédta pochodzenia) albo ,zdeprecjonowania” (przez
ostabienia pozytywnych skojarzert ze znakiem w oczach konsumentdw). Ale czesto takie
»rozmycie” wcale nie jest dla wtasciciela znaku towarowego niekorzystne: jesli méwimy
»elektroluks” (zamiast odkurzacz) albo ,kserowac” (zamiast kopiowac), cho¢ oba stowa
oznaczajg konkretng firme lecz zaczely by¢ uiywane w sensie generycznym, to takie
»~rozmycie” jest korzystne dla firmy Elektrolux lub Xerox bo nadaje im status wytacznosci w
oczach konsumenta. Tak czy inaczej, jest oczywiste, ze w przypadku Allegro pierwszy typ
»degradacji” (polegajgcego na oderwaniu sensu znaku od oryginalnego produkty
wytworzonego przez wiasciciela znaku) nie wchodzi w gre; pozostaje zadad pytanie, czy
wchodzi w gre drugi typ , degradacji”, polegajacy — wyrazmy to raz jeszcze, innymi stowami —
na tym, ze jego warto$¢ ulegnie obnizeniu, przez kojarzenie go w oczach konsumentéw z
faktami lub zjawiskami ocenianymi negatywnie?

Czy deformacja dokonana celowo, w zamiarze krytyki wiasciciela znaku, réwniez da sie
podciagnaé pod ,rozmycie znaku towarowego”? Najblizszy przypadek prawny, jaki udato mi
sie odnalez¢ w prawie innych panstw, wykazujacy najwiecej analogii z niniejszym
przypadkiem, miat miejsce w USA i dotyczyt bardzo podobnego do niniejszego przypadku
»ataku” na firme Walmart (olbrzymia sie¢ sklepow), ktérego znak towarowy potaczony zostat
z symbolikg nazistowskg (Smith v. Wal-Mart Stores, 537 F. Supp. 2d 1302 — Dist. Court, ND
Georgia 2008). 20 marca 2008 federalny Sad Okregowy w Atlancie wydat wyrok w sprawie
Smith w. Wal-Mart, dotyczacy skargi firmy Wal-Mart przeciwko panu Charlesowi Smithowi,
zagorzatemu krytykowi firmy, ktéry wytworzyt i rozpowszechniat znak, zawierajacy stowo
»Wal [gwiazdka] Olocaust” (stanowiace pofaczenie stéw Wal-Mart i Holocaust), napisane
liternictwem zblizonym do logo firmy, graficznie wspierane przez symbol stylizowany na
nazistowskiego orta. Miato to stuzy¢ krytyce firmy, ktéra w przekonaniu Smitha Zle traktuje
swych pracownikéw, ma negatywny wplyw na spotecznosci lokalne i generalnie ma zly
wplyw na Stany Zjednoczone jako kraj. Znak Wal*ocaust rozpowszechniany przez Smitha na
koszulkach, kubkach itp. miat stuzyl przeprowadzeniu analogii miedzy firmg a rezimem
nazistowskim. Firma domagata sie wydania przez sad zakazu rozpowszechniania
jakichkolwiek znakéw i symboli rozpoczynajacych sie od zgtosek , Wal”, ktére sg zastrzezone
jako znak towarowy firmy. (Smith rozpowszechniat takze symbole Wal-Qaeda (czyli Wal-
Kaida) i inne, zblizone deformacje nazwy Wal-Mart). W swoim wyroku Sad najpierw rozwazyt
test ,wprowadzenia konsumenta w biad” (,consumer confusion”)} i doszedt do wniosku, ze
do tego tu nie doszto: uzycie przez Smitha znaku Wal*ocaust stanowilo oczywisty dla
konsumentéw ,parodie” i nikt nie mégt by¢ wprowadzony przez nig w biad co do
pochodzenia towardw. (Ta cze$¢ orzeczenia odpowiada z grubsza argumentowi,
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przeprowadzonemu przeze mnie powyzej, par. 16). Przechodzac do testu ,trademark
dilution”, sad rozwazyt znany od dawna amerykanskiemu orzecznictwu test ,degradacji
przez oczernienie” (dilution by tarnishment) polegajacej na tym, ze ,znak towarowy jest
przedstawiany w niemitym lub nieprzyjaznym kontekscie, mogacym wywotaé odczucia
niechetne wzgledem danego produktu”. Uwzgledniajac ten test, sad uznat (opierajac sie na
utrwalonym orzecznictwie), ze taka degradacja moze by¢ uwzgledniana tylko w odniesieniu
do wypowiedzi majacych charakter handlowy, zas w kontekscie , parodii” lub ,satyry”, nie
moze by¢ brana pod uwage ze wzgledu na ochrone konstytucyjnej wolnosci stowa. Na tej
podstawie sad uznat, ze Smith nie naruszyt uprawniert Wal-Martu zwigzanych z jego znakiem
towarowym.

Bardziej ogdlnie, w Stanach Zjednoczonych sady wielokrotnie konfrontowane byty ze sprawa
tzw. ,trademark parody”, czyli parodii uzywajacej znak towarowy, ktéra to sprawa
bezposrednio stosuje sie do sprawy Allegro. Sprawa ,parodii” ogniskuje w sobie w
najwyzszym stopniu konflikt miedzy wolnoscia stowa (bo parodia jest zazwyczaj dokonywana
w celach nie-handlowych ale w celach politycznych, artystycznych itp.) a wiasnoscig
intelektualng. Zapewne najstynniejszym, bo zawierajagcym najbardziej pogtebione
uzasadnienie, orzeczeniem jest wyrok federalnego sadu apelacyjnego okregu 2 w USA w
sprawie Cliffs Notes v. Bantam Doubleday Dell, 886 F.2d 490 (2 Cir. 1989), gdzie
renomowany wydawca Bantam zarzucit wydawcy Cliffs Notes opublikowanie satyrycznych
ksiazeczek, nasladujacych w grafice oktadek oktadki popularnej serii Bantama, zawierajace;j
streszczenie powaznych dziet literackich. Sad uznat, ze parodia ta rodzita bardzo niewielkie
prawdopodobieistwo wprowadzenia konsumenta w btad, a zatem prawo do wolnosci stowa
przewazyto nad prawem do ochrony wiasnosci intelektuainej. Generalnie, w USA przyjete
jest, ze parodia stanowi skuteczna obrone przed zarzutem naruszenia znakéw towarowych o
ile tylko nie wystepuje realna i powaina szansa zmylenia konsumenta co do rzeczywistego
charakteru danego wyrobu lub ustugi (por. obszernie na ten temat Kelly L. Baxter,
»Trademark Parody: How to Balance the Lanham Act with the First Amendment”, Santa Clara
Law Review t. 44 (2003-4), ss. 1179-1210).

W innym systemie prawnym, a mianowicie w Republice Potudniowej Afryki, podobne
orzeczenie wydane zostalo niedawno przez najwyiszg instancje sadowq tego kraju, a
mianowicie Sad Konstytucyjny. (Orzeczenie to zostato szeroko podjete w naukowych
opracowaniach dotyczacych relacji miedzy prawem wiasnosci intelektualnej a wolnoscig
stowa i ze wzgledu na to znaczenie doktrynalne owego orzeczenia, warto je tu strescic¢). W
sprawie Laugh It Off Promotions v. South African Breweries International, orzeczenie z 27
maja 2005, sprawa CCT 42/04, poszto o uzycie znaku towarowego popularnego piwa Carling
Black Label Beer przez organizacje spoteczng Laugh It Off, ktéra wytworzyta znak
(umieszczany na T-shirtach) do ztudzenia przypominajacy znak ,Black Label”, tyle ze stowo
»Label” zastgpione zostato przez ,Labour”. Stowo ,Black Labour”, oznaczajace ,czarna sita
robocza”, zostato tu uzyte w celach krytyki stosunku firmy do swych pracownikéw. W swym
orzeczeniu Sad wyartykutowat problem konstytucyjny jako konflikt miedzy prawem wolnosci
stowa a prawem wtasnosci (intelektualnej). Sad przyjat, ze dla obrony swego roszczenia,
wiasciciel znaku towarowego musiatby udowodni¢, e ponidst ,znaczace straty
ekonomiczne” w wyniku dziatan oponenta. Poniewaz taki dowéd nie zostat przeprowadzony,
roszczenie formy o zakazanie uzywania i rozpowszechniania znaku ,Black Labour” zostato

oddalone.
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Dodajmy na marginesie, ze w obu orzeczeniach przed chwilg streszczonych: amerykariskim i
potudniowo-afrykarnskim, mieliémy do czynienia réwniez ze sladowa dziatalnosciag handlowa
podmiotéw oskarzonych o deformacje znaku towarowego: Charles Smith sprzedawat
internetowo T-shirty z symbolem Wal*Ocaust; organizacja Laugh It Off tez sprzedawata
koszulki ze znakiem Black Labour. W obu przypadkach, sady uznaty, ze dziataino$é¢ handlowa
ma charakter drugorzedny i instrumentalny wzgledem przekazu komunikacyjnego i dlatego
akcja musi by¢ traktowana w kategoriach ochrony wolnosci stowa. W przypadku Allegro,
dziatalno$¢ handlowa nie istnieje nawet w takim sladowym wymiarze po stronie Fundacji
Zielone Swiatto, a zatem analogia przemawia a fortiori na rzecz Fundacji Zielone $wiatto.
Bardzo zblizony do zdeformowanego symbolu Allegro byt zdeformowany znak wielkiej firmy
naftowej Esso uzyty przez miedzynarodowg organizacje Greenpeace: walczac z Esso,
Greenpeace postuzyt sie znakiem ,Esso” (napisanym identycznym liternictwem jak logo firmy
i w charakterystycznym, niebieskim kétku, tyle ze litery ,ss” w stowie Esso zastgpione zostaty
przez symbole dolara ,$$”. Esso France pozwat organizacje Greenpeace przed sadem w
Paryzu. W wyroku z dnia 8 kwietnia 2008 francuski Sad Najwyiszy oddalit skarge Esso. Jesli
chodzi o ochrone znaku towarowego, Sad (podobnie jak wczesniej uczynit to sad nizszej
instancji) uznat, ze nie wchodzi w gre niebezpieczenstwo wprowadzenia konsumenta w biad.
Ponadto znak towarowy ESSO (w przeciwienstwie do Esso) nie jest uzywany w obiegu
handlowym, a zatem jego uiycie przez Greenpeace nie jest nielegalne. Z kolei roszczenie
Esso oparte na ochronie dobrego imienia zostato oddalone na tej podstawie, ze uzycie
symbolu ESSO w celach ,parodii lub krytyki” chronione jest przez zasade wolnosci sfowa.
(Por. analize tego orzeczenia i poprzedzajacego je orzecznictwa nizszych sadéw francuskich
w tej sprawie, w <www.iam-magazine.com/issues/Article.ashx?g=46a24ecb-1bcd-4c10-
be35-4854fdb8a9da>.

W orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka nie bylo, o ile mi wiadomo,
sprawy analogicznej do przypadku Allegro. Pewne (ale bardzo odlegte) podobienstwa mozna
odnalei¢ z faktami sprawy Steel i Morris przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, orzeczenie 15
lutego 2005, skarga nr 68416/01. Sprawa dotyczyta dwojga dziataczy brytyjskich, Helen Steel
i Davida Morrisa, ktorzy od dawna prowadzili kampanie przeciwko znanej sieci restauracji
McDonald’s. Na ulotkach, rozdawanych przez nich w ramach swej kampanii, umieszczali oni
stynne logo firmy, ale zdeformowane w taki sposob, by uzywajac liternictwo znane z logo
McDonald’s powstawaly stowa McDollars, McGreedy (McPazerny), McCancer (McRak),
McMurder (McMorderstwo) itp. Tym zdeformowanym znakom towarzyszyt na ulotkach
tekst majgcy dowies¢ zwiazkéw miedzy dziatalnoicig firmy a glodem w Trzecim Swiecie,
~ekonomicznym imperializmem”, ,trwonieniem zasobow”, niszczeniem tropikalnych dzungli
i innymi aspektami ,katastrofy ekologicznej”. W Wielkiej Brytanii, Steel i Morris zostali
pozwani przez McDonald’s o zniestawienie (nalezy podkresli¢: nie o naruszenie witasnosci
znaku towarowego) i skazani wyrokiem z 19 czerwca 1997 na wysokie kary pieniezne. Sad
apelacyjny oddalit wniosek o apelacje. Sprawa przed ETPCz dotyczyta zarzucanego Wielkiej
Brytanii naruszenia dwoéch artykuiéw Konwencji: uprawnien do rzetelnego procesu
wynikajacych z Art. 6 Konwencji i wolnosci wypowiedzi (Art. 10). Trybunat uznat ze oba te
artykuty zostaly naruszone i chociaz kwestia deformacji lub wykorzystania znakdéw
towarowych nie pojawita sie w orzeczeniu, to jednak przy okazji rozpatrywania kwestii
zniestawienia ETPCz wyrazit zdanie, stosujace sie do niniejszej sprawy Allegro, a mianowicie,
ze ,w ulotce w kampanii pewien zakres hiperboli i przesady musi by¢ tolerowany, a nawet
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oczekiwany” (,In a campaigning leaflet a certain degree of hiperbole and exaggeration is to
be tolerated and even expected (...)” (par. 90).

Kwestie zwigzane z prawem wtasciciela do znaku towarowego w kontekscie wykorzystania
znaku w celach parodii, satyry, krytyki politycznej itp., doczekaly sie juz dos¢ wyczerpujgcego
opracowania w doktrynie prawniczej wielu krajéw. Amerykanska prawniczka Kelly Baxter w
zasadniczym artykule na ten temat, dochodzi do wniosku, ze ,w determinowaniu, czy
interesy wynikajace z Pierwszej Poprawki [w zakresie, w jakim chroni ona wolnos¢ stowa —
przyp. WS] powinny przewazy¢ nad interesami zwigzanymi ze znakiem towarowym, sady
powinny rozwazy¢ czynniki takie jak m.in. czy (1) gtéwny cel parodii ma charakter artystyczny
lub polityczny a nie przestanki ekonomiczne, (2) istnienie zastrzezenia informujacego
konsumentow, ze to jest parodia” (Kelly L. Baxter, ,Trademark Parody: How to Balance the
Lanham Act with the First Amendment”, Santa Clara Law Review t. 44 (2003-4), s. 1209.
tatwo zauwazy¢, ze oba warunki zostaly spetnione w przedmiotowej sprawie: deformacja
znaku Allegro miata cel polityczny, a nie handlowy, za$ brak zastrzezenia zostat z nawigzka
zrekompensowany tekstem, wyjasniajgcym nature zarzutéw Fundacji przeciwko Allegro.
Inny amerykanski prawnik, partner kancelarii prawnej specjalizujgcej sie w prawie wiasnosci
intelektualnej, Mark Partridge, dowodzi, ze ,strona powodowa [czyli wiasciciel znaku
towarowego — WS] ma najwiekszg szanse wygrac sprawe dotyczacg sparodiowania znaku
towarowego, gdy parodia jest lekcewazaca lub obraZliwa, gdy parodia jest identyczna albo
bardzo podobna do oryginalnego znaku towarowego, a istnieje uzasadniony i silny interes
publiczny w zapobiezeniu wprowadzenia w btad” (Mark V.B. Partridge, Trademark Parody
and the First Amendment: Humor In the Eye of the Beholder, John Marshall Law Review, t.
29 (1995-1996), ss. 877-890, s. 890). W naszym przypadku, ostatni warunek nie jest
spetniony, gdyz ryzyko wprowadzenia konsumentéw w btad praktycznie nie istnieje. Jak
pisze z kolei czotowa australijska specjalistka wtasnosci intelektualnej, w kraju tym przyjeta
zostata przez sady doktryna, ,ze wiasciciel znaku towarowego chcacy dowies¢ naruszenia
prawa do znaku towarowego musi pokazaé nie tylko, ze pozwany uzyt jego znaku
towarowego, ale takie, ze uzyt go w bardzo okreslony sposéb, a mianowicie jako oznaki
pochodzenia [towaru], dla zasygnalizowania jego Zrédia. Wszystkie inne formy uzycia i
odniesienia do zarejestrowanych znakéw towarowych sa w domenie publicznej i sg dostepne
dla np. zespotow muzycznych, konkurentow handlowych i politycznych satyrykéw” (Patricia
Loughlan, ,Protecting Culturally Significant Uses of Trade Marks (Without a First
Amendment)”, European Intellectual Property Review (2000): 328-331, s. 329). Jak wida¢,
wszystkie te opinie majg zbiezng ceche: dowodzg one, ze parodiowanie (deformowanie)
znaku towarowego powinno pozostawacC w zasiegu prawnie chronionej wolnosci stowa,
chyba ze parodia (deformacja) moze wprowadzi¢ konsumenta w bfad co do charakteru, a w
szczegblnosci Zrodta pochodzenia produktu (ustugi) i w ten sposéb (ale tylko w ten sposéb)
zagrozi¢ interesom ekonomicznym wtasciciela znaku towarowego. Tak okreslitbym
consensus doktrynalny w kwestii, stosujgcej sie do niniejszej sprawy. Bardziej generalnie,
doktryna (w szczegélnosci: europejska) podkresla, ze w konflikcie miedzy wolnoscig
wypowiedzi a prawem znakéw towarowych, te ostatnie muszg by¢ interpretowane wasko,
by nie naruszyly wolnoéci wypowiedzi; interpretujgc prawo systemu EKPCz, Unii
Europejskiej, a takze Niemiec i Holandii, Sakulin w swej niedawnej fundamentalnej
monografii na ten temat pisze: ,Artykut 10 [EKPCz] nakiada na parnstwa obowigzek
dopilnowania, by wykonywanie uprawnien do znakéw towarowych nie naruszato wolnosci

»
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wypowiedzi oséb trzecich i paristwa muszg realizowaé swe pozytywne zobowigzania, a
zatem tak ksztattowaé prawo znakow towarowych, by réznorodno$¢ wypowiedzi nie byta
nadmiernie ograniczona. (...) Ustawodawcy powinni ksztattowac prawo znakéw towarowych
w taki sposob, by realizacja uprawnien ze znakéw towarowych nie prowadzita do
niewspotmiernego ograniczenia wolnosci wypowiedzi, a sady i instytucje rejestrujgce [znaki
towarowe] musza interpretowac normy prawa znakéw towarowych w Swietle [zasady]
wolnosci wypowiedzi” (Wolfgang Sakulin, Trademark Protection and Freedom of Expression,

Kluwer Law International, Rotterdam 2011, s. 111).

(C) Poréwnanie i wywazenie obu uprawnien
(C1) Allegro nie ma prawowitych uprawnien, ktére zostaty naruszone

26. Reasumujac dotychczasowe wywody: prawa wiasciciela znaku towarowego uzasadnione sg
fundamentalnym uzasadnieniem ochrony wiasnosci intelektuainej w ogéle, a znakow
towarowych w szczegdlnosci. Uzasadnienie to wigze sie z ekonomicznymi interesami
wiasciciela znaku, a ich gtéwna funkcja polega na informowaniu potencjalnego kupujacego o
tym, kto wytworzyt dany produkt i przycigganiu kupcéw do produktéw wytworzonych przez
renomowane firmy. Naruszenie znaku towarowego polega na wprowadzeniu konsumenta w
btad co do Zrédta pochodzenia produktu i w ten sposob, interesy wiasciciela znaku podlegaja
bezprawnemu naruszeniu. Oczywiscie, istniejg rowniez inne sposoby wykorzystania znaku
towarowego, ktére moga posrednio naruszy¢ ekonomiczne interesy witasciciela znaku, ale
wiasciciel znaku nie ma prawa do ochrony przed jakimkolwiek uzyciem znaku majgcym
potencjalnie negatywne ekonomiczne konsekwencje. (Tytutem przykfadu: przypusémy, ze
popularny ,celebryta” oswiadczy w wywiadzie dla tabloidu, ze ,Dla mnie [tu nazwa
popularnego napoju] jest beznadziejna” — to takie ,uzycie znaku towarowego” ma
niewatpliwie potencjalnie negatywny wplyw na popyt na ten produkt, ale wtasciciel znaku
nie ma uzasadnionego roszczenia przeciwko tej wypowiedzi}. Uzycie znaku towarowego dla
krytyki towaru lub produktu, a w szczegélnosci dla krytyki nie motywowanej walka
konkurencyjng, nie moze byé¢ wykluczone przez prawo wilasnosci znaku towarowego, gdyz (1)
nie miesci sie w ramach uzasadnienia dla znaku towarowego (gdyz nie wprowadza w btad co
do Zrodta pochodzenia produktu), (2) miesci sie w ramach wypowiedzi chronionych przez
wolnos¢ stowa. Ta ostatnia ochrona nie jest absolutna: jesli mamy do czynienia ze
zniewazeniem lub zniestawieniem, te ostatnie formy wypowiedzi nie sa prawnie chronione,
ale brak ochrony nie wynika wtedy z ochrony znaku towarowego lecz jest od wtasnosci
intelektualnej niezaleiny i wynika z charakteru samej wypowiedzi. Jesli jednak dana
wypowied?, wykorzystujgca znak towarowy {w kontek$cie niehandlowym), nie ma skadinad
charakteru zniestawienia, zniewazenia lub innych zakazanych form wypowiedzi, to ochrona
znaku towarowego nie jest skuteczna w naruszeniu prawa do wypowiedzi, nawet jesli
wypowied? ta ma potencjalnie negatywne skutki handlowe dla wytwércy czy ustugodawcy.

(C2) Nawet gdyby uprawnienia Allegro zostaly naruszone, uprawnienia Fundacji przewazaja nad

domniemanymi uprawnieniami Allego
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Do tej pory przyjatem, ze prawo wtasnosci intelektualnej, jak w przypadku Allegro, nie daje
firmie Allegro nawet prima facie uzasadnionego roszczenia przeciwko fundagcji ,Zielone
Swiatto”. Nie ma tu wiec rzeczywistego konfliktu uprawnieri, poniewaz ,uprawnienie”, jakie
mogtoby przystugiwac firmie Allegro, okazuje sie iluzoryczne. Nikt nie ma prawa do ochrony
swego znaku towarowego przed wykorzystaniem go w taki sposéb, jak uczynita to Fundacja
Zielone Swiatto. Nie ma wiec naruszenia uprawnienia firmy Allegro i nie musimy dokonywac
wywazania skonfliktowanych ze soba uprawnien. Jednak dla celéw ,ostroznosci
procesowej”, i wytacznie na zasadach arguendo, przyjme na chwile hipoteze, ze uprawnienia
Allegro zostaly prima facie naruszone. W takim przypadku mielibysmy do czynienia z
konfliktem dwodch typow uprawnien: uprawnienia wynikajgcego z wiasnosci znaku
towarowego, po stronie Allegro, i uprawnienia do wolnosci wypowiedzi, po stronie Fundacji
Zielone Swiatfo. Zadne z tych dwéch uprawnieri nie ma charakteru absolutnego (w
przeciwnym wypadku, konflikt bytby nieusuwalny, a poza tym kiécitoby sie to z Konstytucja
RP, przewidujgcq w art. 31(3) mozliwos¢ ustawowych ograniczeri wszystkich praw i
wolnosci).

Decydujgce znaczenie dla takiego wywazania ma metodologia poréwnywania i wywazania
uprawnien, pozostajacych ze sobg w konflikcie. Mozliwe sa dwa podejscia; ,uproszczone” i
ztozone (quasi-konstytucyjne). Metoda uproszczona polegataby na jasnym wyartykutowaniu
typu uprawnien, pozostajacych tu ze sobg w konflikcie (wolnos¢ stowa i prawa
wilasnosciowe, oparte na prawie wiasnosci intelektualnej), a nastepnie uznaniu jednego z
tych uprawnien za wazniejsze. Wiele przemawia za tym, ze priorytet musi by¢ przyznany
prawu wolnosci stowa, ktére, zaréwno w orzecznictwie jak i doktrynie uznane jest za rodzaj
»~meta-uprawnienia”, uprawnienia tak wainego, Ze wrecz konstytuujacego tad
demokratyczny. Jak okredlit to TK, ,Swobodna debata publiczna w panstwie
demokratycznym jest jednym 1z najwainiejszych gwarantow wolnosci i swobdd
obywatelskich” (P. 3/06). ,Wolnos¢ stowa stanowi jedno z podstawowych praw cztowieka,
przystugujacych w naturalny sposéb kaidej jednostce ludzkiej. Rolg unormowan
konstytucyjnych jest potwierdzenie istnienia tej wolnosci {...) (W 3/93). Te wypowiedzi
Trybunatu Konstytucyjnego swiadcza o nadzwyczajnej, nadrzednej roli wolnosci stowa
wzgledem innych praw i wolnosci konstytucyjnych. Takze doktryna konstytucyjna podkreslia,
ze wolnos¢ wyrazania pogladow i opinii, zagwarantowana w art. 54 ,moze by¢ uwazana za
jedng z najbardziej elementarnych gwarancji zasady demokracji i pluralizmu politycznego”
(Leszek Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne: zarys wykfadu, wyd. 14, Liber Warszawa 2010,
s. 110).

Metodologia wywazania uprawnien, ktérg nazwatem tu ,uproszczong”, pozostawia jednak
wiele do Zzyczenia. Wystarczy powiedzie¢, ze w oparciu o takg metode nalezatoby uznaé, ze
jakakolwiek, nawet najdrobniejsza, realizacja uprawnienia wolnosci stowa musi mie¢
przewage nad jakimkolwiek, nawet najbardziej znaczgcym, roszczeniem opartym na prawach
wiasnosciowych To prowadzitoby do absurdu, wynikajacego z braku wtasciwego wywazania
sensu stricte, opartego na proporcjonalnosci miedzy ograniczeniem jednego uprawnienia a
realizacjg drugiego. Niezbedna jest zatem metodologia ztozona, ktérg nazwe tu ,quasi-
konstytucyjng”. W przypadkach, gdy sad musi dokona¢ wywazania wzajemnego uprawnien,
majacych range konstytucyjng, a ustawa ani orzecznictwo nie dyktujg jednoznacznie
rozwigzania, czyli sprawa jest precedensowa (tak jak obecna), sad musi przyjac¢ perspektywe
quasi-ustawodawcy, a mianowicie rozwazy¢, jakie rozwigzanie dyktowataby mu Konstytucja,
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gdyby dang sprawe (w tym wypadku: uzycie i deformacje znaku towarowego dla ostrej
krytyki publicznej wtasciciela znaku) ustawodawca postanowit explicite uregulowaé. W takim
przypadku, ustawodawca musiataby spetni¢ kryteria dopuszczalno$ci ograniczenia prawa i
wolnosci zawarte w art. 31 (3). Podkreslam, ze przyjecie takiej metodologii nie oznacza
przejmowania przez sad funkcji ustawodawcy, lecz jest przejawem uznania nadrzednej roli
Konstytucji w systemie prawnym, co oznacza m.in., ze w sprawach nieuregulowanych
ustawowo explicite sad musi bezposrednio uciekaé sie do norm konstytucyjnych i na ich
podstawie dokona¢ wywazenia rywalizujgcych ze soba, w danym konkretnym przypadku,
uprawnien.

Jak stwierdzitem wczesniej (par. 8), jedyng prima facie uzasadniong podstawg ograniczenia
prawa wolnosci wyrazania pogladéw w tej sprawie jest podstawa okreslona jako ,prawa
innych os6b” (art. 31 (1) 1 zd. in fine). Jest to jedyna z konstytucyjnych podstaw ograniczenia
uprawnien, ktéra nie ma charakteru samoistnego (typu bezpieczenstwo i porzadek publiczny
itp.), lecz opiera sig na innych, juz prawnie uznanych prawach innych podmiotéw. W tym
przypadku bytyby to prawa wiasnosciowe (art. 64 Konstytucji), skonkretyzowane jako prawo
wiasnosci intelektualnej do znaku towarowego (przyjmijmy arguendo, ie — wbrew
argumentom zawartym w czesci (B) niniejszej Opinii - Allegro moze przytoczy¢ takie prawa
dla wsparcia swego roszczenia). Sg one jednak skuteczne dla ograniczenia prawa wolnosci
stowa tylko pod warunkiem ,koniecznosci w demokratycznym paristwie” i ,nienaruszania
istoty wolnosci i praw” (art. 31 (3). (Z oczywistych przyczyn pomijam tu wymadg ustawowego
ustanowienia tych ograniczen, art. 31(3) zd. 1, gdyz przyjeta tu metodologia nie dotyczy
sedziowskiej oceny konstytucyjnosci samej regulacji lecz stanowi zastosowanie przez
sedziego per analogia norm, skierowanych przez Konstytucje do ustawodawcy).

Czy zakaz uzywania przez Fundacje zdeformowanego znaku towarowego Allegro byiby
~konieczny w demokratycznym panstwie”? Jesli koniecznos¢ dotyczy ochrony praw Allegro
do niedeformowania jego znaku towarowego w jakimkolwiek celu i kontekscie, przyjmujac
arguendo ze Allegro ma takie uprawnienie, to tego typu koniecznosc jest oczywista na mocy
tautologii. Ale czy taki zakaz da sie pogodzi¢ z wymogiem nienaruszania istoty prawa do
wolnosci wyrazania pogladéw? Z caty pewnoscig nie. Wszystko, co zostato powiedziane w
niniejszej Opinii w cz. (A) dowodzi, ze tego typu wypowied?, jakiej dopuscita sie Fundacja,
nalezy do kategorii wypowiedzi najbardziej chronionych przez konstytucyjng wolno$é stowa
w panstwie demokratycznym. Zakaz tego typu wypowiedzi, bez wzgledu na to, czy
dotyczytby tresci czy formy wypowiedzi (zob. par. 9) godzitby zatem w sama istote wolnosci
wyrazania swych przekonan. Istota ta bowiem jest okreslona przez funkcje wolnosci stowa,
jaka jest zapewnienie nieskrepowanej debaty na tematy publiczne, obejmujgcej takze
wypowiedzi ostre, niepopularne, drastyczne i szokujgce. Jak wyjasnit to TK, ,Koncepcja
‘istoty praw i wolnosci’ (...) opiera sie {...) na zalozeniu, ze we ramach kazdego konkretnego
prawa i wolnosci moina wyodrebni¢ pewne elementy podstawowe (rdzen, jadro), bez
ktorych takie prawo czy wolnos¢ w ogdle nie bedzie istnie¢ (...)” (P 11/98 s. 179). Takim
rdzeniem, w przypadku wolnosci stowa, jest mozliwos¢ ostrego krytykowania pewnych
dziatan w sferze publicznej czy gospodarczej, ktore zdaniem krytykujacego stanowia np.
skandaliczne przekroczenie norm przyzwoitosci albo zagrozenie dla demokracji. Zakaz takich
wypowiedzi godzi w cel, funkcje a zatem istote prawa do wyrazania wlasnych pogladdw.
Wywazanie wzajemne prawa wolnosci stfowa z art. 54 i praw wiasnosciowych zwigzanych z
wiasnoscig znaku towarowego musi wiec prowadzi¢ w tym przypadku do wniosku, ze
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ograniczenie wolnosci stowa przez uznanie wypowiedzi Fundacji za niezgodng z prawem,
bytoby nieuzasadnione i niedopuszczalne na gruncie porzadku prawnego pod rzadami
Konstytucji RP.

32. Rozwazmy na koniec, na zasadzie argumentu ,adwokata diabfa”, nastepujaca replike na
powyzszy argument. Skoro prawo wolnosci stowa ( po stronie Fundacji) ma korzystaé ze
wzmozonej ochrony konstytucyjnej wynikajacej z rygoréw art. 31 (3), to przeciez te same
kryteria ograniczent uprawnien konstytucyjnych mozna by zastosowac tez do uprawnienia
bedacego (arguendo) po stronie Allegro, stanowigce uszczegotowienie konstytucyjnego
prawa do wtasnosci (art. 64). Skoro ograniczenia wolnosci stowa nie mogg naruszac istoty
tego uprawnienia, to (kontynuujac argument ,advocatus diaboli”) takze ograniczenia praw
wiasnosciowych do znakéw towarowych nie moga naruszyC ich istoty (por. art. 64(3)
Konstytucji). Takie postawienie sprawy oznaczatoby oczywiscie pewien impas prawny, gdyz
jakakolwiek decyzja naruszataby prawo jednej ze stron, ale przynajmniej stanowitoby to
skuteczne wsparcie dla roszczen Allegro.

33. Ale taki argument bytby nieuzasadniony, z dwdch powoddéw. Po pierwsze: pojecie
»,Ograniczen” uprawnienia o jakich mowa w art. 31(3) i 64(3) dotyczy ograniczen
ustanowionych przez panstwo (a w szczeg6Inosci przez ustawodawce, zas tylko per analogia,
jak w niniejszym rozumowaniu, przez sad). Zrédtem domniemanego ,ograniczenia” prawa
Allegro do znakéw towarowych bytoby dziatania innego podmiotu prywatnego a nie
panstwa, nastepowatoby wiec ono w ptaszczyznie ,,poziomej”. Tego Konstytucja nie reguluje.
Natomiast Zzrédtem domniemanego (i jak twierdze, realnego) ograniczenia prawa Fundacji do
wolnosci wyrazania swych pogladéw bytby, w przypadku wyroku przyznajacego stusznosé
roszczeniom Allegro, sad, a zatem panstwo. Po drugie, i co wazniejsze, naruszenie , istoty”
uprawnienia jest nieporéwnywalne w obu przypadkach: trudno twierdzi¢, ze dziatania
Fundacji naruszajg ,istote” prawa wiasnosciowego do znakéw towarowych, gdyz jak
obszernie wywodzono wcze$niej (par. 15 i nast.) istota ta dotyczy giéwnej funkcji znakéw
towarowych, jaka jest jednoznaczne okreslenie dla konsumenta Zrodta pochodzenia
produktu w celu ochrony interesow ekonomicznych wytwoérey. Tego typu funkcja nie
wchodzi w gre w niniejszym przypadku, jak to ukazatem w par. 16, a zatem naruszenie prawa
witasnosciowego Allegro, jesli nawet (arguendo) do tego doszto, w zadnym przypadku nie
naruszyto ,istoty” tego prawa. Nie jest wigc mozliwe skuteczne przeprowadzenie obrony
uprawnier Allegro symetrycznej do obrony uprawnien Fundacji, zawartej w par. 31.

Whioski

34. Niniejsza sprawa obrazuje konflikt dwoéch typéw roszczen zwigzanych z uprawnieniami
prawnie chronionymi: roszczenn do wolnosci stowa {wolnosci wyrazania swych przekonan) i
wilasnosci intelektualnej zwigzanej ze znakami towarowymi. Po stronie wolnosci stowa,
kategoria wypowiedzi, do ktérej nalezata przedmiotowa wypowied? Fundacji, nalezy do
najbardziej chronionej kategorii wypowiedzi w panstwie demokratycznym, gdyz dotyczy
krytyki zjawisk i zachowan w sferze publicznej, bedacych przedmiotem wielkiego
zainteresowania publicznego. Fakt, ze wypowied? ta byta ostra i prowokujaca, nie pozbawia
jej ochrony konstytucyjnej. Po stronie uprawnien, zwigzanych ze znakami towarowymi, nie
doszto do naruszenia prawnie chronionych intereséw wtasciciela znaku, gdyz uzycie znaku
nie bylo zwigzane z tymi funkcjami znakéw towarowych, ktore stanowig uzasadnienie
prawnej ochrony, a w szczegdlinosci nie byto zwigzane z wprowadzeniem konsumenta w bfad



16

co do pochodzenia produktu lub ustugi. Nie doszto réwniez do innych form naruszenia znaku
towarowego zwigzanych z uzasadnionymi podstawami ochrony wlasnosci intelektualnej (np.
niedopuszczalnego ,zuzycia” znaku itp). Poniewaz wszelkie inne ewentualne roszczenia
Allegro (np. zwigzane z ochrong dobrego imienia firmy) w sposéb nieuchronny sg pochodne
wzgledem ochrony znaku towarowego, trzeba stwierdzi¢, ze nie doszio tu do naruszenia
uprawnieri Allegro, a zatem nie mamy do czynienia z koniecznoscig wzajemnego wywazania
rywalizujacych ze sobg uprawnien. Gdyby jednak arguendo przyjaé, ze doszto do naruszenia
uprawnien Allegro, to w sytuacji nieuchronnego poréwnywania i wywazania rywalizujgcych
ze soba uprawnien, priorytet nalezy przyzna¢ uprawnieniom Fundacji do swobody wyrazania
swych pogladéw, gdyz ograniczenie tego uprawnienia przez zakaz wypowiedzi takich jak
przedmiotowa wypowiedz stanowitoby naruszenie istoty konstytucyjnego fprawa wolnosci

stowa.




