FUNDACJA
PANOPTYKON

Warszawa, 21 pazdziernika 2021 r.

Stanowisko Fundacji Panoptykon!
w sprawie projektu ustawy o wolno$ci stowa w serwisach spoteczno$ciowych?

W odpowiedzi na pismo Ministerstwa Sprawiedliwosci z 30 wrze$nia 2021 r., przedstawiamy
uwagi Fundacji Panoptykon do projektu ustawy o ochronie wolnosci stowa w serwisach
spoteczno$ciowych z 28 wrze$nia 2021 r. (dalej: ,projekt ustawy”).

1. Uwagi wstepne

Fundacja Panoptykon jest organizacja pozarzadowa, ktérej statutowym celem jest dziatanie na
rzecz praw czlowieka w konteks$cie rozwoju nowych technologii. Jednym z Kkluczowych
obszar6w naszej dziatalno$ci sg problemy zwigzane z rosnaca dominacjg platform
internetowych, w tym kwestia sprawowania przez nie arbitralnej kontroli nad obiegiem
informacji w sieci. Zgadzamy sie, Ze w obecnym modelu funkcjonowania platform sytuacja ta
powoduje negatywne skutki w sferze ochrony praw cztowieka on-line. Z jednej strony na
platformach wrciaz szeroko rozpowszechniane s3 nielegalne tresci, a z drugiej strony
z niejasnych przyczyn usuwane sg zgodne z prawem wypowiedzi, w tym materiaty majgce
istotne publiczne znaczenie, jak np. relacje z protestow spotecznych, fotografie historyczne,
publikacje dokumentujace brutalno$¢ policji, sztuka czy satyra. W 2019 r. czterech specjalnych
sprawozdawcéw ds. wolnosci stowa najwazniejszych miedzynarodowych organizacji praw
cztowieka we wspdlnej deklaracji uznato arbitralng ,wtadze” platform internetowych nad tym,
co uzytkownicy moga (i czego nie mogga) zobaczy¢ w sieci za jedno z trzech najwiekszych
zagrozen dla swobody wypowiedzi obecnej dekadys3.

Dlatego tez Fundacja Panoptykon:

e 0d 2019 r. angazuje sie w strategiczne postepowanie sadowe SIN v. Facebook*, w ktérym
wspierana przez nas organizacja pozarzadowa Spoteczna Inicjatywa Narkopolityki
wytoczyta powddztwo o ochrone débr osobistych przeciwko firmie Facebook w zwigzku
z naglym usunieciem kont w serwisach Facebook i Instagram w 2018 r. Gléwnym
dtugofalowym celem tej sprawy jest wzmocnienie standardéow przejrzystosci decyzji

1 Stanowisko przygotowane przez Dorote Gtowacka i Wojciecha Klickiego.

2 Projekt z 28 wrzes$nia 2021 r.

3 UN Special Rapporteur on Freedom of Opinion and Expression, OSCE Representative on Freedom of the
Media, OAS Special Rapporteur on Freedom of Expression and the ACHPR Special Rapporteur on Freedom
of Expression and Access to Information, Joint Declaration on Challenges to Freedom of Expression in the
Next Decade, 2019, http: //www.osce.org/representative-on-freedom-of-media /425282.

4 https://panoptykon.org/sinvsfacebook
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platform o usuwaniu tresci oraz umozliwienie uzytkownikom skutecznego odwotania sie
od nichs3;

e prowadzi aktywne dziatania rzecznicze wokot projektu unijnego rozporzadzenia ,Aktu
o ustugach cyfrowych” (Digital Services Act; dalej ,DSA”), ktéry swoim zakresem
obejmuje ww. problematyke i ktéry znajduje sie obecnie w Kluczowej fazie prac
w instytucjach unijnych.

Podzielamy obawy projektodawcow dotyczace zagrozen zwigzanych ze stosowaniem
tzw. ,prywatnej cenzury” przez dominujgce platformy internetowe.

Ministerstwo Sprawiedliwo$ci deklaruje, ze obawy te sklonily je do przedstawienia
analizowanej propozycji regulacji prawnych majacych wzmocni¢ uzytkownikéw wzgledem
korporacji internetowych. W szczeg6lnosci projekt ma stuzy¢ ,wspieraniu wolnosci stowa”,
,Zapewnieniu prawa do prawdziwej informacji”, ,poprawie stopnia ochrony wolnosci i praw
cztowieka” w serwisach spotecznos$ciowych oraz przestrzegania przez nie ,wolnosci do
wyrazania pogladéw, pozyskiwania informacji, rozpowszechniania informacji, wyrazania
przekonan religijnych, $wiatopogladowych i filozoficznych oraz wolno$ci komunikowania sie”
(art. 1 projektu).

Jednak naszym propozycje Ministerstwa nie prowadza do realizacji wskazanych wyzej celéw.
Analiza projektu ustawy wskazuje bowiem na duze ryzyko, Ze nawet jesli projektowana
regulacja faktycznie ograniczylaby arbitralng wladze platform nad przeplywem
informacji w Internecie, to jedynie po to, aby zastapic ja wieksza kontrola polityczna.

Nasze najwieksze obawy wzbudzaja w szczegdélnoSci trzy zagadnienia, na Kktérych
skoncentrujemy sie w dalszej cze$ci naszej opinii:

o sklad oraz spos6b wyboru i funkcjonowania Rady Wolnosci Stowa (organu
decydujacego o ewentualnym przywroceniu usunietych tresci), ktére nie
gwarantuja niezaleZnosci politycznej i biznesowej tego organu;

o definicja ,tresci bezprawnych”, ktéra odwoluje sie do nieostrych poje¢,
pozostawiajac Radzie Wolno$ci Stowa szerokie pole do wydawania uznaniowych
decyzji;

e rozszerzenie obowigzku retencji danych na dostawcéw ustug internetowych,
dzieki ktoremu stuzby zyskaja kolejne narzedzie ulatwiajace masowq inwigilacje
w sieci.

2. Rada Wolnosci Stowa

Projekt przewiduje powotanie piecioosobowej Rady Wolnosci Stowa (dalej: ,Rada”), organu
administracji publicznej, ktéry ma sprawowac nadzor nad decyzjami moderacyjnymi duzych
serwisdw spotecznos$ciowych i sta¢ ,na strazy przestrzegania przez [nie] wolnosci do wyrazania

5 Postepowanie jest w toku przed Sadem Okregowym w Warszawie (sygn. akt [V C 608/19). Na chwile
obecng sad wydat w nim Kkorzystne dla SIN postanowienie o zabezpieczeniu powddztwa, w ktérym orzekt,
ze: 1) do czasu rozstrzygniecia sprawy Facebook nie moze usuwac stron, kont i grup prowadzonych na
Facebooku i Instagramie przez SIN, ani blokowaé pojedynczych postéw; 2) Facebook musi zachowa¢
usuniete w 2018 r. i 2019 r. dane kont, stron i grup, tak aby w razie wygrania procesu przez SIN mogty one
zosta¢ przywrdocone wraz z catg opublikowang na nich trescig, komentarzami innych uzytkownikéw, a
takze osobami je obserwujacymi i lubigcymi. Postanowienie jest prawomocne.
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pogladow, pozyskiwania informacji, rozpowszechniania informacji, wyrazania przekonan
religijnych, Swiatopogladowych i filozoficznych oraz wolnosci komunikowania sie” (art. 4).
Niestety w naszej ocenie konstrukcja i zasady wyboru Rady nie daja gwarancji, Ze organ ten
bedzie spetniat odpowiednie kryteria merytoryczne do wiasciwego wykonywania powierzonych
mu zadan, a takze, iZ pozostanie niezalezny od wptywow politycznych i biznesowych.

2.1. Brak gwarangji pluralizmu i niezaleznosci

Zgodnie z przedstawionym projektem wszyscy cztonkowie Rady majg by¢ wybierani przez Sejm
wiekszoscia 3/5 gloséw, a w razie jej nieuzyskania - zwykla wiekszoscia gltosow (art. 7).
W praktyce wiec wybo6r cztonkéw Rady bedzie mozliwy przy poparciu jedynie rzadzacej
wiekszosci, bez konieczno$ci uzyskania ponadpartyjnego konsensusu i szerszego poparcia dla
przedstawionych kandydatur. Taka konstrukcja catkowicie pozbawia ten organ pluralistycznego
charakteru, powodujac ryzyko, ze jego cztonkowie beda reprezentowaé poglady jedynie
dominujgcej aktualnie sity politycznej. O tym, Ze taki scenariusz jest realny $wiadczy
dotychczasowa praktyka wytaniania cztonkéw innych organéw (np. Krajowej Rady
Sadownictwa), ktérych wybor oparto na analogicznych zasadach.

Ryzyka tego nie eliminuje przewidziany w art. 6 pkt 3 projektu ustawy katalog negatywnych
przestanek cztonkostwa w Radzie (zaktadajgcy, ze w sktad Rady nie mogg wchodzi¢ gtéwnie
parlamentarzys$ci i osoby peigce okreslone funkcje w samorzadach). W katalogu tym brakuje
zakazu sprawowania przez cztonkéw Rady innych funkcji publicznych i partyjnych (np. cztonka
rzadu badz czlonka partii rzadzacej). Nie przewidziano w nim takze wylgczenia mozliwos¢
zasiadania w Radzie przez osoby majace okre§lone powigzania z firmami technologicznymi
objetymi projektem ustawy, ktére moglyby negatywnie rzutowac na ich obiektywizm.

2.2. Brak gwarancji odpowiednich kwalifikacji cztonkéw Rady

Projekt ustawy okres$la ponadto w spos6éb bardzo ogélnikowy kryteria merytoryczne, ktore
muszg spethi¢ kandydaci na cztonkéw Rady. Wedtug projektu wystarczy, aby posiadali oni
~wyzsze wyksztatcenie prawnicze lub niezbedna wiedze w zakresie jezykoznawstwa lub nowych
technologii” oraz ,cieszyli sie nieposzlakowang opinig” (art. 6 ust. 2 pkt 5-6). Tak sformutowane
warunki stanowig do$¢ nisko zawieszong poprzeczke dla kandydatéw, nie gwarantujac
odpowiednio wysokiego poziomu kwalifikacji niezbednych do rozstrzygania skomplikowanych
sporow prawnych, wymagajacych czesto ostroznego wazenia réznych sprzecznych intereséw
i wartosci.

Problem ten dodatkowo =zaostrza brak jakichkolwiek mechanizméw zapewniajacych
przejrzysto$¢ oraz kontrole spoteczng nad procesem wyboru czionkéw Rady i zarazem
umozliwiajacych realng weryfikacje poziomu merytorycznego kandydatéw (np. takich, jak np.
obowigzek przeprowadzenia jawnych i otwartych konkurséw dla kandydatéw na cztonkow
Rady, organizacji wystuchania publicznego czy tez wlaczenia w proces wyboru gremiow
eksperckich lub akademickich, ktére mialyby faktyczng mozliwo$¢ oceny ich kompetenc;ji).



2.3. Mozliwos¢ nieuprawnionego wpltywu na sklad Rady

Projekt ustawy zakltada mozliwo$¢ arbitralnego wylaczenie cztonka Rady od udziatu
w postepowaniu w sprawie (art. 10 ust. 1). Decyzje te mozZe podja¢ m.in. z urzedu jednoosobowo
przewodniczacy Rady. Jednocze$nie nie okreSlono Zadnych przestanek, ktérych zaistnienie
uprawniatoby przewodniczacego do jej wydania. W efekcie przewodniczacy moze wylaczy¢
poszczegdlnych czlonkéw Rady od udzialu w postepowaniach w sposéb catkowicie dowolny
idzieki temu tatwo manipulowa¢ skladem orzekajagcym tego organu. Jest to rozwigzanie
niespéjne z ogbélnymi zasadami obowigzujacymi na gruncie kodeku postepowania
administracyjnego, ktory dla wylaczenia od udzialu w postepowaniu organu administracji
publicznej lub jego pracownika wymaga wystapienia co najmniej jednej z enumeratywnie
wyliczonych w nim przestanek (art. 24-25 k.p.a.).

Warto w tym miejscu zaznaczy¢ rowniez, ze zgodnie z przedstawionym projektem
przewodniczacy Rady ma by¢ wybierany bezposrednio przez Sejm w osobnym gtosowaniu (art.
7 ust. 2). Trudno zatem interpretowac przyznanie mu arbitralnego prawa do wylaczenia
poszczegdlnych cztonkéw Rady od wudzialu w postepowaniu inaczej, niz jako prébe
zagwarantowania rzadzacej wiekszo$ci jeszcze silniejszego oddziatywania na dziatalno$¢
nowego organu. Wystarczy bowiem obsadzenie zaufanej osoby na stanowisku
przewodniczgcego, ktory w razie potrzeby moze odpowiednio wptyna¢ na reszte sktadu Rady,
aby ostatecznie podjeta ona decyzje zgodna z oczekiwaniami dominujacej sity politycznej.

2.4. Brak gwarancji transparentnosci

Watpliwosci budzg wreszcie zaproponowane regulacje utrudniajgce kontrole spoteczng nad
funkcjonowaniem Rady i wydawanymi przez nig decyzjami. Dotyczy to w szczego6lnosci
blankietowego wprowadzenia zasady niejawno$¢ postepowania (art. 11). Trudno zrozumiec
powody, dla ktérych projektodawcy zdecydowali sie na takie rozwigzanie, biorgc pod uwage
znaczenie i charakter spraw rozpoznawanych przez Rade, czesto mogacych wzbudzac
uzasadnione zainteresowanie opinii publicznej. Tym bardziej, ze w sytuacjach, w ktorych
rzeczywiScie np. istotny interes strony wymaga zapewnienia tajno$ci postepowania,
ustawodawca moze siegna¢ po mniej inwazyjny S$rodek w postaci wyposazenia organu
w uprawnienie wytgczenia jawnosci ad hoc, gdy wystapig okreslone w przepisach przestanki.

Dodatkowe watpliwosci budzi w tym kontekscie brak obowigzku pelnego uzasadniania decyzji
Rady (moze ona ograniczy¢ sie do wskazania przepiséw, na ktérych opiera swojg decyzje oraz
faktow, ktére uznaje za udowodnione - art. 27) oraz brak obowigzku ich publikacji
w og6lnodostepnym zrédle (jak np. Biuletyn Informacji Publicznej). Nie przewidziano ponadto
obowigzku przygotowania i opublikowania cyklicznych sprawozdan z dziatalnos$ci Rady,
pozwalajgcych oceni¢ jej funkcjonowanie (zawierajacych np. informacje statystyczne dotyczace
rozpoznawanych spraw, w tym decyzji uchylonych w drodze péZniejszej kontroli sadowej,
informacje o przedmiocie rozpoznawanych spraw, $rednim czasie potrzebnym na wydanie
decyzji etc.).

W efekcie, z niezrozumiatych wzgledéw, standardy transparentnosci, ktére musi spetni¢ Rada s3
nizsze niz standardy, ktoére zgodnie z projektem ustawy musza spetni¢ same serwisy
spoteczno$ciowe (na tych ostatnich cigzy m.in. obowiazek petnego uzasadniania wydawanych
decyzji, a takze przygotowywania i upubliczniania cyklicznych sprawozdan dotyczacych
sposobu rozstrzygniecia reklamacji uzytkownikéw - art. 20 ust. 4 i art. 15 ust. 1-2).



2.5. Konstrukcja Rady w $wietle standardow miedzynarodowych

Zaproponowany przez Ministerstwo Sprawiedliwosci mechanizm nadzoru nad decyzjami
moderacyjnymi serwiséw spotecznosciowych warto poddaé réwniez analizie z punktu widzenia
miedzynarodowych standardéw ochrony praw cztowieka. Postulat stworzenia zewnetrznego
organu, do ktérego mogliby odwota¢ sie zablokowani przez platformy uzytkownicy pojawia sie
m.in. w rekomendacjach Rady Europy® czy Specjalnego Sprawozdawcy ONZ ds. wolno$ci stowa’.
Mechanizm ten moze mie¢ charakter quasi-sagdowy, z zapewnieniem jednak prawa odwotania
przez uzytkownika ostatecznie do sadu.

Jednoczesnie Kkluczowa cecha tego mechanizmu i podstawowym warunkiem
akcentowanym przez instytucje miedzynarodowe, bez ktérego nie ma on mozliwo$ci
wlasciwie zadziala¢, jest jego niezaleznos$¢ i transparentnosc¢s.

Warunkiem tej niezaleznoSci jest przede wszystkim to, aby tworzone organy byly w jak
najwiekszym stopniu wolne od wptywoéw politycznych i biznesowych. Nie jest to mozliwe
w sytuacji, w ktérej rzadzgca wiekszo$¢ ma bezposredni wplyw na upolitycznienie procesu
obsady tych stanowisk. Transparentno$¢ wymaga natomiast co do zasady ,zapewnienia
przejrzystosci dziatania mechanizmu wzgledem szerszego grona interesariuszy poprzez
udostepnianie danych statystycznych, studiéw przypadku czy bardziej szczegétowych informacji
o tym, jak poszczegdlne sprawy sg prowadzone. (...). Jednocze$nie tam, gdzie to konieczne,
nalezy zapewni¢ poufno$¢ rozmoéw pomiedzy stronami oraz tozsamosci oséb w nim
uczestniczacych”. Blankietowe wprowadzenie zasady niejawnos$ci postepowania i brak
jakichkolwiek gwarancji zapewniajacych kontrole spoteczng nad dziatalnoscia Rady
niewatpliwie nie realizuje tych zatozen.

Cho¢ Rada jest z pewnoscig pionierskim organem, nalezy podkresli¢, Ze istnieja juz odpowiednie
standardy miedzynarodowe, ktére okreslaja szczegétowo warunki, jakie powinny spetnia¢ tego
rodzaje instytucje. Waznym punktem odniesienia dla wladz krajowych przy ich tworzeniu
powinny by¢ zwtaszcza wytyczne ONZ dotyczace biznesu i praw cztowieka w zakresie kryteriow
skutecznos$ci panstwowych pozasgdowych mechanizméw rozpoznawania skargl®. Pomocne
moga by¢ ponadto istniejace standardy Rady Europy odnoszace sie do kryteridéw, jakie powinni
spetniaé niezalezni regulatorzy rynku mediow?!.

Warto przy tym pamieta¢, ze ,[pozasgdowy] mechanizm rozpatrywania skarg moze speinia¢
swojg role tylko wtedy, gdy ludzie, ktérym ma stuzy¢ wiedza o nim, maja do niego zaufanie i sg
w stanie z niego skorzystac¢”12. Jednocze$nie ,[Z]le zaprojektowany lub wdrazany mechanizm

6 Council of Europe, Recommendation CM/Rec(2018)2 of the Committee of Ministers on the roles and
responsibilities of internet intermediaries, 2018, par. 1.5.2.

7 UN Special Rapporteur on the promotion and protection of the right to freedom of opinion and
expression, Report no. A/JHRC/32/38, 2016,
https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/RegularSessions/Session32/Documents/A HRC 32 38 EN.do
CX.

8 Council of Europe, Best practices towards effective legal and procedural frameworks for self-regulatory and
co-regulatory mechanism of content moderation, Guidance note, 2021, s.8-9, 39, 49.

9 UN guiding principleson business and human rights, Komentarz do Zasady nr 31.

by UN guiding principles on business and human rights, 2008,
https://www.ohchr.org/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr en.pdf

11 Rada Europy prowadzi strone internetows, na ktérej zebrata wydane dotychczas wytyczne w zakresie
niezalezno$ci regulatoréw rynku mediow: https://www.coe.int/en/web/freedom-expression/media-
regulatory-authorities.

12 N Guiding principles..., Komentarz do Zasady nr 31.
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moze spowodowac zwiekszenie poczucia krzywdy u poszkodowanych w wyniku narastajgcego
w nich wrazenia pozbawienia kontroli i braku szacunku”13,

2.6. Rada Wolnosci Stowa a projekt ,,DSA”

Zaproponowany model zewnetrznego nadzoru nad decyzjami moderacyjnymi serwisow
spotecznos$ciowych jest niespdjny nie tylko z ww. standardami miedzynarodowymi, ale takze
zmodelem przewidzianym w projekcie DSA przedstawionym przez Komisje Europejska
(art. 18). W szczeg6lnosci projekt DSA przewiduje powstanie pozasadowych organéw
rozpoznawania sporéw, nie zawezajac jednak mozliwosci ich tworzenia do instytucji
powotanych przez wiadze publiczne i gwarantujgc uzytkownikom wolno$¢ wyboru w zakresie
konkretnego organu. Nawet jeS§li przyjaé, Ze po wejSciu w zycie DSA, Rada mogtaby
funkcjonowa¢ jako jeden z przewidzianych w rozporzadzeniu pozasadowych organéw
rozpoznawania sporéw, to nalezy zauwazy¢, ze w obecnym ksztatcie nie spelnia ona warunkéw
okres$lonych w projekcie unijnym (w szczeg6lnoSci - jak wskazano wyzej - standardu
przejrzystosci i sprawiedliwos$ci proceduralnej - art. 18 ust. 2e projektu DSA).

W konsekwencji, przyjecie projektu ustawy moze w niedalekiej przysztosci oznaczaé¢ powstanie
konfliktu pomiedzy prawem krajowym i unijnym, a takze doprowadzi¢ do powotania instytucji,
ktéra, w najlepszym razie, wkroétce trzeba bedzie co najmniej gruntownie przebudowywag, aby
dostosowac jag do wymogdéw prawa UE.

2.7. Podsumowanie

Trudno oprze¢ sie wrazeniu, Ze projekt ustawy zostat skonstruowany w taki sposéb, aby
rzadzaca wiekszo$¢ miata zagwarantowana mozliwo$¢ wzglednie swobodnego obsadzenia Rady
osobami, ktore uzna za odpowiednie do objecia tej funkcji. Je$li zatem ustawa wesztaby w zycie
w aktualnej wersji, jest wysoce prawdopodobne, ze czlonkowie tego organu beda wybierani nie
wedlug kompetencji, ale z uwagi na wzgledy polityczne. W takim ksztalcie Rada nie odpowiada
wiec wymogom, ktére powinny spetnia¢ tworzone przez panstwo pozasagdowe mechanizmy
rozpoznawania sporéw, zaréwno w Swietle istniejacych miedzynarodowych standardéw praw
cztowieka, jak i - z duzym prawdopodobiefistwem - w $wietle przysztego prawa UE.

3. Definicja ,tresci bezprawnych”

Réwnie wazne, jak sposéb wyboru i zasady funkcjonowania organu sprawujgcego nadzor nad
dziataniami serwiséw spotecznos$ciowych, sa kryteria w oparciu o ktére podejmuje on swoje
decyzje. Zgodnie z projektem ustawy, Rada nakazuje zniesienie (badZz odmawia zniesienia)
ograniczenia dostepu do tresci lub ograniczenia dostepu do profilu uzytkownika w zaleznosci od
tego, czy stwierdzi, ze tres¢ lub profil uzytkownika, do ktérych ograniczono dostep stanowig
stre$ci o charakterze bezprawnym” (art. 25). Kategoria ,tre$ci o charakterze bezprawnym”
stanowi zatem podstawowe Kkryterium, ktérym postuguje sie Rada w swoim postepowaniach.
Projektodawcy zamieScili w projekcie wtasng definicje tego pojecia na uzytek proponowanej
regulacji, ktéra odbiega od przyjetego rozumienia tego terminu w prawie cywilnym czy karnym.
Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 8 ,treSci o charakterze bezprawnym” to ,tresci naruszajgce dobra

13 Tbidem.



osobiste, dezinformacja, tresci o charakterze przestepnym, a takze tresci, ktére naruszaja dobre
obyczaje, w szczeg6lnosci rozpowszechniaja lub pochwalaja przemoc, cierpienie lub ponizenie”.
Dalej zdefiniowano takze pojecia ,tresci o charakterze przestepnym” (jako tresci, ktére
pochwalajg lub nawotuja do popelnienia wybranych przestepstw z kodeksu karnego) oraz
»dezinformacji” (przez ktéra nalezy rozumiec ,fatszywa lub wprowadzajaca w btad informacje
wytworzong, zaprezentowang i rozpowszechniang dla zysku lub naruszenia interesu
publicznego”).

W tak skonstruowanym kryterium decydowania przez Rade o ewentualnym przywrdceniu
usunietych przez platformy tresci czy profili dostrzegamy istotne zagrozenie dla swobody
wypowiedzi. Definicja ,treSci bezprawnych” odwotuje sie bowiem do poje¢ o nieostrym
charakterze (,wprowadzajgca w btad informacja”, ,tres$ci naruszajgce dobre obyczaje”), ktérych
interpretacja opiera sie na bardzo uznaniowych przestankach. To z kolei rodzi ryzyko
naduzywania tej swobody interpretacyjnej przez uprawniony organ. Jest ono szczegélnie
aktualne, jesli organ ten nie spetnia gwarancji niezalezno$ci, a jego dziatania nie podlegaja
zadnej realnej kontroli. W efekcie poziom ochrony przed arbitralnymi decyzjami platform
internetowych moze nie by¢ dla wszystkich rowny. Mozna mie¢ uzasadnione obawy, zZe o ile
mechanizm ten bedzie skuteczny dla oséb, ktérym usunieto tre$ci odpowiadajace
Swiatopogladowi bliskiemu rzadzacej wiekszosci, to nie jest pewne, czy Rada stanie w obronie
materiatéw, ktére w ten Swiatopoglad sie nie wpisujg (uznajgc np. Ze usuniete z jakich$
wzgledow tres$ci nawigzujace do praw spotecznosci LGBT+, ktére - jak pokazujg badania - sg
szczegblnie narazone na nieuzasadnione blokady!4, ,naruszajg dobre obyczaje” i w zwigzku
z tym ,nie zastuguja” na przywrdcenie do sieci).

Projektodawcy proponuja co prawda mozliwo$¢ odwotania sie od decyzji Rady do sadu. Chodzi
jednak o postepowanie przed sagdem administracyjnym, ktéry nie jest organem do$wiadczonym
w rozstrzyganiu sporéw z zakresu swobody wypowiedzi, a dodatkowo charakterystyka
postepowania sgdowoadministracyjnego nie odpowiada specyfice sporéw dotyczacych wolnosci
stowa (sad administracyjny ocenia jedynie legalno$¢ badanej decyzji, ktéra moze ewentualnie
uchyli¢ bez wydawania merytorycznego rozstrzygniecia). Poza tym dla ww. postepowan
sadowych nie przewidziano juz zadnej szybkiej Sciezki. Tymczasem szybko$¢ rozstrzygniecia ma
w tego rodzaju sprawach kluczowe znaczenie, zwlaszcza w przypadku sporéw dotyczacych
wypowiedzi odnoszacych sie do aktualnych wydarzen (spotecznych, politycznych etc.) z uwagi na
ulotng warto$¢ tych informacji, ktéra maleje wraz z uptywem czasu.

4. Rozszerzenie obowiazku retencji danych

Obok nadzoru nad moderacjg tresci przez serwisy spoteczno$ciowe, drugim obszarem
uregulowanym w projekcie ustawy, ktéry jest niezwykle istotny z punktu widzenia naszych
dziatan statutowych i jednoczesnie wzbudza duze zaniepokojenie, jest kwestia natozenia na
ustugodawcdw internetowych nowego obowigzku w postaci retencji danych.

14 SALTY, An investigation into algorithmic bias in contnet policing on Instagram, 2019
https://saltyworldnet/algorithmicbiasreport-2/; C. Dinar, The state of content moderation for the LGBTIQA+
community and the role of the EU Digital Services Act, Heinrich Boell Stiftung, 2021,
https://eu.boell.org/en/2021/06/21 /state-content moderation-Igbtiga-community-and-role-eu-digital-
services-act.
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Zgodnie z projektowanym art. 18a ustawy o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng (art. 40 pkt
2 projektu ustawy, dalej: uSude) ustugodawcy majg przechowywaé dane, o ktérych mowa
w art. 18 ust. 1-5 generowane lub przetwarzane w trakcie prowadzonej przez niego dziatalnosci
przez okres 12 miesiecy. Obowigzek przechowywania danych uzasadniony jest koniecznoscig
zapewnienia mozliwosci ustalenia tozsamosci os6b pozwanych w ramach nowej procedury tzw.
$lepego pozwu. Zgodnie z uzasadnieniem projektu “obowigzek przechowywania danych bedzie
dotyczyt wszystkich danych, o ktéorych mowa w art. 18 ustawy o $wiadczeniu ustug droga
elektroniczng. Zatem bedzie on dotyczyt: danych osobowych (art. 18 ust. 1), innych danych
niezbednych do realizacji ustugi (art. 18 ust. 2), danych niezbednych ze wzgledu na wlasciwos¢
ustugi lub sposéb jej rozliczenia (art. 18 ust. 3), innych danych przetwarzanych za zgoda
ustugobiorcy (art. 18 ust. 4) oraz danych eksploatacyjnych (art. 18 ust. 5)”.

4.1. Watpliwosci dotyczace interpretacji proponowanego przepisu

W naszej ocenie na podstawie analizy proponowanego art. 18a usude niejasne jest, jakie dane
podlega¢ maja retencji - czy obowiazek dotyczy wytacznie danych, ktérymi - z racji na charakter
$Swiadczonej ustugi - dysponuje ustugodawca, czy tez ustugodawca zobowigzany jest
przechowywaé wszystkie dane wymienione w art. 18 ust. 1-5 usude.

Za pierwsza interpretacja przemawia uzyte w proponowanym przepisie sformutowanie, Ze
dotyczy on danych, ktére s3 ,,generowane lub przetwarzane w trakcie prowadzonej przez niego
dziatalnosci”. Jednak autorzy uzasadnienia wskazuja, ze obowigzek przechowywania danych
bedzie dotyczyt ,wszystkich danych, o ktérych mowa w art. 18 ustawy o $wiadczeniu ustug
droga elektroniczng”.

Przyjecie drugiej wyktadni (peten zakres danych) doprowadzitoby do rewolucyjnej sytuacji,
w ktorej ustugodawcy byliby zmuszeni do zbierania danych daleko wykraczajacych poza zakres
ich dziatalnos$ci, np. danych wymienionych w art. 18 ust. 1 (imie i nazwisko, adres, numer
PESEL). Dotyczytoby to np. firm prowadzacych portale informacyjne. Zaktadamy zatem, ze
celem projektodawcy nie byto wprowadzenie tak radykalnych i bezprecedensowych zmian,
a projektowany przepis powinien by¢ interpretowany w taki sposéb, Ze ustugodawcy
zobowigzani sa do 12-miesiecznej retencji tych danych, ktére pozyskali w zwigzku
ze Swiadczonymi przez siebie ustugami.

4.2. Relacja projektowanego przepisu do systemu prawnego

Projektowany przepis musi by¢ oceniany w kontekscie innych istniejacych juz regulacji. Zgodnie
z art. 20c ust. 1 ustawy o Policji, w celu zapobiegania lub wykrywania przestepstw, przestepstw
skarbowych albo w celu ratowania zycia lub zdrowia ludzkiego badZz wsparcia dziatan
poszukiwawczych lub ratowniczych, Policja moze uzyskiwa¢ m.in. dane, o ktérych mowa
wart. 18 ust. 1-5 uSude. Dostep ten moze sie odbywaé¢ za posrednictwem sieci
telekomunikacyjnej (bez udziatu pracownikéw ustugodawcy). Uprawnienie do pozyskiwania
danych w tym samym trybie maja takze inne instytucje, m.in. Agencja Bezpieczenstwa
Wewnetrznego, Centralne Biuro Antykorupcyjne, Straz Graniczna, Krajowa Administracja
Skarbowa, Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego, Zandarmeria Wojskowa czy Stuzba Ochrony
Panstwa. W 2020 r. uprawnione podmioty uzyskaty dane, o ktérych mowa w usude (tzw. dane
internetowe) niemal 25 tys. razy.



4.3. Argumenty przeciwko retencji

4.3.1. Niezgodnos$¢ z prawem UE obowiazku retencji danych na potrzeby ,Slepego
pozwu”

Ustawa o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczna stanowi implementacje do polskiego porzadku
prawnego Dyrektywy 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 12 lipca 2002 r.
dotyczacej przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatno$ci w sektorze tacznosci
elektronicznej (tzw. dyrektywa e-privacy). Dyrektywa wprowadza ogélny zakaz
przechowywania danych o ruchu internetowym, ktére nie sg juz niezbedne do celéw transmisji
komunikatu (por. art. 6 dyrektywy). Istotne z perspektywy niniejszej opinii jest wytgczenie tej
zasady, ktore przewiduje art. 15 dyrektywy. Zgodnie z nim panstwa cztonkowskie moga
uchwali¢ $rodki ustawodawcze ograniczajgce m.in. zakaz retencji danych, ,gdy takie
ograniczenia stanowig $rodki niezbedne, wtasciwe i proporcjonalne w ramach spoteczenistwa
demokratycznego do zapewnienia bezpieczenstwa narodowego, obronnosci, bezpieczenstwa
publicznego oraz zapobiegania, dochodzenia, wykrywania i karania przestepstw kryminalnych
lub niedozwolonego uzywania systeméw 1gcznosci elektronicznej”. Po uchyleniu przez Trybunat
Sprawiedliwosci UE tzw. dyrektywy retencyjnej jest to jedyna podstawa prawna umozliwiajaca
pafnstwom czlonkowskim przyjmowanie przepisoéw naktadajacych na firmy $wiadczace ustugi
droga elektroniczng obowigzku retencji danych.

Wyktadni art. 15 dyrektywy e-privacy wielokrotnie dokonywat Trybunat Sprawiedliwosci UE,
ktéry m.in. w wyroku z 2 marca 2021 r. (sprawa C-746/18) uznal, ze art. 15 dyrektywy nalezy
interpretowaé w ten sposob, ze: ,,sprzeciwia sie on przepisom krajowym umozliwiajagcym dostep
organéw wiadzy publicznej do zbioru danych o ruchu lub danych o lokalizacji, (..) do celéw
zapobiegania, dochodzenia, wykrywania i karania przestepstw, bez ograniczania takiego
dostepu do postepowan majacych na celu zwalczanie powaznej przestepczosci lub
zapobieganie powaznym zagroZeniom bezpieczenstwa publicznego”. Innymi stowy, TSUE
po raz kolejny podkreslit, ze wyjatek od ogdlnego zakazu retencji danych telekomunikacyjnych
i internetowych nalezy interpretowac bardzo wasko i obowigzek wprowadzania obowigzku ich
przechowywania moze by¢ uzasadniony wylacznie koniecznos$cia $cigania powaznych
przestepstw. Podobnie w sprawie Tele2 (C-203/15) Trybunat wskazal, Ze art. 15 dyrektywy e-
privacy nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze: ,stoi on na przeszkodzie uregulowaniom
krajowym, w ktorych przewidziano uogélnione i niezréznicowane zatrzymywanie wszystkich
danych o ruchu oraz danych dotyczacych lokalizacji wszystkich abonentéw i zarejestrowanych
uzytkownikéw wszystkich $rodkéw tacznosci elektronicznej - do celow zwalczania
przestepczosci”.

Mechanizm $lepego pozwu nie stuzy zadnej z wartosci wskazanych w art. 15 dyrektywy e-
privacy. W tym $wietle nie mamy watpliwosci, Ze natozenie blankietowego obowiazku retencji
danych internetowych na potrzeby procedury ,Slepego pozwu” wykracza poza norme
przewidziang w art. 15 dyrektywy (wraz z jej interpretacja wynikajaca z orzecznictwa TSUE)
i tym samym jest niezgodne z prawem UE.



4.3.2. Niezgodnos$¢ z prawem UE obowiazku retencji danych na potrzeby stuzb

Abstrahujac od wskazanego w uzasadnieniu projektu wyjasnienia koniecznos$ci wprowadzenia
retencji danych internetowych wprowadzeniem instytucji Slepego pozwu zwracamy uwage, Ze
natozenie takiego obowiazku na firmy $wiadczace ustugi droga elektroniczng na potrzeby
realizacji zadan przez Policje i inne stuzby policyjne oraz specjalne (por. pkt 4.2 opinii) takze
budzi daleko idgce watpliwosci co do zgodnosci z prawem unijnym i krajowym.

Na podstawie orzecznictwa TSUE dotyczacego art. 15 dyrektywy e-privacy (w szczegdlnosci na
podstawie przywotanej sprawy Tele2) mozna pokusi¢ sie o sformutowanie listy warunkow,
ktére musza spetié przepisy krajowe dotyczace obowigzku retencji danych:

e dostep do danych powinien by¢ poprzedzony uprzednia zgoda niezaleZnego
organu;

e dostep do danych mozliwy tylko w sprawach powaznej przestepczosci;

o zakaz blankietowego obowigzku retencji;

¢ wymog informowania jednostek o pozyskaniu danych;

e wymog przechowywania danych objetych obowigzkiem retencji na terenie UE.

Polskie przepisy dotyczace zasad dostepu Policji oraz innych stuzb policyjnych
i specjalnych sa niezgodne z wiekszoscia tych wymagan. Dla przyktadu warto wskaza¢, ze
w zadnej sytuacji polskie przepisy nie uzalezniaja dostepu do danych od zgody sadu lub innego
niezaleznego organu a Policja ma dostep do danych w sprawach zwigzanych ze wszystkimi
przestepstwami, ale takze np. poszukiwaniem oséb zaginionych.

Podsumowujac, natozenie obowiazku retencji danych internetowych, do ktérych to danych
dostep miatyby policja i inne stuzby mozliwe jest wytgcznie jako element szerszej reformy zasad
dostepu tych podmiotéw do danych (zaréwno internetowych, jak i telekomunikacyjnych oraz
pocztowych). Mozliwy ksztatt takiej reformy opisano w dokumencie “Osiodia¢ Pegaza.
Przestrzeganie praw obywatelskich w dziatalnosSci stuzb specjalnych - zatozenia reformy”15
przygotowanym pod auspicjami Rzecznika Praw Obywatelskich przy udziale przedstawiciela
Fundacji Panoptykon.

4.4. Konieczno$¢ poszukiwania kompromisu

Fundacja Panoptykon nie sprzeciwia sie proponowanej w projekcie koncepcji ,$lepego pozwu”.
Uwazamy, ze wprowadzenie tego rozwigzania zwieksza mozliwo$¢ uzytkownikéw ustug
internetowych obrony wilasnego dobrego imienia i tym samym - sprzyja realizacji ich
konstytucyjnego prawa do sadu.

Jak wynika z przytoczonych przez autoréw uzasadnienia projektu Zalecen w sprawie dziatan na
rzecz skutecznego zwalczania nielegalnych tresci w Internecie (2018/334]: ,Nielegalne tresci
w internecie nalezy zwalcza¢ za pomoca odpowiednich i solidnych zabezpieczen, aby zapewni¢
ochrone poszczegblnych praw podstawowych wszystkich zainteresowanych stron. Te prawa
obejmuja, w zaleznosci od przypadku, wolnos¢ stowa, w tym wolno$¢ otrzymywania
i przekazywania informacji, prawo do poszanowania Zycia prywatnego oraz do ochrony danych

15 https://panoptykon.org/jak-osiodlac-pegaza
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osobowych, jak réwniez prawo do skutecznej ochrony sadowej uzytkownikéw odnos$nych
ustug”.

Pomiedzy wymienionymi w Zaleceniach wartoSciami nalezy poszukiwa¢ kompromisowych
rozwiazan, ktére nie beda prowadzi¢ do pelnego zaprzepaszczenia jednego z praw (w tym
wypadku - prawa do prywatno$ci i autonomii informacyjnej) na rzecz drugiego prawa -
skutecznej ochrony sadowe;.

Uwazamy, Ze rozsadnym kompromisem byloby wprowadzenie instytucji slepego pozwu,
ale bez réwnoczesnego obowiazku retencji danych przez firmy $wiadczace ustugi droga
elektroniczng. Takie rozwigzanie zwiekszy mozliwos$¢ realizacji prawa do sadu: wielu
ustugodawcéw dysponuje bowiem danymi, ktére beda mogli udostepni¢ sagdowi na potrzeby
ustalenia tozsamosSci pozwanego. Jednoczes$nie niejako ,efektem ubocznym” wprowadzenia
mechanizmu skutecznej ochrony dobrego imienia i prawa do sadu nie bedzie zwiekszenie
uprawnien ,inwigilacyjnych” Policji i stuzb specjalnych oraz przyjecie regulacji w sposéb
oczywisty niezgodnych z prawem UE.

5. Rozwiazania zastugujace na aprobate

Na koncu pragniemy podkreslié, ze projekt ustawy zawiera réwniez rozwigzania, ktore
oceniamy pozytywnie. W szczeg6lnosci na aprobate zastuguje propozycja objecia jednolitymi
standardami przejrzystosci i rozliczalnos$ci wszelkich decyzji platform majgcych wplyw na
ograniczenie dostepnosci danej treSci (a nie jedynie decyzji o usunieciu tresci czy konta)?e.
Warto doceni¢ réwniez propozycje uregulowania ,wewnetrznych postepowan kontrolnych”
(art. 19-21) i obowigzku przygotowywania oraz publikowania sprawozdan przez serwisy
spoteczno$ciowe dotyczacych ich decyzji moderacyjnych (art. 15) (cho¢ nalezy zaznaczy¢, ze
naszym zdaniem projekt DSA reguluje te same kwestie w sposéb bardziej szczegétowy lub
zapewniajagc wyzszy standard sprawiedliwosci proceduralnej niz propozycja Ministerstwa
Sprawiedliwo$cil?). Pozytywna ocena wybranych rozwigzan nie moze zmieni¢ jednak naszej
ogolnej negatywnej oceny catego projektu.

6. Wnioski

Fundacja Panoptykon od dtuzszego czasu zwraca uwage, ze uzytkownicy platform
internetowych powinni mie¢ zapewniong mozliwo$¢ zweryfikowania ich decyzji moderacyjnych
przed zewnetrznym organem. Jednak bez zapewnienia gwarancji niezaleznosci od wplywdéw
politycznych i biznesowych, a takze jasnych i wystarczajaco ostrych kryteriéw podejmowanych

16 Cho¢ dziatania, ktére prowadza ,tylko” do zmniejszenia widocznosci danej tresci badZ w inny sposéb
pozbawiaja uzytkownika mozliwosci szerokiego docierania z nig do odbiorcéw (dotyczy to np. tzw.
,ograniczania zasiegéw”, utraty mozliwosci promowania tresci czy zarabiania na nich), mogg wydawac sie
mniej inwazyjne niz blokady, w praktyce powoduja czesto réwnie powazng ingerencje w swobode
wypowiedzi, zwlaszcza ze platformy najcze$ciej stosuja tego rodzaju $rodki bez jakiejkolwiek notyfikacji
uzytkownika. W konsekwencji nie tylko nie ma on mozliwosci zakwestionowa¢ takiego obostrzenia, ale
moze nawet nie wiedzie¢ o jego natozeniu. Dlatego wszelkie gwarancje sprawiedliwosci proceduralnej w
ramach platform i mechanizmu zewnetrznego nadzoru nad ich dziataniami w zakresie moderacji tresci nie
powinny odnosi¢ sie wylacznie do decyzji o usunieciu tre$ci lub usunieciu/zawieszeniu konta, ale
obejmowac takze inne decyzje wplywajace na ograniczenie widocznosci okreslonych tresci.

17 Zob. 12,13 i 15 projektu DSA.
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decyzji, organ kontrolujgcy dziatania serwisow spoteczno$ciowych moze wyrzadzi¢ wiecej
szkody niz pozytku.

Wspieramy réwniez co do zasady idee wprowadzenia ,$lepego pozwu” do porzadku prawnego.
Zdecydowanie sprzeciwiamy sie jednak wykorzystaniu tego narzedzia do rozszerzenia
obowiagzku retencji danych.

Dlatego tez, biorac to wszystko pod uwage, a takze trwajgce prace nad DSA w instytucjach
unijnych (ktére dotycza tozsamego obszaru tematycznego i takze angazuja polski rzad),
uwazamy, Ze najlepszym rozwiazaniem bedzie powstrzymanie sie od dalszych prac
legislacyjnych nad przedstawionym projektem ustawy. Tym bardziej, Ze projekt DSA ma
znacznie bardziej wszechstronny charakter. Poza moderacja tresci odnosi sie do wielu innych
problematycznych obszaréw funkcjonowania platform internetowych, a tylko tak kompleksowa
regulacja ma szanse trwale i realnie wzmocni¢ ochrone naszych praw w sieci.
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