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Pan
Zbigniew Ziobro
Minister Sprawiedliwos$ci

ePUAP

Szanowny Panie Ministrze,

w odpowiedzi na pismo Pana Sebastiana Kalety, Sekretarza Stanu w Ministerstwie
Sprawiedliwosci, z dnia 29 wrzesnia br. (data wpltywu do Biura Rzecznika Praw
Obywatelskich: 30 wrzeénia br.), informujace o projekcie ustawy o ochronie wolnosci stowa
w internetowych serwisach spotecznosciowych z dnia 28 wrzesnia 2021 r. (dalej tez jako:

projekt), uprzejmie przekazuje opini¢ do tego projektu.

Rozw¢j spoteczenstwa informacyjnego, procz swych niewatpliwych zalet, moze miec¢
takze niepozadane i szkodliwe skutki w postaci szerzenia mowy nienawisci, podzegania czy
pochwalania popehliania przestepstw, a takze dezinformacji. W tym stanie rzeczy za
pozadane uzna¢ nalezy czynione wysitki zmierzajace do wprowadzenia skutecznych
1 prawnie wigzacych rozwigzan stuzacych przeciwdziataniu takim zjawiskom. Jednocze$nie
jednak, majac na uwadze charakter wymagajacej regulacji takiej problematyki, za celowe
nalezy uzna¢ uregulowanie jej na poziomie ponadnarodowym. Wysitki w celu przyjecia
takiego europejskiego standardu ochrony podjeta Komisja Europejska, ktoéra w ubiegtym roku
przedstawita projekty dwoch aktow: Digital Service Act i Digital Market Act'. Majgc na

uwadze przedmiot projektowanych unijnych regulacji oraz fakt, ze ochrona uzytkownikow

! https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_20_ 2347, data dostgpu: 19.10.2021 .
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portali internetowych bedzie skuteczniejsza przy przyjeciu jednolitych europejskich
standardow w tym zakresie, za celowe uwazam rozwazenie odtozenia prac nad projektem

krajowej ustawy do czasu ukonczenia prac na forum Unii Europejskie;.

1. Cel wprowadzonych rozwigzan

Projektodawca, jako cel ustawy, okresla stworzenie warunkow dla wpierania wolnos$ci
wypowiedzi, zapewnienie prawa do prawdziwej informacji, poprawe stopnia ochrony
wolnosci 1 praw czltowieka w udostgpnianych na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
internetowych serwisach spoteczno$ciowych, posiadajacych co najmniej milion
zarejestrowanych uzytkownikOw oraz przestrzeganie przez internetowe Sserwisy
spoleczno$ciowe wolnosci do wyrazania pogladéw, pozyskiwania informacji,
rozpowszechniania informacji, wyrazania przekonan religijnych, $wiatopogladowych
1 filozoficznych oraz wolnos$ci komunikowania si¢. Jednoczes$nie nie jest jasne, w jaki sposob
interpretowac nalezy nieostre pojecia, jakimi sg mozliwo$¢ wyrazania przekonan religijnych,
Swiatopogladowych 1 filozoficznych oraz w jakiej relacji pozostajg one do innych wolnosci
okreslonych w projektowanym przepisie. Warto doda¢, ze w preambule projektu ustawy, jako
podlegajaca ochronie na gruncie projektowanej ustawy wartos¢, wskazano wolnos$¢ stowa.

Analiza przepisoéw projektowanej ustawy prowadzi do wniosku, Ze sposobem
urzeczywistnienia powyzszych celow bedzie przede wszystkim zwalczanie tresci
o charakterze bezprawnym, tj. treSci naruszajacych dobra osobiste, dezinformacje, tresci
o charakterze przestgpnym, a takze tresci, ktore naruszajg dobre obyczaje, w szczegdlnosci
rozpowszechniajg lub pochwalaja przemoc, cierpienie lub ponizenie. Podstawowe znaczenie
w walce z tego rodzaju tre§ciami bgdzie miat nowy organ administracji publicznej, tj. Rada
Wolnosci Mediow.

W ocenie Rzecznika definicja tre$ci o charakterze bezprawnym jest niewystarczajaca
w zakresie, w jakim nie wskazuje, ze tresci bezprawne stanowig takze te, ktore naruszajg
konstytucyjny zakaz dyskryminacji (por. art. 32 ust. 2 Konstytucji RP), w szczegolnosci ze
wzgledu na pte¢, rasg, pochodzenie etniczne, religie lub wyznanie, niepelnosprawnos¢, wiek
lub orientacj¢ seksualng. Projekt nie przewiduje takze wprowadzenia ustawowej definicji

mowy nienawi$ci. W opinii RPO inspiracja dla ustawowej definicji mowy nienawisci



powinna by¢ definicja zaproponowana przez Komitet Rady Ministrow Rady Europy
w rekomendacji nr R 97 (20) z dnia 30 pazdziernika 1997 r. w kwestii wypowiedzi szerzacych
nienawi$¢?. Zgodnie z tg rekomendacja, za mowe nienawisci powinna zosta¢ uznana kazda
forma wypowiedzi, ktéra rozpowszechnia, podzega, propaguje lub usprawiedliwia nienawis¢
rasowg, ksenofobig, antysemityzm lub inne formy nienawisci oparte na nietolerancji,
wlaczajac w to nietolerancj¢ wyrazang w formie agresywnego nacjonalizmu lub
etnocentryzmu, dyskryminacji lub wrogos$ci wobec mniejszosci lub osob wywodzacych si¢
ze spotecznosci imigrantow.

Majac na uwadze projektowang definicj¢ serwisu spotecznosciowego zastosowaniem
ustawy objete zostang nie tylko portale spotecznosciowe, takie jak Facebook czy Twitter, ale
roOwniez portale informacyjne umozliwiajace komentowanie publikowanych artykutow czy
komunikatory internetowe. Warunkiem stosowania projektowanej ustawy do tych
podmiotéw bedzie fakt posiadania przez nich co najmniej miliona zarejestrowanych w kraju
uzytkownikow. Nie jest jednak jasne, w jaki sposdb weryfikowany bedzie ten fakt majac na
uwadze m.in. oraz czg¢stsze korzystanie przez uzytkownikéw z ustug VPN.

Juz wyzej zarysowane cele przyswiecajace projektodawcy moga budzi¢ pewne
watpliwosci. Pragne bowiem zauwazy¢, ze wyrazona w art. 54 ust. 1 Konstytucji RP wolno$¢
stowa sktada si¢ z trzech aspektow, tj. wolnosci wyrazania swoich pogladow, wolnosci
pozyskiwania informacji 1 wolno$ci rozpowszechniania informacji. Ochrong konstytucyjna
objete jest gloszenie w sferze zycia prywatnego i publicznego opinii, a wigc tresci
niepoddajacych si¢ ocenie na zasadzie prawdy i fatlszu. Ochronie prawnej podlegaja takze
opinie gloszone w sposob anonimowy przez uzytkownikow medidw spotecznosciowych.
Zgodnie ze stanowiskiem doktryny, potwierdzonym w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego, ,,poj¢cie ,,poglad” powinno by¢ rozumiane jak najszerzej, nie tylko jako
wyrazanie osobistych ocen co do faktow 1 zjawisk we wszystkich przejawach zycia, lecz
rowniez jako prezentowanie opinii, przypuszczen i prognoz, a w szczegolnosci rowniez
informowanie o faktach, tak rzeczywistych, jak i domniemywanych” (wyrok TK z dnia 5
maja o sygn. akt P 2/03). Wolno$¢ pozyskiwania informacji oznacza za§ mozliwo$¢
samodzielnego poszukiwania przez jednostk¢ informacji, a jej rozpowszechnianie ma

pozwala¢ zaré6wno na udostepnienie zebranych danych konkretnym jednostkom, jak

2 Zob. https://rm.coe.int/1680505d5b
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i ,podawanie [informacji] do  wiadomo$ci  publicznej, kierowanie  do
niezindywidualizowanych adresatow, w szczegdlnosci (ale nie tylko) poprzez S$rodki
spolecznego przekazu” (P. Sarnecki, [w:]| Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz.
Tom II, wyd. 11, red. L. Garlicki, M. Zubik, Warszawa 2016, art. 54.).

Nalezy podkresli¢, ze konstytucyjnie gwarantowana wolno$¢ wypowiedzi nie jest
oczywiscie nieograniczona i podlega ograniczeniom na zasadach okreslonych w art. 31 ust. 3
Konstytucji RP. W tym kontekscie zasadne jest odwotanie si¢ takze do art. 10 Konwencji
0 Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci (EKPC). Stanowi on o prawie do
wolno$ci wyrazania opinii, ktére obejmuje wolnos¢ posiadania pogladdéw oraz otrzymywania
1 przekazywania informacji i idei bez ingerencji wtadz publicznych 1 bez wzgledu na granice
panstwowe. Jednakze ustep 2 art. 10 EKPC okres$la przestanki, ktore moga by¢ powodem
ograniczenia wolnos$ci stowa. Sa to: bezpieczenstwo panstwa, integralnos$¢ terytorialna lub
bezpieczenstwo publiczne, zapobieganie zaktoceniu porzadku lub przestepstwu, ochrona
zdrowia 1 moralno$ci, ochrona dobrego imienia 1 praw innych 0s6b oraz zapobieganie
ujawnieniu informacji poufnych lub zagwarantowanie powagi i bezstronno$ci wiladzy
sagdowej. Kazdorazowo ingerencja panstwa musi by¢ proporcjonalna i niezbedna.

W tym kontekscie za celowe uwazam wprowadzenie rozwigzan umozliwiajacych
usuwanie czy blokowania tresci niezgodnych z prawem. W szczegdlnosci za wazne uznaj¢
wprowadzenie mechanizméw stuzacych walce z internetowa, istniejacg w sferze cyfrowe;,
mowg nienawisci. Zjawisko to, jak wskazano w opracowaniu sporzgdzonym na potrzeby
dziatalnosci UNESCO, wyrdznia specyfika miejsca publikowania tresci. W odrdznieniu od
podobnych wypowiedzi funkcjonujacych poza Internetem, treSci zamieszczane online sg
bardzo trwate (zlikwidowanie takiej wypowiedzi oznacza zwykle wylacznie zmiang jej
lokalizacji internetowej), czgsto majg charakter transgraniczny (cross-jurisdictional)
1 — anonimowy. To wlasnie te okolicznosci powoduja, ze mowa nienawisci, obecna
w Internecie, jest zjawiskiem wyjatkowo trudnym do zwalczenia’.

Co wigcej, skutki wypowiedzi zamieszczonych w Internecie, stanowigcych mowe
nienawisci, moga wykroczy¢ poza krzywde samej jednostki. Ot6z migdzynarodowe organy,

odpowiedzialne za zapobieganie konfliktom na tle narodowym i rasowym, zwracaja uwage

3 1. Gagliardone, D. Gal, T. Alves, G. Martinez, Countering online hate speech, UNESCO 2015, s. 13,
http://unesdoc.unesco.org/images/0023/002332/23323 1e.pdf



na to, ze ,,rasistowskie, ksenofobiczne, antysemickie oraz innego rodzaju nienawistne tresci,
obecne w Internecie, mogg stanowi¢ pozywke dla powaznych zbrodni nienawisci”. Z kolei
Specjalna Sprawozdawczyni Rady Praw Czlowieka Narodéw Zjednoczonych do spraw
mniejszosci w raporcie ze stycznia 2015 r. informuje o wcigz rosnacej liczbie skarg,
kierowanych do tego organu, a dotyczacych wypowiedzi — takze zamieszczonych online —
podzegajacych do nienawisci, rozniecajgcych napiecia, skutkujacych czesto powaznymi
przestepstwami. Podkresla ona, Ze o ile nie kazda wypowiedz o charakterze mowy nienawisci
prowadzi do powaznych zbrodni, to w zasadzie prawie kazda zbrodnia nienawisci
poprzedzona jest wczesniejszg stygmatyzacja 1 dehumanizacja okreslonych o0séb
1 podzeganiem do przestepstw na tle religijnym czy rasowym — czyli jest nastgpstwem mowy
nienawisci’. W dokumencie tym wskazuje si¢ na ogromna role Internetu w rozprzestrzenianiu
wypowiedzi nienawistnych 1 dyskryminujacych: tre§¢ zamieszczona np. w mediach
spoteczno$ciowych moze by¢ rozpowszechniona w skali niespotykanej w przypadku mediow
tradycyjnych®.

Niezaleznie zatem od zalet swobodnego obiegu wiedzy, opinii i pogladow,
konieczne jest znalezienie sposobu na powstrzymanie badz przynajmniej znaczne
zmniejszenie skali zjawiska mowy nienawiSci w Internecie.

O ile podjecie dziatan wychodzacych naprzeciw tym problemom uznaé nalezy za
celowe, o tyle watpliwosci budzi proporcjonalnosé przewidzianych w projektowanej ustawie
rozwigzan shuzacych ingerencji w tresci, ktore nie stanowig przestepstw. Proponowane
rozwigzanie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego ograniczenia wolnosci stowa poprzez
arbitralng ingerencj¢ organu, jakim ma by¢ Rada Wolno$ci Stowa (zastrzezenia dotyczace
funkcjonowania tego organu opisano ponizej), ktéra prowadzi¢ bedzie do odgornego
stymulowania obszarow dopuszczalnej dyskusji w Internecie. Co wigcej, uzycie nieostrych
poje¢ w definicji tresci bezprawnych sprzyjac¢ bedzie dowolnosci decyzji Rady w okreslaniu

granic wolnosci stowa, m. in. w portalach spoteczno$ciowych.

4 Stanowisko ekspertow Biura Instytucji Demokratycznych i Praw Cztowieka OBWE: Incitement to Hatred vs. Freedom
of Expression: Challenges of combating hate crimes motivated by hate on the Internet - Report of the OSCE-ODIHR
Expert Meeting, marzec 2010 r., http://www.osce.org/odihr/68750?download=true

> Report of the Special Rapporteur on minority issues, Rita Izsak, January 2015, Human Rights Council, 28 Session,
http://www.ohchr.org/EN/Issues/Minorities/SRMinorities/Pages/Annual.aspx, p. 25, 26, 42.

6 Ibidem, s. 74 —79.



Nie negujac dopuszczalnos$ci ingerencji panstwa w stosunku do tresci stanowigcych
przestepstwo, nalezy tez podkresli¢, ze to w pierwsze] kolejnosci od dojrzatosci
uzytkownikow Internetu winna zaleze¢ jako$¢ debaty toczonej na tym forum i rzetelno$¢
przekazywanych informacji, nie za$ od arbitralnej ingerencji panstwa, czy podmiotow

trzecich.

2. Rada Wolnosci Slowa

W projektowane] ustawie organem ,stojacym na strazy przestrzegania przez
internetowe serwisy spoteczno$ciowe wolnosci do wyrazania pogladdéw, pozyskiwania
informacji, = rozpowszechniania  informacji, = wyrazania  przekonan  religijnych,
Swiatopogladowych 1 filozoficznych oraz wolnosci komunikowania si¢” jest Rada Wolnosci
Stowa (dalej jako: Rada). Zgodnie z uzasadnieniem projektu ustawy Rada ma by¢
niezaleznym 1 wyspecjalizowanym organem panstwowym gwarantujagcym szybkos¢,
sprawno$¢ 1 celowo$¢ postgpowania w zakresie rozpatrywania skarg na rozstrzygnigcia

w wewnetrznych postepowaniach kontrolnych.

W ocenie Rzecznika Praw Obywatelskich ustawowe uksztaltowanie sktadu
osobowego Rady nie bedzie — wbrew deklaracjom projektodawcy — sprzyjato wytanianiu jej
cztonkbw w  drodze porozumienia migedzy poszczegbdlnymi  ugrupowaniami
reprezentowanymi w Sejmie RP. Cztonkowie Rady majg by¢ bowiem co prawda powotywani
na 6-letnig kadencje przez Sejm RP wigkszoscig 3/4 gloséw w obecnosci co najmniej potowy
ustawowej liczby postow, niemniej w sytuacji nieuzyskania wymaganej wigkszo$ci
w pierwszym glosowaniu wystarczajagca bedzie zwykla wiekszo$¢ glosow postow.
W praktyce wigc moze si¢ okaza¢, ze jedynie aktualna w danej chwili wigkszo$¢
parlamentarna bedzie miata wptyw na caly sktad osobowy Rady. Pluralizm Rady, jesli ma
by¢ zapewniony, musi by¢ wigc zagwarantowany przez takie rozwigzania prawne, ktdére
pozwola na wybdr jej czlonkow wedhug kryterium fachowos$ci i z udzialem wigkszo$ci
ugrupowan. Margines swobody ustawodawcy w tym zakresie jest szeroki, jednak obecnie
proponowane rozwigzania prawne nie zapewniajg poszanowania nawet tych minimalnych

standardow.

-6-



W kontek$cie zatozenia o wyspecjalizowanym charakterze Rady watpliwos$ci moga
takze budzi¢ wymagania stawiane cztonkom Rady, ktorzy winni posiada¢ wyzsze
wyksztatcenie prawnicze lub niezbedng wiedz¢ w zakresie jezykoznawstwa lub nowych
technologii. Tak uksztaltowane wymagania nie gwarantuja profesjonalizmu Rady,
w szczegoOlnosci nie jest wykluczone, ze w jej sktadzie ostatecznie nie znajdzie si¢ ani jedna
osoba posiadajaca wiedz¢ w zakresie standardéw dotyczacych ochrony wolnosci stowa,
przeciwdzialania mowie nienawisci, ochrony prywatnosci czy nowych technologii. Powyzsze
moze podawac¢ w watpliwos¢, czy Rada bedzie kompetentna do wykonywania swoich zadan.
Warto tez podkresli¢, ze tak okreslone wymagania pozwalaja na zbyt duzg swobode¢
w zakresie wyboru cztonkéw Rady przez Sejm RP. W opinii Rzecznika do rozwazenia
pozostaje wybor cztonkow Rady np. za zgoda Senatu RP badZ wybdr 2 cztonkow Rady przez
Senat RP, kwalifikowang wigkszo$cig glosow. Ponadto, zdaniem RPO, nalezaloby rozwazy¢
okres karencji, po ktorym czynni politycy mogliby ubiega¢ si¢ o cztonkostwo w Radzie,
w tym nalezatoby wykluczy¢ z takiego cztonkostwa w Radzie cztonkow partii politycznych

1 obja¢ ich stosowng karencja.

Majac na uwadze fakt, ze w zalozeniu Rada ma sta¢ na strazy jednej
z fundamentalnych w demokratycznym spoleczenstwie wolnosci, jakg jest wolno$¢ stowa, za
zasadny uzna¢ nalezy postulat Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka zgloszony do
poprzedniej wersji projektu ustawy, aby w celu zapewnienia wigkszego spotecznego poparcia
dla kandydatow w procedurze wyboru cztonkéw Rady uwzgledni¢ mozliwos¢ zglaszania

kandydatow przez organizacje pozarzadowe’.

Ponadto projektodawca przewidzial wytaczenia w zakresie mozliwos$ci zasiadania
w Radzie dla okreslonych podmiotéw (art. 6 ust. 3 projektowanej ustawy), m. in. postow
1 senatorow. Wylaczenie to, ktore mozna odczytywac jako zmierzajace do odpolitycznienia
sktadu Rady, nie ma jednak charakteru pelnego (w wyliczeniu nie uwzgledniono np.
cztonkéw Rady Ministréw), co moze rodzi¢ watpliwosci dotyczace arbitralnosci przyjetego
wyliczenia. Co wigcej, projektodawca nie zdecydowat si¢ na wprowadzenie innego rodzaju
celowych wylaczen, zmierzajacych np. do wykluczenia mozliwosci zasiadania w Radzie

0sob, ktorych interesy moga pozostawac¢ w konflikcie ze sprawowang funkcja.

7 Uwagi Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka do projektu ustawy o ochronie wolnosci stowa w internetowych serwisach
spotecznos$ciowych, 19.02.2021 r., https://www.hthr.pl/wp-content/uploads/2021/02/wolnosc_slowa_fin.pdf
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Watpliwosci Rzecznika Praw Obywatelskich budzi takze rozwigzanie dotyczace
wylaczania cztonkéw Rady od udziatu w postgpowaniu w sprawie (art. 10 projektu ustawy).
Warto zauwazy¢, ze projektodawca nie wskazal, w jakich okoliczno$ciach cztonkowie Rady
1 jej przewodniczacy podlegaja wylaczeniu. Co wigcej, udziatowi w wydaniu postanowienia
przez cztonkow Rady w przedmiocie wytaczenia przewodniczacego nie stoi na przeszkodzie
fakt, ze okolicznosci uzasadniajace wylaczenie przewodniczacego beda tozsame
z okolicznosciami dotyczacymi cztonkéw Rady. Z kolei o wylgczeniu cztonkow Rady
postanawia jednoosobowo jej przewodniczacy. Te rozwigzania, w ocenie Rzecznika Praw
Obywatelskich, nie gwarantujg stronom postgpowania przed Radg prawa do rozpatrzenia
sprawy przez bezstronny organ, a nawet moga prowadzi¢ do faktycznego wplywania na
decyzje Rady poprzez arbitralne wykluczanie jej czlonkéw od udzialu w rozpoznawaniu

spraw.

Majac na uwadze doniosto$¢ spraw, ktorymi zajmowaé sie ma Rada, w ocenie
Rzecznika, zasadnym wydaje si¢ takze wprowadzenie zasady, zgodnie z ktéra posiedzenia
Rady — odmiennie niz stanowi o tym art. 11 ust. 1 projektu ustawy — winny by¢ jawne, chyba
ze jawnemu rozpoznaniu staltyby na przeszkodzie szczegdlne wzgledy. Transparentnos$ci
dziatan Rady, a takze mozliwoS$ci weryfikacji przyjmowanych w trakcie rozpoznawania przez
Rade spraw standardow sprzyjatoby takze publikowanie, odpowiednio zanonimizowanych,

decyzji 1 postanowien Rady.

3. Obowiazki uslugodawcow

Projektowana ustawa przewiduje szereg obowigzkéw, jakie naktadane majg by¢ na
ustugodawce. Podstawowym obowigzek ma by¢ ustanowienie w jezyku polskim skutecznych
1 zrozumiatych wewnetrznych postepowan kontrolnych. Ustugodawca ma mie¢ 48 godziny
na rozpatrzenie reklamacji uzytkownikoéw dotyczacych rozpowszechniania tresci
o charakterze bezprawnym, ograniczenia dostepu do tresci lub ograniczenia dostepu do
profilu uzytkownika, a po tym czasie uzytkownik moze skierowac spraw¢ do Rady Wolnos$ci
Stowa. Co wiecej, niewypelnienie obowigzku rozpatrzenia reklamacji w terminie moze

skutkowa¢ natozeniem kary pienigznej w wysokosci od 50.000 do 50.000.000 ztotych.



Dostrzegajac fakt, ze projektodawca wyznaczajac termin rozpatrzenia reklamacji przez
podmiot kierowal si¢ w pierwszym rzedzie koniecznos$cig zapewnienia szybkiej procedury
przeciwdzialajacej bezprawnemu ograniczeniu wolnosci slowa, nalezy wskazaé, ze nie
zawsze niedochowanie przez uslugodawce ustawowego terminu bedzie wynikiem
nienalezytej starannosci. Z uwagi na liczb¢ skarg 1 ograniczone mozliwosci ustugodawcy
moze si¢ okazac, ze wywigzanie si¢ z powyzszego obowigzku bedzie niemozliwe z przyczyn
od ustugodawcy niezaleznych. W tym stanie watpliwym wydaje si¢ wprowadzenie tak

drastycznych konsekwencji dla niewywigzania si¢ z terminowego rozpatrzenia reklamacji.

Ponadto nalezy wskaza¢, ze zgodnie z projektem osoby prowadzace wewngtrzne
postepowanie kontrolne maja mie¢ zapewniong przez ustugodawce mozliwo$¢ odbywania
szkolen, ktorych zakres programowy okresli¢ ma Minister Sprawiedliwosci. Niezapewnienie
takiego szkolenia moze skutkowaé natozeniem na ustugodawce wysokiej kary pienigzne;.
W tym kontekscie podzieli¢ nalezy obaweg dotyczaca tego, czy istotny wptyw Ministerstwa
na ksztatt standardow nie bedzie w praktyce oznacza¢ proby wywierania przez nie wptywu

na sposob rozpatrywania reklamacji przez ustugodawcow?.

Jednym z najczesciej zalecanych srodkow walki z internetowg mowa nienawisci jest
tworzenie kodeksow dobrych praktyk przez dostawcow ustug internetowych oraz organizacje
pozarzadowe, handlowe, zawodowe lub konsumenckie. Zgodnie z art. 16 dyrektywy nr
2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca 2000 r. w sprawie niektorych
aspektow prawnych ustug spoleczenstwa informacyjnego, w szczego6lnosci handlu
elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego (Dz.U.UE.L.2000.178.1, dalej: dyrektywa
o handlu elektronicznym), panstwo ma obowigzek wspierania takich dziatan, a zeby zapewni¢
odpowiednig jako$¢ powstajacych kodeksow, moze tez przedktada¢ ich projekty, do
zaopiniowania, Komisji Europejskiej. O potrzebie tworzenia kodekséw dobrych praktyk
wspomina réwniez Europejska Komisja przeciwko Rasizmowi 1 Nietolerancji (ECRI)
w zaleceniu nr 6 dotyczacym ogolnej polityki ECRI w sprawie walki z rozpowszechnianiem
materiatoéw rasistowskich, ksenofobicznych i antysemickich przez Internet, ktore zostato
przyjete w dniu 15 grudnia 2000 r. . Komitet ds. Likwidacji Dyskryminacji Rasowej ONZ

(CERD) w Komentarzu ogolnym nr 35 w sprawie zwalczania rasistowskiej mowy nienawisci

8 Ibidem.



(CERD/C/GC/35), stanowigcym oficjalng wykladni¢ Konwencji w sprawie likwidacji
wszelkich form dyskryminacji rasowej, otwartej do podpisu w Nowym Jorku w dniu 7 marca
1966 r. (Dz.U. z 1969 r. Nr. 25, poz. 187), rowniez zalecit opracowywanie kodeksow
postepowania oraz wskazal, ze zache¢canie do tworzenia takich dokumentow jest elementem
obowigzku wynikajacego z art. 7 ww. Konwencji, czyli obowigzku podejmowania
niezwlocznych i1 skutecznych $rodkéw w celu zwalczania przesadow prowadzacych do
dyskryminacji rasowej oraz popierania wzajemnego zrozumienia, tolerancji i1 przyjazni.
Nalezy z niepokojem stwierdzi¢, ze projektowane migdzy narodami i grupami rasowymi lub
etnicznymi. W tym samym dokumencie Komitet zaznaczyt, ze zakres opracowywanych
kodeksow postgpowania powinien by¢ zgodny, migdzy innymi, ze zobowigzaniami
wynikajacymi z Programu Dziatan, ktory przyjety zostat podczas Swiatowej Konferencji
Przeciw Rasizmowi, Dyskryminacji Rasowej, Ksenofobii i Pochodnym Formom
Nietolerancji, zorganizowanej w Durbanie w dniach 31 sierpnia - 7 wrzesnia 2001 roku.
W pkt 144 Programu Dziatan, Konferencja zalecita panstwom, by we wspodlpracy z sektorem
prywatnym, w tym takze branzg internetowa, opracowaly kodeks postgpowania etycznego,
do dobrowolnego stosowania oraz przyjely Srodki samoregulujace, zmierzajace do
zwalczania rasizmu, dyskryminacji rasowej, ksenofobii 1 zwigzanej z nimi nietolerancji.
Mimo potrzeby wprowadzenia takich rozwigzan nalezy stwierdzi¢, ze w opiniowanym
projekcie brak jest rozwigzan zachecajacych do tworzenia kodeksow dobrych praktyk lub

naktadajacych na ustugodawcoéw takie obowigzki.

Wspomniana wyzej dyrektywa o handlu elektronicznym wskazuje takze w art. 19 na
konieczno$¢ powotywania punktow kontaktowych, ktorych zadaniem bedzie czuwanie nad
egzekwowaniem obowigzkéw dostawcoé4w ustug internetowych wynikajacych z dyrektywy,
takze w zakresie przeciwdzialania rozprzestrzenianiu si¢ mowy nienawisci. Rdowniez
Europejska Komisja przeciwko Rasizmowi 1 Nietolerancji (ECRI) zaleca rzagdom panstw
tworzacych Rad¢ Europy, aby rozwazyly utworzenie krajowego organu doradczego, ktory
moglby dziataé jako stale centrum monitorujgce, organ mediujacy oraz partner w tworzeniu
kodekséw dobrych praktyk. Nalezy jednak oceni¢, ze w projektowanej ustawie brak

rozwigzan majacy prowadzi¢ do utworzenia takiego organu.

Zgodnie z art. 15 ust. 2 dyrektywy o handlu elektronicznym, w stosunku do

ustugodawcodw $wiadczacych ustugi spoteczenstwa informacyjnego panstwa cztonkowskie



mogg ustanowi¢ obowigzek niezwlocznego powiadamiania wtasciwych wladz publicznych
o rzekomych bezprawnych dziataniach podjetych przez ustugobiorcéw lub przekazanych
przez nich informacjach. Panstwa mogg tez nalozy¢ na ustugodawcow obowigzek
przekazywania wladzom, na ich Zadanie, informacji pozwalajacych na ustalenie tozsamosci
ustugobiorcow. W kontek$cie mowy nienawisci, ktéora niewatpliwie stanowi przejaw
bezprawnego dziatania, celowe zatem jest wprowadzenie po stronie uslugodawcow
obowiazku zawiadamiania organdéw Scigania o kazdym podejrzeniu wystgpienia tego typu
treSci oraz ich nalezytego zabezpieczenia, jako materialu dowodowego na potrzeby
ewentualnego postgpowania karnego. Wprowadzenie takiego obowigzku, 1 to pod grozba
sankcji administracyjnej, byloby istotnym dopelnieniem procedury notice and takedown,
ktora w obecnych warunkach sprowadza si¢ w zasadzie do usunigcia przez administratora

bezprawnych tresci. Taki obowigzek nie wynika wprost z projektowanej ustawy.

Procedura notice and takedown, uregulowana w art. 14 dyrektywy o handlu
elektronicznym, wymaga udoskonalenia, w szczegdlnos$ci poprzez doprecyzowanie pojecia
wiarygodnej wiadomosci, zobowigzanie dostawcow ustug internetowych do wprowadzenia
mozliwie najprostszych w obstudze formularzy umozliwiajacych zglaszanie on-line
bezprawnych tresci, a takze doprecyzowanie termindw przewidzianych na usuniecie takich
tresci z sieci. Dostawcy ustug internetowych powinni tez mie¢ zapewniong mozliwos¢
usuwania nienawistnych wpisOw z wilasnej inicjatywy lub z inicjatywy organizacji

pozarzadowych. Takie rozwigzania nie znalazly si¢ jednak w projekcie.

Przy okreslaniu terminu, w ktorym dostawcy byliby zobowigzani do usuwania
bezprawnych tresci, nalezy odnies¢ si¢ do opracowanego przez Komisje Europejska Kodeksu
postepowania dotyczacego nielegalnego nawotlywania do nienawisci. Zgodnie z tym
Kodeksem, wigkszos$¢ tresci stanowigcych mowe nienawisci powinna by¢ usuwana w ciggu
doby od zgloszenia. W Kodeksie postepowania dotyczacego nielegalnego nawolywania do
nienawisci Komisja Europejska rekomenduje, aby panstwa cztonkowskie zapewnity
publiczny dostgp do reprezentatywnej sieci partneréw - organizacji spoleczenstwa
obywatelskiego, ktore cechuja si¢ najwickszym doswiadczeniem w przeciwdziataniu mowie
nienawisci 1 dysponuja wiedzg ekspercka, pozwalajaca na szybkie identyfikowanie
bezprawnych tresci. Partnerzy tacy zyskiwaliby status ,,zaufanych podmiotow

zglaszajacych”. Nalezy oceni¢, ze autorzy projektu nie uwzglednili w projektowanych



przepisach roli partneréw — organizacji pozarzadowych, ktére moglyby peic istotng role
w eliminowaniu nienawistnych treSci z przestrzeni internetowej 1 stanowigcych wydatng

pomoc dla ustugodawcow.

4. Postepowanie przed Rada

Zgodnie z projektem uzytkownik niezadowolony ze sposobu rozpatrzenia
w wewnetrznym postgpowaniu  kontrolnym reklamacji moze wnie$¢ skarge do Rady
w terminie 7 dni od otrzymania informacji o sposobie rozpatrzenia reklamacji badz

bezskutecznym uplywie terminu do jej rozpatrzenia.

Na wstepie podkreslenia wymaga, ze kontrola Rady sprowadzac¢ si¢ ma do oceny, czy
tresci lub profil uzytkownika maja charakter bezprawny w rozumieniu ustawy. Rada bedzie
wiec uprawniona nie tylko do oceny, czy publikowane tresci winny by¢ zablokowane jako
realizujace znamiona czynu zabronionego, ale takze bedzie uprawniona do weryfikacji, czy
tresci te naruszaja, np. dobre obyczaje, czy tez stanowig dezinformacj¢. Wobec nieostrosci
poje¢, jakimi postuguje si¢ projektodawca, takie uksztattowanie kompetencji Rady stanowi
daleko idaca ingerencje w wolno$¢ stowa i umozliwi w praktyce swobodne okreslanie granic

tej wolnosci w przestrzeni Internetu wedle aktualnych zapatrywan Rady.

Przedmiot skargi zostal zawe¢zony jedynie do sytuacji ograniczenia dostepu do tresci
i ograniczenia dostgpu do profilu uzytkownika. Kontroli Rady nie bgdzie za$ podlegac
rozpowszechnianie tresci o charakterze bezprawnym. W szczegolnosci uzytkownik, ktory
uwaza, ze rozpowszechniane w Internecie tresci majg charakter mowy nienawisci wzgledem
okreslonej mniejszosci nie bedzie miat mozliwosci zgloszenia tego rodzaju naruszenia

Radzie.

Warto tez zauwazy¢, ze w postepowaniu przed Rada przymiotu strony nie bedzie miata
osoba pokrzywdzona dziataniem uzytkownika, np. ofiara mowy nienawisci, a tym samym jej
interesy nie beda reprezentowane w tymze postepowaniu. W ocenie Rzecznika takie
ograniczenie podmiotowe nie znajduje uzasadnienia, w szczeg6lnos$ci majac na uwadze fakt,

ze stanowisko takiej osoby moze mie¢ istotne znaczenie dla oceny sprawy.



Zgodnie z projektem ustawy postepowanie dowodowe przed Rada jest istotnie
ograniczone, tj. Rada uwzglednia tylko te dowody zgloszone przez uzytkownika, ktore
przekazat wraz ze skarga, dowody przekazane przez przedstawiciela w kraju ustugodawcy
oraz dowody mozliwe do ustalenia na podstawie posiadanych przez Rade¢ danych. Dowody
zgloszone przez uzytkownika po ztozeniu skargi co do zasady ulegaja pominigciu.

Pominieciu podlegaja takze te dowody, ktore prowadzityby do przedtuzenia postepowania.

W projekcie wskazano takze termin na przekazanie przez przedstawiciela w kraju
uslugodawcy materiatow zgromadzonych w wewnetrznym postgpowaniu kontrolnym, ktéry
wynosi 24 godziny od zawiadomienia o wniesione]j skardze. Majac na uwadze potencjalne
bardzo duze zainteresowanie korzystaniem przez uzytkownikéw z nowej $ciezki ochrony

swoich praw, termin ten moze by¢ nierealny do dotrzymania.

Jednoczes$nie nalezy zauwazy¢, ze przewidziane w art. 30 ust. 1 projektu wylaczenia
w zakresie odpowiedniego stosowania przepisow ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks
postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2021 r. poz. 735 ze zm.) pozbawiaja strony
postepowania prawa do czynnego udziatu w sprawie. Taki tryb procedowania przed Rada,
zgodnie z zatozeniami projektu, ma wpltynag¢ na znaczne przyspieszenie postepowan.
W ocenie Rzecznika Praw Obywatelskich odbedzie si¢ to jednak kosztem poszanowania praw
stron postepowania 1 z pomini¢ciem w postgpowaniach istotnych dowodow koniecznych dla
doktadnego wyjasnienia stanu faktycznego oraz do zatatwienia sprawy. Tym samym
w postepowaniu przed Rada nie dojdzie do urzeczywistnienia innej, podstawowej zasady

postepowania administracyjnego, tj. zasady prawdy obiektywne;.

Warto tez zaznaczy¢, ze przepisy regulujace postgpowanie przed Rada wykluczaja
mozliwos$¢ ponownego ograniczenia dostgpu do tresci, ktore byly przedmiotem badania przed
Rada. W konsekwencji nawet pojawienie si¢ nowych okolicznosci wskazujacych na
zasadno$¢ zablokowania okreslonych tresci nie pozwoli uslugodawcy na ograniczenie
dostepu do nich. Ponadto niewywigzanie si¢ przez ustlugodawce w terminie z obowigzku
wykonania decyzji Rady podjetej w tym doraznym trybie bedzie moglo mie¢ powazne

konsekwencje finansowe dla tego podmiotu.

Niezadowolona z rozstrzygnigcia strona bedzie miata prawo zlozenia skargi do sadu

administracyjnego. W zwigzku z wylaczeniem przewidzianym w art. 30 ust. 2 projektu



wykluczona bedzie mozliwo$¢ wstrzymania wykonania zaskarzonej decyzji, nawet jesli jej

wykonanie bedzie mogto nie$¢ za sobg nieodwracalne skutki dla strony.

W ocenie Rzecznika watpliwo$ci moze budzi¢ takze sam fakt powierzenia sagdom
administracyjnym kontroli na decyzjami Rady. Co do zasady kontrola decyzji przez sady
administracyjne sprowadza¢ si¢ bedzie bowiem jedynie do weryfikacji ich legalnosci. Majac
na uwadze zakres przedmiotowy dzialtan Rady tego rodzaju kontrola moze by¢
niewystarczajgca dla zapewnienia poszanowania wolnosci slowa. W tym konteksScie
wlasciwszym wydaje si¢ powierzenie kontroli sgdowej sgdom cywilnym. Bez wzgledu na
przyjete rozwigzania osobng kwestia pozostaje problem dhlugotrwalosci postepowan
sadowych, ktére moga prowadzi¢ do tego, ze wyrok sadu zapadnie w sytuacji, gdy nie bedzie

miat on juz wlasciwie zadnego znaczenia dla stron.

5. Slepy pozew

Rzecznik co do zasady pozytywnie ocenia proponowane w projekcie rozwigzania
prawne dotyczace tzw. §lepego pozwu, jako wychodzace naprzeciw sygnalizowanym przez
niego trudnos$ciom, z jakimi spotykaja si¢ osoby chcace dochodzi¢ ochrony swoich praw,
ktore zostaly naruszone przez anonimowych uzytkownikoéw platform internetowych.
W ostatnim czasie powazne zastrzezenia dotyczace mozliwosci skutecznej ochrony przed
mow3a nienawisci (hejtem) w Internecie zglasza Rzecznikowi $rodowisko lekarzy, ktorego
przedstawiciele narazeni sg na krzywdzace 1 pozbawione podstawy krytyczne komentarze
uzytkownikow zamieszczane m.in. w mediach spoleczno$ciowych. W zalaczeniu pozwalam
sobie przekazac¢ list Rzecznika Praw Lekarzy Okregowej [zby Lekarskiej w Warszawie z dnia

14 pazdziernika 2021 r. skierowany do Biura RPO.

Jak wskazal Rzecznik Praw Obywatelskich w wystgpieniu z dnia 17 maja 2016 r.
(znak: IV.510.70.2016) instytucja $lepego pozwu, ktory umozliwia dochodzenie roszczen od
osoby o nieznanej tozsamosci, ktorej dane ustalane sg na poczatku procesu, stanowitaby
element systemowego zwalczania mowy nienawisci w Internecie. Odwotujac si¢ do
standardow amerykanskich w piSmie tym zauwazono, Ze istota tego rozwigzania prawnego

pozostaje stala: strona powodowa musi wykaza¢ aktywno$¢ dowodowa juz na etapie



wnoszenia pozwu, przy czym dowod ten dotyczy nie tylko naruszenia prawa przez
pozwanego, ale 1 proby kontaktu powoda z tg osobg. Jednak nawet spetnienie przez powoda
wszystkich powyzszych wymogéw nie obliguje sadu do ujawnienia tozsamosci
anonimowego autora wypowiedzi: sad wazy interes powoda w ujawnieniu tozsamosci
pozwanego oraz interes pozwanego w zachowaniu anonimowosci, w ramach korzystania

z wolnosci (takze anonimowej) wypowiedzi.

Na gruncie projektowanej ustawy owo wazenie interesu powoda 1 pozwanego
odbywac si¢ ma poprzez dokonywang przez sad oceng, czy zadanie pozwu nie narusza zasad
wspotzycia spotecznego lub stuzy obejsciu przepiséw o ochronie danych osobowych. Tym
samym wnioskowanie przez powoda zobowigzania uslugodawcy do wskazania danych
pozwanego nie powinno skutkowa¢ automatycznym wnioskowaniem przez sad

o udostepnienie tych danych.

W opiniowanym projekcie ustawy ustawodawca nie obliguje jednak powoda do
wykazania, ze podjat probe podjecia proby kontaktu z osobg, ktéra naruszyla jej dobra
osobiste, a proba ta okazala si¢ nieskuteczna. W tym zakresie Rzecznik za celowe uznaje
rozwazenie przyjecia rozwigzan podobnych do tych, ktére przewidywat poprzedni projekt
ustawy o ochronie wolnosci stowa w internetowych serwisach spoteczno$ciowych z dnia 22
stycznia br., zgodnie z ktorym powod winien dotaczy¢ do pozwu oswiadczenie, ze podjat
prébe powiadomienia pozwanego o zamiarze wytoczenia przeciwko pozwanemu powodztwa
albo oswiadczenie, ze powiadomienie takie nie byto mozliwe, wraz z podaniem przyczyny.
Mozna takze rozwazy¢, czy wprowadzenie warunku uprawdopodobnienia prob kontaktu —
a nie poprzestanie wylagcznie na o§wiadczeniu powoda — nie bytoby rozwigzaniem lepszym,

zmniejszajacym ryzyko naduzycia instytucji slepego pozwu.

6. Zmiany w Kodeksie wyborczym

Opiniowany projekt zawiera takze propozycje w ustawie z dnia 5 stycznia 2011 r. —
Kodeks wyborczy (Dz. U. z 2020 r. poz. 1319). Po wej$ciu w zycie projektowanej ustawy
dopuszczalnym staloby si¢ wniesienie do sadu okregowego przez kandydata badz

pelnomocnika wyborczego zainteresowanego komitetu wyborczego wniosku o wydanie



orzeczenia zakazujacego ustugodawcy rozpowszechniania tresci o charakterze bezprawnym,
wytworzonych w celu rozmys$lnego naruszenia uczciwosci wyborow. Regulacja ta nawigzuje
si¢ do majgcego szeroki zakres znaczeniowy pojecia ,tresci o charakterze bezprawnym”,
ktorego definicja — jak wspomniano wyzej — odwoluje si¢ do szeregu poje¢ o charakterze
nieostrym. Sprawowanie kontroli w trybie wyborczym w tak szerokim zakresie budzi istotne
watpliwosci Rzecznika. Regulacja ta, majaca na celu eliminacj¢ nieuprawnionych wptywow
na wynik wyboréw, w praktyce moze prowadzi¢ do podejmowania krokow prawnych
wzgledem oséb, ktorych dziatalnos$¢ w rzeczywistosci nakierowana jest na urzeczywistnienie
wolnosci wyborow. W ocenie RPO wystarczajagcym narzedziem stuzgcym zapewnieniu
prawidlowosci  przebiegu kampanii  wyborczej byloby wprowadzenie kontroli
rozpowszechniania drogg elektroniczng tresci nieprawdziwych. Tego rodzaju kontrola juz
obecnie jest mozliwa wzgledem informacji prezentowanych w materiatach wyborczych (art.

111 § 1 Kodeksu wyborczego).

7. Retencja danych

Zgodnie z art. 40 pkt 2 projektu w ustawie z dnia 18 lipca 2002 r. o §wiadczeniu ushug
drogg elektroniczng (Dz. U. z 2020 r. poz. 344) dodaje si¢ art. 18a, zgodnie z ktérym
,Uslugodawca jest obowigzany na wlasny koszt przechowywac¢ dane, o ktérych mowa w art.
18 ust. 1-5, generowane lub przetwarzane w trakcie prowadzonej przez niego dziatalnos$ci na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, przez okres 12 miesiecy, liczac od dnia potgczenia”.
Zgodnie z uzasadnieniem projektu brak takiej regulacji dotyczacej retencji danych powoduje
obecnie, ze obowigzek udostepniania organom panstwa usprawnionym na podstawie
odrebnych przepiséw danych na potrzeby prowadzonych przez nie postgpowan ogranicza si¢
jedynie do tych danych, ktore znajduja si¢ w posiadaniu ustugodawcy w dniu zgloszenia przez
organ takiego zadania. W ocenie Rzecznika wprowadzenie tego rodzaju generalnego
obowigzku retencji danych pozostaje w sprzeczno$ci z prawem unijnym i moze prowadzi¢ do

dalszych naruszen prawa do prywatnosci.

Rzecznik Praw Obywatelskich juz w przeszitosci wielokrotnie podnosit w swoich

wystgpieniach problematyke niezgodnosci z prawem unijnym istniejgcego juz obecnie na
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gruncie ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z 2021 r. poz. 576)
uogdlnionego obowigzku zatrzymywania danych telekomunikacyjnych. Rzecznik powotywat
si¢ wowczas na majgce doniosle znaczenie dla tej problematyki orzecznictwo Trybunalu

Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE).

W tym miejscu warto przypomnie¢, ze wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z dnia 21 grudnia 2016 r. w tzw. sprawie Tele2® nie tylko stanowi rozwinigcie
tez zaprezentowanych przez TSUE sprawie DRI, w ktorej Trybunal stwierdzil niewazno$¢
tzw. dyrektywy retencyjnej'®, ale takze ma istotne znaczenie dla wyktadni begdacych
przedmiotem tego konkretnego postgpowania przepisow dyrektywy 2002/58/WE (tzw.
dyrektywy o e-prywatnosci)!!, przepisow Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej (KPP
UE)'2, a przede wszystkim dla wyktadni przepisow krajowych tych panstw cztonkowskich
UE, ktore po wyroku w sprawie DRI utrzymaly obowigzki natozone na operatoréw
telekomunikacyjnych.

Po wyroku TSUE w sprawie DRI pojawily si¢ watpliwosci co do tego, czy uznanie
dyrektywy retencyjnej za niewazng oznacza powrot do mozliwosci samodzielnego
regulowania tych zagadnien przez panstwa cztonkowskie Unii. Stusznie wskazywano jednak,
ze panstwa czlonkowskie nie maja w tym zakresie dowolno$ci, bowiem muszg stosowac
wymogi wynikajgce z KPP UE, a tgcznikiem uzasadniajagcym jej stosowanie jest wtasnie art.

15 dyrektywy o e-prywatno$ci. Przepis ten pozostaje bowiem podstawowym w zakresie

® Wyrok TSUE z 21.12.2016 r. w sprawach potaczonych C-203/15 i C-698/15 Tele2 Sverige AB przeciwko Post- och
telestyrelsen oraz Secretary of State for the Home Department przeciwko Tom Watson, Peter Brice, Geoffrey Lewis,
EU:C:2016:970, dalej jako: wyrok w sprawie Tele2.

19 Dyrektywa 2006/24/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 15 marca 2006 r. w sprawie zatrzymywania generowanych
lub przetwarzanych danych w zwiazku ze $wiadczeniem ogoélnie dostepnych ustug lacznosci elektronicznej lub
udostgpnianiem publicznych sieci tacznosci oraz zmieniajaca dyrektywe 2002/58/WE, Dz. Urz. UE L 105 z 2006 1., s.
54, dalej jako: dyrektywa retencyjna.

' Dyrektywa 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r. dotyczaca przetwarzania danych
osobowych i1 ochrony prywatnosci w sektorze taczno$ci elektronicznej (dyrektywa o prywatnosci i lacznosci
elektronicznej), Dz. Urz. WE L 201 z 2002 r., s. 37 ze zm.; dalej jako: dyrektywa o e-prywatnosci.

2Dz. Urz. UE C 202 22016 1., s. 389; zob. M. Wréblewski, Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej, [w:] ,,System
Prawa Unii Europejskiej. Tom 1. Podstawy i zrédla prawa Unii Europejskiej”, red. S. Biernat, Warszawa 2020, s. 725 -
775.
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dopuszczalnych wyjatkow od zasady poufnosci komunikacji w obszarze zharmonizowanym
przez ten akt!3,

TSUE w wyroku w sprawie Tele? rozwial te watpliwosci 1 uznal, ze dyrektywa
0 e-prywatnosci jest tym lgcznikiem, ktory uzasadnia ocen¢ prawa krajowego w $wietle
przepiséw KPP UE (art. 51 ust. 1 KPP UE). TSUE wyjasnil, ze wyjatki przewidziane
w art. 15 ust. 1 dyrektywy o e-prywatnosci sg dopuszczalne, jednak muszg by¢ interpretowane
tak wasko, by nie uchyli¢ reguly podstawowej'4. Przepisy krajowe, ktore takie wyjatki
wprowadzaja, muszg by¢ zgodne z art. 7 i 8§ KPP, ale takze z art. 11 KPP,
a wszelkie ograniczenia muszg spelnia¢ wymog niezbednosci 1 proporcjonalnosci, co
potwierdza takze punkt 11 preambuty do dyrektywy o e-prywatnosci'®. TSUE przypomniat
tez swoje wczesniejsze orzecznictwo, zgodnie z ktérym odstepstwa od prawa do prywatnosci
muszg pozostawa¢ w granicach tego, co jest ,,absolutnie konieczne”.

Odnosnie do samego procesu retencji danych w kontekscie prawa do prywatnosci
TSUE wskazal wyraznie, ze zatrzymywane dane umozliwiajg wyciagnigcie bardzo
szczegdtowych wnioskéw dotyczacych zycia prywatnego osob, ktorych dane zostaly
zatrzymane i dane te nie majg wcale mniejszego znaczenia niz tre$¢ komunikatu'®. Ingerencje,
bedaca wynikiem stosowania przepisoOw krajowych przewidujacych zatrzymywanie danych
o ruchu 1 lokalizacji nalezy zatem uzna¢ za szczego6lnie powazng. Prowadzi¢ bowiem moze
do powstania wrazenia o podleganiu ,,ciggtej obserwacji” obywateli. Tym samym, jedynym
uzasadnieniem dla tego rodzaju ingerencji moze by¢ walka z powazng przestepczoscia.
Chociaz dyrektywa o e-prywatnosci w art. 15 wskazuje na zwalczanie przestepczosci jako cel
uzasadniony, TSUE — powotujac si¢ na wyrok w sprawie DRI — uznal, ze wylacznie walka
z powazng przestepczoscig taka ingerencje moze uzasadnia¢. Nawet konieczno$¢ walki
z terroryzmem, zdaniem TSUE, nie uzasadnia sama w sobie, by uzna¢, ze ustawodawstwo

krajowe przewidujace uogdlnione zatrzymywanie danych jest niezb¢dne!”.

13 Por. M. Taborowski, Skutki wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej stwierdzajgcego niewaznosc
dyrektywy retencyjnej, opracowanie opublikowane na stronie Fundacji Helsinskiej http://www.hfhr.pl/wp-
content/uploads/2014/04/skutki_ wyroku TSUE MTaborowski-3.pdf (pobrano 18.10.2021 r.). Zob. takze komentarz
prof. S. Peersa, Are national data retention laws  withing the scope of the Charter?,
http://eulawanalysis.blogspot.com/2014/04/are-national-data-retention-laws-within.html

14 Pkt 89 wyroku w sprawie Tele2.

15 Pkt 95 wyroku w sprawie Tele2.

16 Pkt 99 wyroku w sprawie Tele2.

17 Pkt 103 wyroku w sprawie Tele2.
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TSUE wyjasnil jednak, ze dopuszczalne jest ustanowienie obowigzku
indywidualnego zatrzymywania danych w celu zwalczania powaznej przestepczosci pod
warunkiem, ze takie zatrzymywanie nie bedzie wykraczaé poza to, co jest absolutnie
konieczne jeSli chodzi o zakres danych, stosowane S$rodki lacznosci, podmioty
zaangazowane w tej proces, jak i przyjety okres przechowywania tych danych'é.
Przepisy to regulujace muszg by¢ jednoznaczne i szczegotowe, ale takze muszg przewidywaé
gwarancje wystarczajace do tego, by chroni¢ przed ryzykiem naduzycia'®. Przepisy te muszg
wskazywac¢ obiektywne okolicznosci i warunki, w ktorych srodek w zakresie zatrzymywania
danych moze by¢ zastosowany w celach prewencyjnych w sposob, ktorych gwarantuje, ze
jego zakres bedzie ograniczat si¢ rzeczywiScie do tego, co absolutnie konieczne?,

Kierunek orzeczniczy Trybunatu Sprawiedliwosci UE wyrazony w sprawach DRI
i Tele2 zostat potwierdzony takze w najnowszym orzecznictwie TSUE?!.

Mimo uchylenia dyrektywy retencyjnej polski ustawodawca po wyroku w sprawie DRI
nie podjat odpowiednich dzialan zmierzajagcych do zmiany stanu prawnego. Co wigce;,
w opiniowanym projekcie ustawy rozszerza si¢ zakres retencji danych. Tym samym
projektowane rozwigzanie oceni¢ nalezy jako prowadzace do poglebienia niezgodnos$ci

polskich regulacji prawnych dotyczacych retencji danych ze standardami unijnymi.

8. Kary

Projektodawca przewidziat wysokie administracyjne kary pieni¢zne dla ustugodawcy
1 jego przedstawiciela w kraju. Projektodawca zbiorczo okre$lit niewykonanie jakich
obowigzkow bedzie skutkowaé mozliwos$cig natozenia kary, zaznaczajac jednoczesnie, jakie

okoliczno$ci winna bra¢ pod uwage wymierzajaca kary Rada Wolno$ci Stowa. Wérod nich

znalazly si¢ trudne do zobiektyzowania kryteria, takie jak ,,stopien naruszenia interesu

18 Pkt 108 wyroku w sprawie Tele2.

19 Pkt 109 wyroku w sprawie Tele2.

20 Punkt 110 wyroku w sprawie Tele?2.

2 Wyrok TSUE z 6.10.2020 r. w sprawie C-623/17 Privacy International przeciwko Secretary of State for Foreign and
Commonwealth Affairs, Secretary of State for the Home Department, Government Communications Headquarters,
Security Service, Secret Intelligence Service, ECLI:EU:C:2020:790; wyrok TSUE z dnia 6 pazdziernika 2020 r.
w potaczonych sprawach C-511/18, C-512/18 1 C-520/18 La Quadrature du Net i in. przeciwko Premier ministre i in.,
ECLI:EU:C:2020:791; zob. glos¢ A. Grzelak i K. S. Zielinskiej, Miedzy prawem do prywatnosci i ochrony danych
osobowych a zapewnieniem bezpieczenstwa publicznego i walkq z przestepczoscig. Problemu retencji danych cigg dalszy.
Glosa do wyroku TS z dnia 6 pazdziernika 2020 r., C-623/17, C-511/18, C-512/18 oraz C-520/18, ,,Europejski Przeglad
Sadowy”, sierpien 2021, s. 28 — 36.
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prywatnego, w tym wplyw na realizacj¢ prawa do wolnosci stowa” czy ,,stopien naruszenia
interesu publicznego”. W konsekwencji Rada bedzie dysponowata duzym marginesem

uznania w zakresie wysokos$ci naktadanych kar.

Natozenie kary, nawet w najnizszej przewidzianej wysokosci (50.000 zt), moze okazaé
si¢ nieadekwatne do charakteru naruszonych obowigzkow (np. niewywigzania si¢
z obowiazku udzialu w szkoleniach organizowanych przez Prezesa Urzedu Komunikacji
Elektronicznej). Tymczasem projektodawca nie przewidzial mozliwosci odstgpienia od
natozenia kary. Co wiecej, strona begdzie ponosi¢ odpowiedzialno$¢ takze w sytuacji, gdy
niewywigzanie si¢ z obowigzku wynika¢ bedzie z dziatania sity wyzszej. W ocenie Rzecznika

takie rozwigzania uzna¢ nalezy za nadmierne w kontekscie celu, jakiemu majg stuzy¢.

9. Whioski

Majac na uwadze powyzsze nalezy uznaé, ze projekt ustawy w sposob wilasciwy
ksztattuje cel 1 opracowane w nim niektore rozwigzania sg zasadne (takie jak np. koncepcja
Slepego pozwu). Niestety, nie wszystkie rozwigzania przyczyniajag si¢ do realizacji
zaktadanego celu 1 wigza si¢ z nimi watpliwosci dotyczace poszanowania podstawowych
praw obywateli. W mojej opinii konieczne jest dodatkowo rozwazenie odtozenia prac nad

projektem krajowej ustawy do czasu ukonczenia prac na forum Unii Europejskiej

Majac na uwadze powyzsze, dziatajac na podstawie art. 16 ust. 1 ustawy z dnia
15 lipca 1987 r. o Rzeczniku Praw Obywatelskich (Dz. U. z 2020 r. poz. 627 ze zm.),
uprzejmie przedktadam niniejsza opini¢ z prosba o wzigcie jej pod uwage podczas dalszych

prac legislacyjnych. Prosz¢ o poinformowanie mnie o sposobie wykorzystania niniejszych

uwag.
Laczg¢ wyrazy szacunku
Marcin Wigcek
Rzecznik Praw Obywatelskich
Zal. 1 /-podpisano elektronicznie/
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