Zatacznik nr 2 do pisma Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych z dnia 20 pazdziernika 2017 r.

Uwagi Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych

do projektu ustawy o ochronie danych osobowych

1. Systematyka projektu ustawy. Zasadne wydaje sie rozwazenie zmiany kolejnosci rozdziatow
projektowanej ustawy. W ocenie Generalnego Inspektora zasadne bytoby umieszczenie rozdziatu
dotyczacego organu nadzorczego przed rozdziatem 2 i 3 projektu.

W przypadku uwzglednienia tej uwagi nalezy odpowiednio przeredagowad art. 1 ust. 2 projektu.

2. Uzyte w projekcie aktu prawnego skréty. Nalezy wskazaé, ze projektodawca niekonsekwentnie
postuguje sie przyjetym w art. 1 ust. 1 projektu ustawy skrétem rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb
fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu
takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych)
(Dz. Urz. UE L 119 z 4.05.2016, str. 1) - w projekcie ustawy oraz ocenie skutkéw regulacji
projektodawca postuguje sie skrotem ,rozporzadzenie 2016/679” a w uzasadnieniu pojawiajg

sie ,,Rozporzadzenie”, ,rozporzadzenie 2016/679”.

Ponadto na stronie 18 uzasadnienia projektodawca wskazuje, ze ,Projekt przepisow

Rozporzadzenia przewiduje réwniez procedure powotania Prezesa Urzedu.”.

3. Wytaczenie stosowania rozporzadzenia 2016/679 w zakresie Prawa prasowego (art. 2).

W rozporzadzeniu 2016/679 (art. 85 ust. 1) postuzono sie sformutowaniem ,wypowiedz
artystyczna, literacka”. Zastgpienie tego sformutowania pojeciem ,,dziatalno$¢” mogtoby prowadzié
do nieuzasadnionego zawezenia wytgczenia. W potocznym jezyku polskim pojecie ,dziatalnosé”
jest bowiem rozumiane jako czynnosci powtarzajgce sie, czy wrecz ciggte. Tymczasem ochrong
wynikajgca z prawa do wolnosci stowa powinny by¢ takze objete pojedyncze wypowiedzi,
wystgpienia, apele. Rozwazenia nadal wymaga zbyt szeroki zakres zaproponowanego wytgczenia

przepisow.
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4. Ustalenie granicy wieku, w jakim dziecko samodzielnie moze wyrazi¢ zgode na przetwarzanie
danych w przypadku ustug swiadczonych droga elektroniczng (art. 3). Generalny Inspektor
zainicjowat szerszg dyskusje w kwestii granicy wieku, w jakim dziecko samodzielnie moze wyrazi¢
zgode na przetwarzanie danych w przypadku ustug swiadczonych drogg elektroniczng. W dniu
9 lutego 2017 r. zostato zorganizowane wraz z Rzecznikiem Praw Dziecka seminarium eksperckie
»,Zgoda dziecka na przetwarzanie danych osobowych w Swietle ogdlnego rozporzadzenia
o ochronie danych”. Przedstawiciele Ministerstwa Cyfryzacji rdéwniez wazieli udziat
w ww. seminarium. GIODO podjat réwniez dialog ze Srodowiskiem nauczycieli. Przeprowadzone
z tym srodowiskiem konsultacje z pozwolity m.in. stwierdzié, ze wiekszos¢ przedstawicieli oswiaty
opowiada sie za zachowaniem granicy wieku okreslonej w rozporzgdzeniu 2016/679 (16 lat) badz
nizszej o rok (15 lat). Wyniki tych konsultacji s3 ogdélnodostepne na stronie internetowej

Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych.

Odnoszac sie do zaproponowanego przez Ministra Cyfryzacji w art. 3 projektu wieku
dziecka, nalezy mie¢ na wzgledzie, ze zgodnie z przepisami ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. -
Kodeks cywilny (Dz. U. z 2017 r. poz. 459), osoba, ktdra ukoniczyta 13 lat ma ograniczong zdolnos¢
do czynnosci prawnych, a zatem moze zawiera¢c umowy w drobnych biezgcych sprawach zycia
codziennego, moze takze rozporzgdzaé swoim zarobkiem. Trudno jednak poréwnywac skutki
decyzji podjetej przez takg osobe w drobnych sprawach zycia codziennego ze skutkami jakie moze

niesc ze sobg zatozenie konta na portalu spotecznosciowym.

Skutki przyjecia takiej granicy wieku nalezy rozpatrwya¢ w aspekcie spotecznym oraz
prawnym. Odnoszgc sie do skutkéw spotecznych - w opinii Generalnego Inspektora jest to
powazne zagrozenie, tym bardziej, ze psychologowie juz teraz alarmuja, ze cztowiek buduje
poczucie wtasnej wartosci m.in. poprzez wystawianie swojego wizerunku na widok publiczny.
Potrzeba uzyskiwania publicznej aprobaty jest na tyle uzalezniajgca, ze specjalisci klasyfikujg taki
syndrom (Facebook Addiction Disorder) na réwni z takimi natogami jak alkoholizm, uzaleznienie
od narkotykéw czy hazardu. Dziecko, ktdre z wiekiem dazy do wiekszej samodzielno$ci, posiadajgc
juz wtasny smartfon, nie majgc swiadomosci skutkow swoich dziatan stoi przed pokusg ujawniania
swojej prywatnosci i danych zaliczajgcych sie do szczegdlnej kategorii, ktére raz umieszczone
w internecie mogg przynies¢ negatywne konsekwencje w przysztosci. Nalezy réwniez zwrdcic¢
uwage na zagrozenia, jakie znajdujg sie w wirtualnej przestrzeni: przemoc, pornografia,

promowanie zachowan autodestrukcyjnych, do ktérych moga mieé dostep dzieci.



Jednoczesnie uzasadnienie obnizenia wieku dziecka poprzez wskazanie art. 15 ustawy-
Kodeks cywilny jako , wzorca regulacyjnego” i punktu odniesienia przy ocenie adekwatnego wieku
podejmowania swiadomych decyzji przez matoletnich nalezy uzna¢ za niewystarczajgce. Odnoszac
sie do skutkéw prawnych regulacji zaproponowanej przez Ministra Cyfryzacji, nalezy wskazag,
ze ,pojecie "drobna umowa" ma relatywny charakter, poniewaz nalezy jq odnies¢ do wieku
i sytuacji Zyciowej dziecka (albo do sytuacji osoby ubezwtasnowolnionej). Inny jest zakres drobnych
umow zawieranych przez dziecko w wieku lat szesciu, a inny w odniesieniu do dwunastoletniego
dziecka. Dziecko moze zarédwno nabywac rdine przedmioty dla zaspokojenia swoich potrzeb
konsumpcyjnych, jak i "sprzedawac" swoje przedmioty, w tym takze zebrane przez siebie owoce
lub wytworzone przez siebie drobne towary, zdobywajgc tq drogg doswiadczenia oraz uzyskujgc
dochdd. Istotne znaczenie majq tutaj takie okolicznosci jak charakter srodowiska spotecznego
(wies, mate miasto, wielkie miasto) czy sytuacja materialna rodzicow dziecka znana jego
kontrahentowi. Wyrazi¢ mozna wiec poglqd, ze zyjgce w wielkim miescie dwunastoletnie dziecko
zamoznych rodzicow moze np. zawrze¢ umowe dotyczqcq nie tylko takich przedmiotdow jak zeszyt,
ksigzki, drobne zabawki, lecz takze i nieco cenniejszych rzeczy. (Kidyba Andrzej (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz. Tom |. Cze$¢ ogdlna, wyd. Il). Zacytowany fragment komentarza do art. 15
Kodeksu cywilengo bedzie szczegdlnie aktualny w sytuacji korzystania dziecka z ustug

spoteczenstwa informacyjnego.

Nalezy réwniez braé¢ pod uwage dalsze - prawne konsekwencje tej regulacji. W projekcie
Ministra Cyfryzacji nie odniesiono sie np. do kwestii cofniecia zgody, ztozenia skargi przez dziecko,
ktérego dane osobowe zostaty naruszone w zwigzku z wyrazong wczesniej zgodg badz skorzystania
z innych uprawnien przystugujgcym osobie, ktéorej dane dotycza. Podniesienie
przez projektodawce w uzasadnieniu, ze rozporzadzenie 2016/679 daje panstwom cztonkowskim
jedynie upowaznienie do okreslenia wieku dziecka jest odsunieciem od projektodawcy
odpowiedzialnosci za petne uregulowanie kwestii dotyczacych uprawnien, ktdére bedg
przystugiwaty dzieciom.

Wszelkie konsekwencje decyzji dziecka w tej sprawie - zgodnie z obowigzujacymi

krajowymi przepisami prawa - ponosi¢ bedg jego rodzice badz przedstawiciele ustawowi.

5. Zakres terytorialny zastosowania ustawy. W art. 3 projektodawca wskazaf, ze samodzielnie
nie bedzie mogta wyrazi¢ zgody na przetwarzanie danych w przypadku ustug swiadczonych drogg

elektroniczng osoba, ktéra nie ukonczyta 13 i ktdéra przebywa na terytorium Rzeczypospolitej

Polskiej. Watpliwosci budzi dodany warunek przebywania na terytorium RP. Bowiem z regut



ogolnych obowigzywania prawa wynika, ze prawo obowigzuje wszystkich przebywajgcych
na terytorium RP, niezaleznie od ich przynaleznosci panstwowej. Jednoczesnie prawo
RP obowigzuje wszystkich obywateli, niezaleznie od miejsca ich pobytu i miejsca, w ktorym
nastgpito zdarzenie prawne. W ocenie Generalnego Inspektora nalezy przeanalizowaé, czy taki
warunek jest zgodny z przepisami rozporzgdzenia 2016/679 i ewentualnie usuna¢ wskazany wyzej

warunek.

6. Warunki wyrazenia zgody przez dziecko (art. 3). Art. 3 projektu przewiduje, iz przetwarzanie

danych moizliwe jest wytgcznie po uzyskaniu uprzedniej zgody przedstawiciela ustawowego.

Zauwazy¢ nalezy, ze art. 8 ust. 1 rozporzadzenia 2016/679 stanowi, ze przetwarzanie jest zgodne

z prawem wyfgcznie w przypadkach, gdy zgode wyrazita lub zaaprobowata dziatanie dziecka osoba

sprawujgca wtadze rodzicielskg lub opieke nad dzieckiem oraz przetwarzanie jest zgodne
z prawem wylacznie w zakresie wyrazonej zgody. Réwniez ust. 2 art. 8 rozporzgdzenia 2016/679
odwotuje sie do wyrazenia lub zaaprobowania zgody. Przepisy rozporzadzenia nie precyzuja,
jak ma wyglada¢ wyrazenie badz zaaprobowanie zgody, zweryfikowanie tej zgody, jak réwniez

zweryfikowanie wieku dziecka. Projektodawca w art. 3 nie odnidst sie do tej kwestii.

Kwestiag wymagajgcy dyskusji jest mozliwos¢ samodzielnego dochodzenia roszczen (zdolnosci
do czynnosci procesowych) — w tym np. ztozenia skargi do organu nadzorczego
— przez matoletniego od lat 13, ktéry wyrazit zgode na przetwarzanie danych osobowych

w zwigzku z ustugami spoteczeristwa informacyjnego.

7. Inspektorzy ochrony danych. W odniesieniu do przepisow dotyczgcych obowigzku
powiadamiania o danych kontaktowych (art. 5 projektu) wiele uwag GIODO przekazanych

Ministrowi Cyfryzacji pismem z dnia 28 lipca 2017 r. zostato uwzglednionych.

W dalszym ciggu jednak =zastrzezenia budzi brak odniesienia sie projektodawcy
do mozliwosci powotania jednego inspektora ochrony danych dla kilku podmiotéw. W przypadku
podmiotéw prywatnych, jednego inspektora moze powotac grupa przedsiebiorstw (art. 37 ust. 2
rozporzgdzenia 2016/679). Jezeli administrator lub podmiot przetwarzajagcy sy organem
lub podmiotem publicznym, dla kilku takich organdéw lub podmiotéw mozna wyznaczy¢
— z uwzglednieniem ich struktury organizacyjnej i wielkosci — jednego inspektora ochrony danych
(art. 37 ust. 3 rozporzadzenia 2016/679). W zwigzku z powyzszym w projekcie powinny znalezé
sie przepisy przewidujgce, ze w przypadku skorzystania przez administratora lub podmiot

przetwarzajagcy z uprawnienia okreS$lonego w art. 37 ust. 2-4 rozporzadzenia 2016/679,



do powiadomienia o danych kontaktowych inspektora ochrony danych zobowigzany jest kazdy

administrator lub podmiot przetwarzajacy.

W art. 5 ust. 2 projektu ustawy wskazano, ze ,w zawiadomieniu administrator danych
albo podmiot przetwarzajacy obowigzany jest wskaza¢ adres i petng nazwe”. Konieczne
jest okreslenie o jaki adres chodzi, szczegdlnie w kontekscie przedsiebiorstw dziatajacych
w ramach grupy kapitatowej. Zaznaczy¢ réwniez nalezy, ze miejscem zamieszkania osoby fizycznej
zgodnie z ustawg - Kodeks cywilny, jest miejscowosé, w ktérej osoba ta przebywa z zamiarem
statego pobytu. Odrdzni¢ nalezy zatem pojecie ,,adresu” od ,, miejsca zamieszkania”. Konsekwencjg
proponowanego przepisu bedzie wiec brak skutecznej identyfikacji osoby fizycznej bedacej
administratorem, zobowigzanej do wyznaczenia Inspektora Ochrony Danych, z uwagi na wskazanie

imienia, nazwiska i nazwy miejscowosci, bez adresu zamieszkania.

Aktualna pozostaje réwniez uwaga GIODO dotyczaca potrzeby dookreslenia w projekcie
ustawy wynikajgcego bezposrednio z art. 38 ust. 5 rozporzadzenia 2016/679 obowigzku inspektora
ochrony danych do zachowania tajemnicy lub poufnosci co do wykonywania swoich zadan
w celu zapewnienia prawidtowego i rzetelnego wykonywania funkcji przez inspektoréw ochrony
danych. Przepisy ustawy krajowej powinny wskazywac przypadki, w ktérych inspektor ochrony
danych jest zwolniony z obowigzku zachowania tajemnicy, np. jezeli informacji objetych tajemnica
zazgda organ nadzorczy - w zwigzku z monitorowaniem stosowania rozporzgdzenia 2016/679,
sad lub prokurator - w zwigzku z toczgcym sie postepowaniem lub inne upowaznione organy
- w zwigzku z prowadzonym przez te organy postepowaniem. Zasadne jest rowniez zobowigzanie
inspektora ochrony danych do zachowania tajemnicy po ustaniu stosunku pracy, stosunku zlecenia
lub w innego stosunku prawnego o podobnym charakterze oraz okreslenie zasad

odpowiedzialnosci za niedochowanie przedmiotowego obowigzku.

Aktualna pozostaje réwniez zgtoszona przez GIODO w lipcu br. uwaga, ze projekt ustawy
o ochronie danych osobowych nie zawiera doprecyzowania sposobu realizowania obowigzku
okreslonego w art. 37 ust. 7 rozporzadzenia 2016/679 w zakresie ,publikowania danych
kontaktowych inspektora ochrony danych”, co moze powodowaé uzasadnione watpliwosci
podmiotéw zobowigzanych co do zakresu takich danych (znaczenia tego pojecia) i terminu
realizowania tego obowigzku. Majac to na uwadze nalezy proponuje uzupetnienie projektu ustawy

0 przepis w nastepujacym brzmieniu:

L»2Administrator danych i podmiot przetwarzajgcy przekazujg dane kontaktowe, o ktérych

mowa w ust. 1 i 2, osobom, ktérych dane dotycza, poprzez ich opublikowanie na swojej stronie



internetowej lub w inny, zwyczajowo przyjety sposéb, niezwtocznie po wyznaczeniu inspektora

ochrony danych.”.

8. Certyfikacja i akredytacja. Krytycznie nalezy odnie$é sie do propozycji, zeby to jedynie organ
nadzorczy byt uprawniony do certyfikacji podmiotéw. Prawodawca unijny w art. 43 rozporzadzenia
2016/679 przewidziat, ze certyfikacji dokonujg podmioty akredytowane przez organ nadzorczy lub
krajowg jednostke akredytacyjng. W uwagach zgtaszanych przez Generalnego Inspektora w lipcu
2017 r. wskazano na konieczno$¢ umozliwienia udzielania certyfikacji przez organ nadzorczy
w przypadku, gdy certyfikacja okreslonego obszaru bedzie ekonomicznie nieopfacalna dla
podmiotu certyfikujgcego lub tez przez dtuiszy czas od momentu stosowania przepiséw
rozporzadzenia 2016/679 nie zostang akredytowane podmioty certyfikujgce. W takich sytuacjach
uzasadnione wydaje sie udzielanie certyfikacji przez organ nadzorczy. Jednakie powyisze
stanowisko nie wyklucza mozliwosci dokonywania certyfikacji przez akredytowane przez organ
nadzorczy podmioty, spetniajgce wymagania okreslone w art. 43 rozporzadzenia 2016/679.

Zgodnie z art. 58 ust. 3 lit. e rozporzadzenia 2016/679 jednym z uprawnien organu
nadzorczego jest udzielanie akredytacji podmiotom certyfikujgcym na podstawie art. 43.
Jednoczesnie w rozporzadzeniu 2016/679 brak jest przepisu umozliwiajgcego ingerencje w ww.
uprawnienie organu nadzorczego przez prawodawce krajowego. Watpliwa jest zatem mozliwosé
wyfaczenia uprawnienia organu do wydawania akredytacji podmiotom certyfikujgcym.
Wskazywany bowiem w akcie unijnym model udzielania certyfikacji, zaktada mozliwos¢ udzielania
certyfikacji przez podmioty akredytowane przez organ nadzorczy, nie wytgczajgc uprawnien
organu nadzorczego w zakresie udzielania certyfikacji.

W art. 8 ust 2 projektu ustawy wskazano, ze wniosek o certyfikacje zawiera co najmniej
nazwe administratora lub podmiotu przetwarzajgcego albo jego imie i nazwisko oraz wskazanie
siedziby lub adresu zamieszkania administratora lub podmiotu przetwarzajgcego oraz informacje
potwierdzajgce kryteria certyfikacji. W opinii Generalnego Inspektora sg to informacje
niewystarczajgce do przeprowadzenia procesu certyfikacji, gdyz nie obejmujg podstawowych
zagadnien takich jak obszar certyfikacji. Obszarem tym w jednym przypadku moze by¢ np. sposéb
i procedury zarzadzania przetwarzaniem danych osobowych zapewniajgce zgodno$é
z rozporzadzeniem 2016/679, w innym za$ funkcjonalno$s¢ i zabezpieczenia systemu
informatycznego dostarczanego przez producenta lub podmiot trzeci, stuzacy do zabezpieczenia
danych. W zaleznosci od obszaru certyfikacji inne mogg by¢ potrzeby w zakresie dokumentow,

czy prébek, jakie nalezy przedtozyé w Urzedzie w celu rozpoczecia procesu certyfikacyjnego.



Krytycznie nalezy oceni¢ to, ze w projekcie ustawy przewidziano tylko certyfikacje
administratoréw danych i podmiotow przetwarzajgcych a nie proceséow przetwarzania danych,
o czym jest mowa w art. 42 ust. 1 projektu ustawy, produktu, stuzgcego do przetwarzania danych.

Nieuzasadnionym jest ponadto, zeby upowaznienie do przeprowadzania czynnosci
sprawdzajacych (art. 13 wust. 4 projektu) nie zawierato wskazania podstawy prawnej
do przeprowadzenia czynnosci, oznaczenia organu kontroli, podpisu Prezesa Urzedu, pouczenia
podmiotu sprawdzanego o jego prawach i obowigzkach, odmiennie od proponowanej przez
projektodawce zawartosci upowaznienia do przeprowadzenia kontroli (art. 68 ust. 1 projektu).

Wskazac¢ nalezy, ze rozrdzinienie przepiséw art. 14 ust. 2 i art. 68 ust. 2 projektu
jest niezasadne. W szczegdlnosci brak jest odwotfania do art. 97 ustawy Kodeks cywilny. Moze
dojs¢ bowiem do sytuacji, ze organ nadzorczy nie bedzie mégt dokonac czynnosci sprawdzajacych
u podmiotu z uwagi na brak obecnosci administratora, podmiotu przetwarzajgcego lub osoby
upowaznionej.

Z uwagi na brzmienie art. 9 ust. 3 oraz art. 15 ust. 3 projektu ustawy uznac nalezy,
ze projektodawca zrezygnowat ze stosowania Kpa do postepowan w sprawach o udzielenie
certyfikatu. Wskazano w nim bowiem zawezajaco, ze przepisy te majg zastosowanie jedynie
do decyzji organu w tym przedmiocie. Zbedny jest zatem art. 15 ust. 2 projektu, z uwagi na majacy
zastosowanie art. 107 Kpa. W przypadku niekompletnosci wniosku lub nieprzedstawieniu
dokumentéw potwierdzajacych spetnienie kryteriéw certyfikacji, organ zobowigzany jest wydaé
decyzje odmawiajgcg certyfikacji. Zaznaczyé nalezy, ze w przypadku niekompletnosci wniosku
w zakresie oznaczenia wnioskujgcego lub reprezentacji tego podmiotu, organ nie bedzie mégt
wydac¢ prawidtowej, z punktu widzenia Kpa, decyzji. Proponowane przez Ministra Cyfryzacji
przepisy nie uprawniajg organu do pozostawienia niekompletnego wniosku bez rozpoznania.
Oznacza to, ze w ww. sytuacji nie bedzie mozliwe prawidtowe zakoriczenie postepowania przed
organem.

Powyzsze uwagi nalezy odnies¢ analogicznie do proponowanych przepisdw dotyczgcych
akredytacji.

Projektodawca w art. 9 projektu wskazat, ze Prezes Urzedu rozpatruje wniosek
o certyfikacje w terminie nie dtuzszym niz 3 miesigce od dnia ztozenia wniosku. Aby zapewnié
mozliwo$é skutecznego przeprowadzenia postepowania o udzielenie certyfikacji, w ocenie
Generalnego Inspektora zasadnym bytoby zeby bieg ww. terminu rozpoczynat sie od chwili
przekazania do organu wszystkich dokumentéw wymaganych do przeprowadzenia procesu

certyfikacji. Ponadto w ocenie GIODO projektowana ustawa powinna przewidywa¢ mozliwosé



dookreslenia przez organ wymaganych dokumentow i innych materiatow (np. kopii systemu
informatycznego), jakie podmiot ubiegajacy sie o udzielenie certyfikacji powinien przedstawic,
umozliwiajgc Prezesowi Urzedu realng mozliwos¢ oceny, czy podmiot lub proces powinien by¢
certyfikowany.

W art. 16 projektu wskazano wysokos¢ optaty za czynnosci zwigzane z postepowaniem
certyfikacyjnym, ktdre nie sg uzaleznione od wielkosci podmiotu certyfikowanego i od rodzaju
przedmiotu certyfikacji (proces, produkt, ustuga). Jest to w opinii Generalnego Inspektora
rozwigzanie nieracjonalne biorgc pod uwage réznice naktaddw jakie organ musi poniesé¢ w celu
prawidtowego rozpatrzenia wniosku o certyfikacje mikroprzedsiebiorcy, od koniecznych
do poniesienia w przypadku wniosku o certyfikacje duzego podmiotu, posiadajgcego kilkadziesigt
lub kilkaset oddziatéw.

Zaznaczy¢ nalezy, ze projektodawca nie skorzystat z doswiadczen z rynku certyfikacyjnego,
gdzie koszty certyfikacji wylicza sie w oparciu o dane dotyczace przedmiotu certyfikacji (liczba
zatrudnionych pracownikéw, liczba oddziatéw, placowek, liczba procesow).

W art. 17 do 19 projektu przedstawiono wymagania dotyczgce akredytacji podmiotéw
upowaznionych do monitorowania przestrzegania zatwierdzonego kodeksu postepowania.
W projekcie ustawy nie przewidziano regulacji szczegdlnej, dotyczacej sytuacji, gdy podmiot
monitorujacy zrezygnuje z prowadzenia monitoringu kodeksu lub utraci akredytacje.

W zwigzku z powyzszym projektodawca powinien, w opinii Generalnego Inspektora,
uregulowaé dodatkowo zagadnienia dotyczace utraty przez podmiot akredytowany akredytacji
(lub rozwigzania podmiotu) oraz skutki braku akredytowanego podmiotu monitorujacego
przestrzeganie zatwierdzonego kodeksu, dla jego waznosci i aktualnosci.

W uzasadnieniu do projektu ustawy na stronie 15 projektodawca wskazuje, ze ,w ocenie

projektodawcy jednostka odpowiadajgca za certyfikacje wewnatrz struktury organizacyjnej Urzedu

Ochrony Danych Osobowych nie powinna odpowiadac za prowadzenie postepowan w sprawie
naruszenia przepiséw o ochronie danych, w tym przeprowadzanie czynnosci kontrolnych. Ich
powigzanie bytoby bowiem czynnikiem korupcjogennym Ilub generujgcym ryzyka braku
obiektywizmu w przypadku kontroli. Podejmowaniu czynnosci certyfikacyjnych towarzyszyé
powinna petna bezstronnosé. Struktura organizacyjna organu nadzorczego powinna przyznawac
temu pionowi petng gwarancje bezstronnosci.”. Nalezy wskazaé, ze taki zapis nie ma charakteru
normatywnego i nie odnosi sie do propozycji konkretnego przepisu, ktéry miatby realizowac

te ,plany” projektodawcy.



9. Prezes Urzedu Ochrony Danych Osobowych. Na wstepie uwag dotyczgcych ksztattu organu
nadzorczego nalezy podnies¢, ze w projektowanej ustawie podkresla sie, ze z chwilg wejscia
w zycie nowej ustawy o ochronie danych osobowych utworzony zostanie nowy organ nadzorczy,
ktory w zakresie swoich kompetencji bedzie réznit sie od Generalnego Inspektora Ochrony Danych
Osobowych. Rozporzadzenie 2016/679 nadaje organowi nadzorczemu dodatkowe kompetencje,
ktére obejmuja m.in. uprawnienia naprawcze, uprawnienia w zakresie wydawania zezwolen
i uprawnienia doradcze. Jednakze nie wprowadza nowego systemu ochrony danych w proézni
- opiera go na dotychczasowych rozwigzaniach instytucjonalnych, poddajac je jedynie niezbednym
modyfikacjom. Nalezy podkreslié, ze rozporzadzenie nie tworzy zupetnie nowych instytucji
okres$lanych mianem ,organdw nadzorczych”, lecz ujednolica status i kompetencje oraz gwarancje

niezaleznosci istniejgcych juz od wielu lat w paristwach cztonkowskich UE organéw nadzorczych.

Co wiecej, zaden z przepiséw rozporzadzenia 2016/679 nie wymaga zmiany organu
odpowiedzialnego za nadzér nad przestrzeganiem przepisdéw o ochronie danych w Polsce. Obecny
model funkcjonowania GIODO pod wzgledem statusu i gwarancji niezaleznosci zapewnia bardzo
wysokie standardy i spetnia wymogi stawiane organom nadzorczym przepisami rozporzadzenia.
Taki poglad znalazt réwniez potwierdzenie w bardzo wyraznej linii orzeczniczej Trybunatu

Sprawiedliwosci oraz zostat wyrazony w doktrynie.

Nalezy zaznaczy¢, ze art. 54 ust. 1 lit. d rozporzadzenia 2016/679 nalezy odczytywaé
w ten sposdb, ze powotanie organu ochrony danych na gruncie nowych przepiséw o ochronie
danych nie moze prowadzi¢ do skrécenia kadencji osoby wczesniej petnigcej te funkcje.
Na zasadno$¢ takiego stanowiska wskazuje réwniez wyrok TSUE w sprawie Komisja przeciwko
Wegrom (C-288/12). Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z wyrokiem TSUE zmiana modelu instytucji
nie moze uzasadnia¢ zakonczenia kadencji bez ustanowienia przepiséw przejsciowych,
ktore zapewnig poszanowanie kadencji dotychczasowego organu. Nalezy zwréci¢ uwage, ze zaden
z przepiséw przejsciowych projektu ustawy nie wskazuje na to, ze Generalny Inspektor Ochrony

Danych w sposéb automatyczny stanie sie Prezesem Urzedu Ochrony Danych Osobowych.

W uzasadnieniu do projektu- ze ,uznano, ze utrzymanie dotychczasowych rozwigzan w tym

zakresie tj. tryb powotywania przez Sejm na wniosek Prezesa Rady Ministrdw oraz przyznanie

Prezesowi Urzedu immunitetu, analogicznie jak dotychczasowemu Generalnemu Inspektorowi
Ochrony Danych Osobowych, bedzie najlepszg gwarancjg niezaleznosci tego organu.”. Warto

przypomnieé, ze zgodnie z obowigzujgcym Regulaminem Sejmu wnioski w sprawie wyboru

lub powotania przez Sejm m.in. Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych moga



zgtasza¢ Marszatek Sejmu albo co najmniej 35 postow (art. 30 Regulaminu Sejmu). Obecny sposdb
zgtaszania kandydata przez grupe 35 o0sdOb zapewnia wiekszg apolitycznos¢ i niezaleznosé.
Natomiast wskazywanie, ze jest to zachowanie dotychczasowego rozwigzania nie znajduje

odzwierciedlenia w obecnie obowigzujgcych przepisach i jest nieprawdziwe.

Niedopuszczalny z punktu widzenia zagwarantowania niezaleznosci organu ochrony danych
osobowych jest réwniez przepis art. 20 ust. 10, ktéry dotyczy mozliwosci wskazania przez Prezesa
Rady Ministréw zastepcy Prezesa Urzedu, ktéry petnitby obowigzki Prezesa Urzedu, w przypadku
jego odwotania. Podkreslenia wymaga, ze nawet potencjalny polityczny wptyw innych organdéw
moze skutkowac zaistnieniem po stronie organu ochrony danych ,przewidywanego
postuszenstwa” (ang. prior compliance). Taki poglad znajduje szerokie uzasadnienie w bogate;j linii

orzeczniczej Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskie;j.

Odnoszgc sie do nazwy organu nadzorczego podkreslenia wymaga, ze nie jest to kwestia
kluczowa dla procesu wdrozenia przepisow rozporzadzenia 2016/679. Przedstawione
przez Ministra Cyfryzacji uzasadnienie dla takiej zmiany nie wydaje sie jednak przekonujgce.
W czasie prac nad polskim tekstem ogdlnego rozporzadzenia ustawodawca europejski postugujac
sie sformutowaniem inspektora ochrony danych s$wiadomie nawigzat do rozwigzan
funkcjonujgcych od kilkunastu juz lat w prawie UE. Otéz zgodnie
z rozporzadzeniem nr 45/2001, organem nadzorczym w zakresie przetwarzania danych osobowe
przez organy i instytucje unijne jest Europejski Inspektor Ochrony Danych, a w poszczegdlinych
organach lub instytucjach powotuje sie inspektoréw ochrony danych (ang. data protection
officers). Réwniez w polskim prawie mozina podac¢ przyktad Gtéwnego Inspektora Pracy,
inspektordw pracy czy wreszcie spotecznych inspektorow pracy. Podobne w gruncie rzeczy nazwy

jak dotad nie powodowaty zadnych konfuzji.

Warto tez zadac sobie pytanie o koszty takiej zmiany — finansowe, prawne, ale rowniez
spoteczne, dotyczgce rozpoznawalnosci GIODO w S$wiadomosci obywateli, przedsiebiorcow
i administracji publicznej. Decyzja o zmianie nazwy organu powinna by¢ wiec elementem szerszej
dyskusji i uwzglednia¢ powyzisze watpliwosci. Wydaje sie niezasadne ponoszenie takich kosztow

w sytuacji, w ktérej zmiana nazwy organu nie jest wymagana przez rozporzadzenie 2016/679.

10. Kompetencje organu nadzorczego. Odnoszgc sie do przepiséw rozdziatu 4 projektowanej
ustawy nalezy wskazaé, ze przedstawiony projekt nie odnosi sie do zadan organu (nawet poprzez

odwotanie do przepiséw rozporzadzenia 2016/679).
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W tym miejscu nalezy zasygnalizowa¢ konieczno$¢ nadania organowi nadzorczemu
kompetencji do wystepowania do sgddéw na mocy art. 58 ust. 5 rozporzadzenia 2016/679, zgodnie
z ktérym kazde panstwo cztonkowskie przewiduje w swoich przepisach, ze jego organ nadzorczy
jest uprawniony do wniesienia do organdw wymiaru sprawiedliwo$ci sprawy dotyczacej
naruszenia niniejszego rozporzadzenia oraz w stosownych przypadkach do wszczecia lub do
uczestniczenia w inny sposdb w postepowaniu sgdowym w celu wyegzekwowania stosowania
przepisdw niniejszego rozporzadzenia. Nalezatoby te kompetencje organu nadzorczego przede
wszystkim wigzaé z rozszerzeniem na mocy art. 79 rozporzadzenia 2016/679 uprawnien osdb,
ktérych dane dotyczg, do dochodzenia swoich praw na drodze postepowania sgdowego.
Generalny Inspektor proponuje zeby w postepowaniach przed sgdami powszechnymi z zakresu
ochrony danych osobowych organ nadzorczy, tak jak obecnie Prezes UOKiK w sprawach
dotyczacych ochrony konkurencji i konsumentéw, byt uprawniony do przedstawienia istotnego dla

sprawy pogladu.

Projekt przedstawiony przez Ministra Cyfryzacji nie odnosi sie réwniez do kwestii
koniecznosci wdrozenia orzeczenia TSUE w sprawie M. Schrems przeciwko Data Protection
Commissioner w odniesieniu do kompetencji organu nadzorczego do samodzielnego wystgpienia
do sadu krajowego w celu doprowadzenia do wydania przez TSUE orzeczenia prejudycjalnego w
sprawie waznosci decyzji Komisji Europejskie o zapewnieniu odpowiedniego poziomu ochrony
danych osobowych przez panstwo trzecie. Wydaje sie, ze wzorem w tym zakresie moze by¢

przyjete juz ustawodawstwo niemieckie.

Generalny Inspektor postuluje réwniez dodanie: kompetencji do wystepowania do NSA i SN
o podejmowanie uchwat rozstrzygajgcych zagadnienia prawne w sprawach budzgcych watpliwosci

w praktyce lub ktérych stosowanie wywotato rozbieznosci w orzecznictwie.

11. Kwalifikacje wymagane od kandydata na Prezesa Urzedu Ochrony Danych Osobowych.
Art. 20 ust. 4 zawiera liste wymagan stawianych kandydatowi na Prezesa Urzedu. Na poczgtek
nalezy wskazaé¢ na koniecznos$¢ usystematyzowania ich wedtug ,wagi” tych wymagan. Kolejno

nalezy wskaza¢, ze watpliwosci budzg niektére warunki zaproponowane w ww. przepisie.

Generalny Inspektor w przekazanych Ministrowi Cyfryzacji materiatach wskazywat,
ze dotychczasowe wymogi dotyczgce osoby powotanej na funkcje Generalnego Inspektora

sg wystarczajgce i powinny zostaé zachowane.

Powazne watpliwosci budzi rezygnacja z obecnie obowigzujgcego wymogu wyrdzniania

sie przez kandydata na Prezesa Urzedu wysokim autorytetem moralnym. Ustawa o ochronie
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danych osobowych wprowadzajgc wymog dotyczacy charakteru osoby petnigcej funkcje
Generalnego Inspektora niewatpliwie wskazuje na kryterium ocenne. Biorgc to pod uwage
podmiot zgtaszajgcy kandydata na Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych
ma obowigzek szczegdtowego i przekonujgcego uzasadnienia, Zze proponowany przez niego
kandydat wyrdznia sie wysokim autorytetem moralnym. Takie stanowisko podkresla
sie m.in. w komentarzu do ustawy o Rzeczniku Praw Obywatelskich. Niejednokrotnie zostato
to rowniez podkreslone w stanowiskach GIODO, ze osoba obejmujaca te funkcje bedzie
odpowiadata za monitorowanie stosowania rozporzadzenia w celu ochrony podstawowych praw

i wolnosci oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych.

Odnoszac sie do wymagan, jakie musi spetniaé osoba, ktéra moze byé powotania
na Prezesa Urzedu nalezy wskaza¢, ze w obecnym porzgdku prawnym brak jest przepiséw, ktére
wymagatyby posiadania przez kandydata tytutu naukowego doktora. Z jednej strony
projektodawca ustanawia wymodg posiadania tytutu naukowego doktora a z drugiej dopuszcza,
ze osobg petnigcg funkcje organu nadzorczego bedzie mogta zosta¢ osoba posiadajgca
wyksztatcenie w dziedzinie rolnictwa, medycyny, geodezji lub budownictwa. Wymaég posiadania
wyzszego wyksztatcenia prawniczego uzasadniony jest charakterem dziatalnosci organu ochrony
danych, ktéorego podstawowym zadaniem bedzie monitorowanie i egzekwowanie stosowania
przepisdw rozporzadzenia 2016/679. W swietle posiadania przez Prezesa Urzedu uprawnien
wiadczych wymaog posiadania wyksztatcenia wyzszego prawniczego jest catkowicie uzasadniony.
Ponadto, realizacja obowigzkéw w zakresie ochrony praw i wolnosci oséb fizycznych od lat opiera
sie na ugruntowanym europejskim i krajowym dorobku prawnym. Powyzsze predestynuje
kandydatéw z wyksztatceniem prawniczym do petnienia funkcji organu ochrony danych. Nalezy
oceni¢, ze zaproponowane przez projektodawce kryterium posiadania tytutu doktora

w jakiejkolwiek dziedzinie bedzie znaczagcym obnizeniem standardu obowigzujgcego obecnie.

Niezrozumiaty jest rowniez, przy zrezygnowaniu z koniecznosci posiadania przez kandydata
wyksztatcenia prawniczego, warunek posiadania co najmniej piecioletniego doswiadczenia
zawodowego w obszarze zwigzanym z ochrong danych osobowych. Oczywiscie zrozumiatym
wymogiem jest cecha polegajgca na wyrdznianiu sie doswiadczeniem zawodowym. Jednakze
kwestia narzucenia konkretnego okresu doswiadczenia wydaje sie by¢ zbedna, zardwno
w przypadku Prezesa Urzedu jak i jego zastepcédw. Funkcjonujgcy w krajowym porzadku prawnym
wymoég posiadania ,,odpowiedniego doswiadczenia zawodowego” w zakresie ochrony danych

osobowych zwigzany jest z tym, ze zapewnienie skutecznosci nadzoru przestrzegania przepisow
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o ochronie danych osobowych osdb fizycznych wymaga szerokiej wiedzy prawnej. Ocena, czy dany
kandydat na stanowisko Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych dysponuje
odpowiednim doswiadczeniem, nalezy do postow i senatoréw decydujagcych o wyborze
konkretnego kandydata. Rozwigzania przewidujagce wybdr, na podstawie kryterium wiedzy
i kompetencji kandydata, m. in. Rzecznika Praw Obywatelskich, Rzecznika Praw Dziecka,
kierownikéw centralnych urzedéw administracji rzadowej, prezesdw agencji panstwowych,
nie wskazujg na konkretny okres wymaganego doswiadczenia zawodowego. Jednym z powodow
takiego stanu moze by¢ brak kryteriow, ktére pozwalatyby bezspornie obliczy¢ takie doswiadczenie

zawodowe.

12. Slubowanie (art. 21). Przeredagowania wymaga tre$¢ $lubowania okreslonego w art. 21
projektowanej ustawy tak aby oba zdania Slubowania miaty jednolitg forme gramatyczna.
Jednoczesnie skoro projektodawca postuzyt sie trescig slubowania z ustawy z dnia 15 lipca 1987 r.
o Rzeczniku Praw Obywatelskich (Dz. U. z 2017 r. poz. 958) i ustawy z dnia 6 stycznia 2000 r.
o Rzeczniku Praw Dziecka (Dz. U. z 2017 r. poz. 922) niezrozumiate jest to dlaczego zrezygnowat
ze wskazania w $lubowaniu, ze osoba obejmujgc funkcje Prezesa Urzedu ,dochowa tajemnicy
prawnie chronionej”. Biorgc pod uwage wymoég okreslony w art. 54 ust. 2 rozporzadzenia

2016/679 zasadne bytoby pozostawienie tego sformutowania za przyktadem ww. ustaw.

13. Tryb powotywania zastepcow Prezesa Urzedu. Projektodawca w trakcie prac legislacyjnych
podnosi, ze przewidziane w projektowanej ustawie gwarancje niezaleznosci zapewniajg , duzo
wiekszg [niezaleznos$¢] niz wymaga tego rozporzadzenie”. Ciezko sie z tym zgodzi¢ majac
na uwadze to, ze zamiast —przewidzianej w rozporzadzeniu 2016/679- swobody w wyborze
personelu organu nadzorczego wprowadza sie wytgczne uprawnienie Prezesa Rady Ministrow
do powotywania zastepcow organu na wniosek dwdch ministrow: cyfryzacji oraz spraw
wewnetrznych i administracji. Takie rozwigzanie pozbawia organ nadzorczy mozliwosci wyboru
swojego personelu co bedzie stanowito naruszenie unijnego rozporzadzenia oraz art. 16 traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Szczegdlnie wobec wyraznej linii orzeczniczej Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktory w jednej ze spraw podkreslit niebezpieczenstwo
zaistnienia przewidywanego postuszenstwa organu nadzorczego w sytuacji, kiedy organ

kontrolujacy panstwa miatby choéby polityczny wptyw na decyzje organu nadzorczego.

Wybor zastepcéw Prezesa Urzedu dokonywany wbrew woli tego organu, stanowi¢ bedzie
niedopuszczalng ingerencje w wewnetrzng organizacje organu. Ponadto, Prezes Urzedu zgodnie

z zatozeniami projektu, nie bedzie modgt odwotaé swojego zastepcy, nawet jezeli uzna,
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ze ten nie wykonuje nalezycie swoich obowigzkdow przewidzianych w statucie lub nie posiada

odpowiednich kompetenciji.

Zaznaczy¢ ponadto nalezy, ze proponowany przepis nie przewiduje mozliwosci powotania

lub wskazania przez Prezesa Urzedu zastepcy niezaleznego od woli rzadu.

14. Statut Urzedu. Watpliwosci budzi kwestia okreslania zakresu zadan zastepcéw Prezesa Urzedu
w statucie Urzedu- art. 32 ust. 2 pkt 2 projektu ustawy. Wydaje sie, ze podziat czynnosci
Kierownictwa Urzedu powinien zostaé okreslony w przepisach wewnetrznych Urzedu. Nalezy
wskaza¢, ze jest to powszechnie stosowania praktyka w organach administracji publicznej,
m.in. decyzja ministra w sprawie zakresu czynnosci sekretarza stanu oraz podsekretarzy stanu

w ministerstwie.

Rowniez wskazany w art. 32 ust. 2 pkt 3 projektu ustawy zakres zadan i tryb pracy komérek

organizacyjnych Urzedu powinien by¢ okreslany na poziomie regulaminu organizacyjnego Urzedu.

15. Tajemnica (art. 33). Art. 54 ust. 2 rozporzadzenia 2016/679 stanowi, ze cztonek lub cztonkowie
oraz personel kazdego z organdw nadzorczych podlegajg zgodnie z prawem Unii lub prawem
panstwa cztonkowskiego obowigzkowi zachowania tajemnicy stuzbowej — w trakcie kadencji
oraz po jej zakonczeniu — w odniesieniu do wszelkich poufnych informacji, ktére uzyskali
w toku wypetniania zadan lub wykonywania swoich uprawnien. Obowigzek zachowania tajemnicy
stuzbowej w trakcie ich kadencji dotyczy w szczegdlnosci sytuacji, w ktérych osoby fizyczne
zgtaszajg naruszenia niniejszego rozporzadzenia. W ocenie Generalnego Inspektora ww. zasada
nie wymaga , przepisania” do nowej ustawy o ochronie danych osobowych i nie wymaga réwniez
jej rozszerzenia na wszelkie ,informacje, o ktérych (Prezes urzedu, zastepcy Prezesa Urzedu

oraz pracownicy Urzedu) dowiedzieli sie w zwigzku z wykonywaniem czynnosci stuzbowych”.

16. Rada do Spraw Ochrony Danych Osobowych (art. 34). Z zaproponowanego brzmienia art. 34
nie wynika, czy powofana Rada ma mieé charakter niezaleiny, skad wynika wskazany zakres
podmiotéw, ktére mogg rekomendowac cztonkdw Rady oraz dlaczego zakres dziatania Rady
pokrywa sie z zadaniami natozonymi na Prezesa Urzedu Ochrony Danych Osobowych.
Przedstawiony w projekcie zakres zadan Rady podwaza kompetencje Prezesa Urzedu
i jednoczesnie przeczy zatozeniom okreslonym w ust. 1, ze jest ona ,organem opiniodawczo-
doradczym” Prezesa Urzedu. Jednoczesnie nalezy zastanowié sie, czy naruszeniem rozporzadzenia
2016/679 nie bedzie to, ze ,osoby reprezentujgce rdézne podmioty, zaréwno ze strony
administracji publicznej, jak i spoza administracji” bedg opiniowaty projekty dokumentow organow

i instytucji Unii Europejskiej dotyczacych spraw ochrony danych osobowych oraz opracowywaty
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propozycje kryteriow certyfikacji. Nalezy po raz kolejny podnies¢, ze organ nadzorczy ma dziatac
W sposOb niezalezny. Przedstawiony zakres zadan Rady oraz ewentualny sktad Rady budzi

watpliwosci, co do tego czy na Prezesie Urzedu nie bedzie wywierany nacisk.

Funkcjonowanie ciata doradczego przy Generalnym Inspektorze nie jest rozwigzaniem
nowym, przez wiele lat przy GIODO funkcjonowata Rada Naukowa. Obecnie Generalny Inspektor
wspierany jest wiedzg i doswiadczeniem wybitnych polskich naukowcéw skupionych w Komisji
Ekspertéw GIODO. Sposob i tryb dziatania tych ciat byt kazdorazowo okreslany przez organ
ochrony danych przy poszanowaniu zasady, ze Generalny Inspektor nie jest zwigzany zadnymi
opiniami i wytycznymi przygotowanymi przez te zespoty. Brak zatem potrzeby uregulowania

istnienia jednostki pomocniczo-doradczej oraz jej funkcjonowania i zadan, w przepisach ustawy.
Zaproponowany przepis projektu ustawy budzi rowniez watpliwosci dotyczace:

- terminu podejmowanych czynnosci przez Rade- 21 dni od dnia otrzymania projektéw
lub dokumentéw. W przypadku projektéw aktéw prawnych, ktére zostang przekazane
do zaopiniowania Prezesowi Urzedu w terminie 7 lub 14 dni- Rada moze nie zdazy¢
z zaopiniowaniem aktu w terminie a obowigzek okreslony w tym przepisie bedzie musiat
by¢ realizowany nawet po uptywie terminu wyznaczonego przez projektodawce danego

aktu;

- kwestii dostepu oséb spoza administracji publicznej do przekazywanych dokumentéw.

Czy cztonkowie Rady bedg objeci tajemnica stuzbowa?;
- mozliwosci odwotania cztonka Rady z uwagi na niewykonywanie swoich obowigzkdw;

- ilosci kandydatéw, ktéorych wskazane w art. 34 ust. 7 projektu podmioty mogg

rekomendowac do udziatu w pracach Rady.

Watpliwosci budzi réwniez kwestia powotywania cztonkéw Rady oraz upowaznienie
do wydania przez Prezesa Rady Ministréw rozporzadzenia okreslajgcego wysokos¢ wynagrodzenia
cztonka Rady. Biorgc pod uwage fakt, ze wynagrodzenie bedzie ustalat Prezes Rady Ministréow
powstaje pytanie, jak wptynie to na ksztattowanie budzetu Prezesa Urzedu Ochrony Danych
Osobowych i jego niezaleznos¢ w aspekcie rozporzadzania tym budzetem. Jest to kolejny przyktad
niedopuszczalnej sytuacji, kiedy Prezes Rady Ministréw bedzie miat istotny wptyw na

funkcjonowanie niezaleznego organu ochrony danych.

17. Wymog konsultowania projektow aktéw prawnych dotyczacych ochrony danych osobowych

(art. 36). Proponuje przeredagowanie przepisu w nastepujgcy sposéb: ,Projekty ustaw, umow
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miedzynarodowych i rozporzadzen dotyczgce ochrony danych osobowych podlegajg uzgodnieniom

z Prezesem Urzedu.”

18. Wykaz rodzajéw operacji przetwarzania danych osobowych, o ktérym mowa w art. 35 ust. 4
rozporzadzenia 2016/679 (art. 39). Minister Cyfryzacji zaproponowat w art. 39 ust. 2
projektowanej ustawy aby wykaz rodzajéw operacji przetwarzania podlegajgcych wymogowi
dokonania oceny skutkéw dla ochrony danych byt podawany do publicznej wiadomosci poprzez
ogtoszenie w Dzienniku Urzedowym RP ,Monitor Polski”. Nalezy przeanalizowaé, czy
zaproponowany przepis nie jest nadmiarowy i czy nie wystarczytoby opublikowane tej informacji w
Biuletynie Informacji Publicznej Urzedu, gdzie zamieszczane bedg réwniez standardowe klauzule
umowne, zatwierdzone kodeksy postepowania oraz inne wazne, z punktu widzenia obywatela

i przedsiebiorcy informacje i dokumenty.

19. Procedura uprzednich konsultacji (art. 40). Projektowany art. 40 ogranicza mozliwosc
zawieszenia biegu termindw do jednego razu i na okres nie przekraczajgcy 14 dni. Zgodnie
z art. 36 ust. 2 rozporzadzenia 2016/679, bieg termindw na udzielenie pisemnego zalecenia mozna
zawiesi¢ do czasu, az organ nadzorczy uzyska wszelkie informacje, ktorych zazadat do celow
konsultacji. Powstaje zatem watpliwos¢, czy dopuszczalne jest takie ,doprecyzowanie”

art. 36 ust. 2 rozporzadzenia 2016/679 na podstawie przepiséw krajowych.

20. Dokonywanie zgtoszenia naruszenia ochrony danych (art. 41). W ocenie Generalnego

Inspektora zaproponowane brzmienie art. 41 jest niewystarczajgce.

21. Jednoinstancyjnos¢ postepowania (art. 44 ust. 2). Generalny Inspektor z zadowoleniem
przyjmuje, iz propozycja, przekazana w wytycznych GIODO oraz projekcie przepiséw przekazanych
Ministrowi Cyfryzacji, by postepowanie prowadzone przed krajowym organem nadzorczym byto
jednoinstancyjne zostata przyjeta przez Ministra. Jednak wiele elementdw z zaproponowanej przez
Generalnego Inspektora procedury postepowania przed organem nie zostato uwzglednione.
Wydaje sie, iz model przyjety przez Generalnego Inspektora zapewniat skuteczniejszg realizacje

zadan krajowego organu ochrony danych.

22. Udziat organizacji spotecznej w postepowaniu. W art. 45 projektu zaproponowano
ograniczenie uprawnienia organizacji spotecznych do wystepowania w sprawach z zakresu ochrony
danych osobowych w poréwnaniu z propozycjg procedury GIODO (art. 7 przedstawionej przez
GIODO propozycji) oraz obowigzujgcym art. 31 — Kodeksu postepowania administracyjnego, ktére

mogty byc¢ szerszym urzeczywistnieniem konstrukcji przewidzianej w art. 80 ust. 2 rozporzgdzenia

16



2016/679. Projekt Ministra Cyfryzacji przewiduje, ze organizacja, aby mogta zgda¢ wszczecia

lub dopuszczenia do udziatu w postepowaniu, bedzie musiata:
- wykazaé naruszenie praw podmiotu danych oraz

- wskazaé, ze za uwzglednieniem ich zgdania wszczecia lub dopuszczenia do udziatu

w postepowaniu przemawia interes osoby, ktorej prawa zostaty naruszone.

Zaproponowany przepis projektu ustawy rodzi po stronie organu ochrony danych
koniecznos$¢ przeprowadzenia postepowania co do zaistnienia ww. przestanek. Jednoczesnie
zauwazy¢ nalezy, ze — zgodnie z art. 60 projektu ustawy — rozstrzygniecie organu nadzorczego w
przedmiocie dopuszczenia organizacji spotecznej do wystepowania w sprawach z zakresu ochrony
danych osobowych jest niezaskarzalne. Biorgc pod uwage postanowienia art. 80 rozporzadzenia
2016/679 wypadatoby rozwazy¢ prawidtowosé rozwigzania zaproponowanego w art. 45 projektu

ustawy.

23. Niezatatwienie sprawy w terminie. Przedstawiona w art. 46 projektu ustawy propozycja idzie
dalej niz zaproponowane przez GIODO przepisy oraz przepisy ustawy — Kodeks postepowania
administracyjnego. Art. 9 zaproponowanej procedury GIODO przewidywat szczegdlng wobec
art. 37 Kodeksu postepowania administracyjnego regulacje instytucji ponaglenia, ktére
nie zwiekszatoby obcigzen administracyjnych organu, a jednoczesnie umozliwiato stronie
wptyniecie na przyspieszenie czynnosci dokonywanych przez organ. Celem tej propozycji
byto unikanie prowadzenia przez organ postepowan incydentalnych, aby jak najszybciej zakonczy¢
postepowanie i zapewni¢ przestrzeganie przepisdw o ochronie danych osobowych. Minister
Cyfryzacji natomiast zaproponowat wytgczenie obowigzku organu pozostajagcego w zwioce
do pouczenia strony o mozliwosci ztozenia ponaglenia. Jednoczesnie przepisy art. 37 Kodeksu
postepowania administracyjnego nadal umozliwiajg stronie wniesienie takiego ponaglenia, ktore
zainicjuje czasochtonne postepowanie zmierzajgce do wyjasnienia przyczyn przewlektosci

lub bezczynnosci.

Ponadto zaznaczyé¢ nalezy, ze GIODO juz dzisiaj, na podstawie art. 36 Kpa, ma obowigzek
poinformowania stron o kazdym przypadku niezatatwienia sprawy w terminie oraz zawiadomic
strony, podajac przyczyny zwtoki, wskazujgc nowy termin zatatwienia sprawy oraz pouczajgc
o prawie do wniesienia ponaglenia. Brak zatem uzasadnienia do wprowadzenia art. 46

w brzmieniu zaproponowanym w projekcie ustawy, przy zatozeniu, ze przepisy Kpa stosuje sie.
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24. Przedstawienie przez strone dowodu. W art. 47 projektu Minister Cyfryzacji postuzyt
sie w catosci rozwigzaniem z art. 189 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997r. — Ordynacja podatkowa
(Dz. U. z 2017 r. poz. 201, z pdzn. zm.). JednoczesSnie w projektowanych przepisach nie wskazano
sankcji za nieprzedstawienie dowodu. Dodatkowo nalezy stwierdzié, iz zakreslenie minimalnego
terminu moze prowadzi¢ do przedtuzenia postepowania, zwitaszcza gdy strona ztozy wniosek
o przedtuzenie terminu do przedstawienia dowodu. Moze to negatywnie wptynac¢ na wypetnienie
obowigzku organu do zakornczenia postepowania w terminie 1 miesigca. Zaczerpniecie rozwigzania
z przepisow regulujacych postepowanie przed organami podatkowymi, w ktérym co do zasady
wystepuje tylko jedna strona, nie odpowiada realiom postepowan prowadzonych przed organem
ochrony danych osobowych, w ktérych wystepuje podmiot danych, jako osoba poszkodowana

przez dziatanie albo jego brak po stronie administratora danych.

W dalszym ciggu projektodawca nie rozstrzygnat watpliwosci, czy krajowy organ nadzoru
bedzie przyjmowat kazde ttumaczenie od strony dokumentacji sporzagdzonej w jezyku obcym,

czy tylko poswiadczone przez ttumacza przysiegtego (art. 47 ust. 3 projektu).

Ponadto wskazaé¢ nalezy, ze strony postepowania administracyjnego majg prawo
do czynnego udziatu w postepowaniu oraz w tym przedktadania dowoddéw w toku postepowania.
W przypadku nie przedtozenia dowodu na potwierdzenie okolicznosci podnoszonych przez strone
oraz gdy organ w ramach wifasnych dziatan podejmowanych w oparciu o zasade inkwizycyjnosci
postepowania administracyjnego, organ uzna okolicznos¢ za nieudowodniong. GIODO,
jak i pozostate organy administracji, na podstawie art. 7, art. 75 — 86 Kpa dokonujg tych czynnosci.
Ponadto organy administracji, w tym GIODO, w ramach art. 7 Kpa juz dzi$ sg podejmowania
wszelkich czynnosci niezbedne do doktadnego wyjasnienia stanu faktycznego oraz do zatatwienia

sprawy, w tym zobowigzane do zbierania materiatu dowodowego.

W Kpa brak jest prekluzji dowodowej, natomiast projektodawca nie przewiduje sankcji
za nieprzedstawienie dowodu przez strone, zatem termin we wskazywanej propozycji ma
charakter instrukcyjny. Nie ma bowiem przeszkdd, zeby strona przediozyta dowdd po uptywie

wyznaczonego terminu, a przed wydaniem decyzji przez organ.

Uzna¢ zatem nalezy, ze proponowany art. 47 ust. 1 i ust. 2 projektu stanowig lex imperfecta
dla art. 7, art. 75 — 86 Kpa. Na aprobate zastuguje natomiast uregulowanie wskazane w art. 47
ust. 3 projektu, dotyczgce obowigzku ttumaczenia dokumentacji dostarczanej przez strone,
na jezyk polski, oraz sankcja przewidziana za brak jego przedfozenia okreslona w art. 51 ust. 1

projektu.
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25. Prawo dostepu do informacji. Propozycja ujeta w art. 48 projektu ustawy stanowi
powtdrzenie przepisdw dotyczacych tajemnic ustawowo chronionych i wydaje sie zbedna z punktu
widzenia zasad racjonalnej legislacji. Odczytujgc dostownie brzmienie tego przepisu- ust. 1
ogranicza uprawnienia organu ochrony danych ze wzgledu na przepisy odrebnych ustaw, za$ ust. 2
umozliwia dziatanie organowi ochrony danych, jezeli te ustawy tak stanowig. Konsekwencjg
takiego brzmienia art. 48 projektu bedzie brak dostepu organu do tajemnic ustawowo
chronionych, w sytuacji gdy przepisy szczegélne regulujgce dostep do tych tajemnic, nie beda
uwzgledniaty ww. organu jako uprawnionego do dostepu. Co za tym idzie, takie rozwigzanie

w praktyce oznaczaé bedzie ograniczenie lub nawet uniemozliwienie realizacji jego zadan.

Wprowadzone ograniczenie dostepu organu do informacji, ktére strona moze uznaé
za informacje ustawowo chronione, pozostaje w sprzecznosci chociazby z art. 42 ust. 6
rozporzadzenia 2016/679, ktéry nie ogranicza dostepu do informacji, niezbednych
do przeprowadzenia certyfikacji nawet w odniesieniu do podmiotu certyfikujgcego. Ograniczenie
takie tym bardziej nie powinno odnosi¢ sie do organu nadzorczego. Patrzac na zakres uprawnien
juz dzis przystugujgcych GIODO na podstawie ustawy z dnia 24 sierpnia 2007 r. o udziale
Rzeczypospolitej Polskiej w Systemie Informacji Schengen oraz Systemie Informacji Wizowej
(Dz. U. z 2014 r. poz. 1203) i ustawy z dnia 16 wrzes$nia 2011 r. o wymianie informacji pomiedzy
organami $cigania panstw cztonkowskich Unii Europejskiej (Dz. U. z 2011 r. Nr 203, poz. 1371),
ktore gwarantujg dostep celem skutecznego prowadzenia postepowan, projektodawca powinien

wskazaé ratio legis tej propozyciji.

26. Zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. W art. 49 ust. 2
projektowanej ustawy zaproponowano przepis: ,Prezes Urzedu moze uchyli¢ zastrzezenie
w drodze decyzji, jezeli uzna, ze informacje, dokumenty lub ich czesci nie spetniajg przestanek
do objecia ich tajemnicg przedsiebiorstwa”. Przepis ten w zaproponowanym ksztatcie wydaje
sie niewykonalny z uwagi na to, ze wymaga on od organu nadzoru oceny, czy wskazane przez
strone ograniczenie dostepu do informacji idokumentéw spetnia przestanki do objecia
ich tajemnicg przedsiebiorstwa. W opinii Generalnego Inspektora nie jest to mozliwe

bez zapoznania sie z trescig takich dokumentéw.

Jednoczesnie przewidziana w art. 49 ust. 2 projektu forma decyzji, ktérg organ bedzie mogt
uchyli¢ zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, wydtuzy postepowanie przed organem z uwagi

na koniecznos¢ przeprowadzenia postepowania incydentalnego.
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W zwigzku z natychmiastowg wykonalnoscig decyzji organu ochrony danych (zgodnie
z art. 59 projektu ustawy) informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa zostang, natychmiast
po wydaniu przez organ ochrony danych decyzji o uchyleniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, ujawnione w aktach sprawy, zanim strona niezadowolona z takiej decyzji organu
ochrony danych bedzie mogta ztozyé skarge do sgdu administracyjnego. W przypadku przychylenia
sie sagdu administracyjnego do skargi, po stronie skarzgcego powstanie uprawnienie
do dochodzenia odszkodowania od Skarbu Panstwa z powodu bezprawnego ujawnienia tajemnicy
jego przedsiebiorstwa. W opisywanej sytuacji bowiem tajemnica przedsiebiorstwa zostata
juz ujawniona w aktach postepowania, z ktérymi mogg zapoznaé sie pozostali uczestnicy

postepowania.

Zaznaczy¢ nalezy, ze decyzja w sprawie uchylenia zastrzezenia jest postepowaniem
wpadkowym, ktore przedtuzy prowadzenie postepowania przed GIODO, poniewaz
bez rozstrzygniecia tej kwestii organ nie bedzie moégt wydaé rozstrzygniecia konczgcego
postepowanie w przedmiocie naruszenia przepiséw dotyczgcych danych osobowych. Dodatkowo
zaznaczy¢ nalezy, ze zgodnie z projektem do postepowania w sprawie uchylenia zastrzezenia
zastosowanie majg przepisy Kpa, w zwigzku z czym organ bedzie musiat pozostawic stronie czas
na zapoznanie sie z materiatem dowodowym, przed wydaniem decyzji (zgodnie z art. 10 i art. 73

Kpa).

27. Ograniczenie prawa do wgladu do materiatu dowodowego. W art. 50 projektu ustawy
przyjeto, inaczej niz w propozycji przepisow GIODO, Zze postanowienie o ograniczeniu prawa
do wglagdu do materialu dowodowego bytoby zaskarzalne tylko wraz z decyzjg konczaca
postepowanie (zgodnie z art. 60 projektu). Przepisy zaproponowane przez GIODO zaktadaty,
ze do kontroli takiego postanowienia moze dojs$é juz po jego wydaniu, co stanowitoby gwarancje
ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa. Propozycja Ministra Cyfryzacji nie zachowuje réwnowagi
pomiedzy prawami podmiotow danych a przedsiebiorcow, co miato by¢ gtéwnym celem dziatania
Ministra Cyfryzacji. Istnieje obawa, ze moze dochodzi¢ do celowego przedtuzania postepowania
przed organem ochrony danych, a tym samym ograniczenia realizacji praw podmiotéw danych

zagwarantowanych w rozporzgdzeniu 2016/679.

Proponowane brzmienie art. 50 ust. 5 moze spowodowal, ze przedsiebiorcy beda
informowaé organ, iz catos¢ informacji zawieranej w dokumentach stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, nie dokonujgc szczegétowe] analizy jego tresci, ktdra to analiza powinna by¢

dokonana przez przedsiebiorce przed ztozeniem wniosku o wytgczenie informacji stanowigcych
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tajemnice przedsiebiorstwa. Konsekwencjg proponowanej regulacji bedzie to, ze w przypadku gdy
jedynie niektére informacje zawarte w dokumencie stanowi¢ bedg tajemnice przedsiebiorstwa,
organ bedzie zmuszony ograniczy¢ dostep do materiatu dowodowego pozostatym stronom
prowadzonego postepowania w zakresie catego dokumentu. Tym samym strony postepowania,
nie beda mogly zapozna¢ sie z pozostatymi, niestanowigcymi tajemnicy przedsiebiorstwa,
informacjami zawartymi w tym dokumencie. Wskaza¢ nalezy, iz polski ustawodawca, w przypadku
ograniczenia dostepu do materiatu dowodowego z uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa,
przewiduje mozliwo$é wytgczenia okreslonej informacji, nie zas catego dokumentu [tak rowniez:
art. 69 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. 2017 r.
poz. 299)]. Ponadto podkresli¢ trzeba, iz wytgczeniu podlega¢ moze jedynie tres¢ dokumentu
stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa, nie zas jego forma, ktéra moze miec istotne znaczenie
dla strony w toku prowadzonego postepowania (w tym m. in. cechy fizyczne dokumentu, rodzaj
lub wzdér podpisu). W ocenie Generalnego Inspektora, utrzymanie obowigzku przedstawienia
dokumentu niezawierajgcego tajemnicy przedsiebiorstwa, zgodnie z art. 50 ust. 2 projektu,
powoduje, iz przedsiebiorcy bedg zmuszeni wykazywaé nalezytg staranno$é, szczegétowo

uzasadniajgc wytgczenie poszczegdlnych informacji zawartych w przedktadanych dokumentach.

28. Kara grzywny. W art. 51 projektu ustawy przewiduje sie kare grzywny do 500 zt dla osoby,
ktéra bedac obowigzana do osobistego stawienia sie jako swiadek lub biegty, mimo prawidtowego
wezwania, nie stawita sie bez uzasadnionej przyczyny albo bezzasadnie odméwita ztozenia
zeznania, wydania opinii, okazania przedmiotu ogledzin albo udziatu w innej czynnosci urzedowe;.
Minister Cyfryzacji we wprowadzeniu do projektu ustawy nie wskazat, czym kierowat sie ustalajac

kare grzywny w takiej wysokosci.

Nalezy réwniez wzig¢ pod uwage, ze kara moze obejmowac zaréwno $wiadka, ktéry
nie stawia sie na wezwanie organu, jak i osobe, ktéra w toku kontroli prowadzonej przez organ
odmawia ztozenia zeznania badZ okazania przedmiotu ogledzin. Proponowang kare w wysokosci
500 zt mozna ewentualnie przewidzie¢ za unikanie zeznan sSwiadka lub biegtego, a nie wobec
osoby reprezentujgcej podmiot, w ktérym prowadzone sg czynnosci kontrolne na miejscu,
czy wobec ktérego prowadzone jest postepowanie. Niektdore przepisy w polskim prawie
przewidujg znacznie wieksze kary za unikanie obowigzkéw zwigzanych ze sktadaniem wyjasnien
czy wydawaniem opinii. W ustawie z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow
(Dz. U. z 2017r. poz. 229) art. 114 przewiduje kare grzywny nie mniejszg niz 2000 zt

dla przedsiebiorcy, ktéry wbrew obowigzkowi, nie udziela rzecznikowi konsumentéw wyjasnien
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i informacji bedacych przedmiotem wystgpienia oraz nie ustosunkowuje sie do uwag i opinii
rzecznika. Innym przyktadem moze by¢ art. 56b ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji
zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych (Dz. U. z 2016 r. poz. 2046).
We wspomnianym przepisie przewidziana jest kara grzywny do 5000 zt dla oséb, ktére zgtaszaja

nieprawdziwe dane lub udzielajg nieprawdziwych wyjasnien lub odmawiajg ich udzielenia.

Mozna stwierdzi¢, iz nie jest to kwota wysoka w stosunkach spoteczno-gospodarczych,
a zatem nie ma charakteru przymuszajgcego do wypetnienia obowigzku naktadanego przez organ

i moze prowadzi¢ do utrudniania prowadzenia postepowania.

29. ,,Odrebne” postepowanie kontrolne. W art. 52 projektu ustawy mowa jest o mozliwosci
prowadzenia postepowania kontrolnego (odrebnie uregulowanego) w toku postepowania
W sprawie naruszenia przepisbw o ochronie danych osobowych. Nalezy jednak zauwazyc,
ze postepowanie kontrolne moze by¢ prowadzone w zwigzku z innym postepowaniem, niejako
na jego potrzeby, a nie w jego ramach. Na tym gruncie pojawiaja sie takie watpliwosci,
jak np. kwestia statusu materiatu dowodowego, tzn. czy akta kontroli miatyby stanowic¢ czes¢
akt innego postepowania, a wiec czy strona tego postepowania (np. osoba sktadajgca skarge)
miataby prawo przegladania réowniez akt kontroli. Konsekwencjg przyjecia omawianego art. 52
projektu w zaproponowanym brzmieniu jest problem interpretacyjny dotyczacy kolejnego
przepisu, tj. art. 75 projektu, ktéry stanowi, ze ,jezeli na podstawie informacji zgromadzonych
w protokole kontroli, Prezes Urzedu uzna, ze mogto dojs¢ do naruszenia przepiséw o ochronie
danych osobowych, obowigzany jest do niezwtocznego wszczecia postepowania”. Z powotanego
przepisu wynika bowiem, ze jezeli toczy sie juz postepowanie administracyjne, w toku ktérego
prowadzone jest postepowanie kontrolne, to miatoby by¢ wszczete kolejne postepowanie
obejmujgce swoim zakresem stwierdzone naruszenia przepisdow; zatem w toku pierwotnie
wszczetego postepowania administracyjnego toczytyby sie dwa kolejne: postepowanie kontrolne
oraz drugie postepowanie administracyjne. Wobec powyzszych uwag wydaje sie zasadne
sformutowanie art. 52 projektu ustawy o ochronie danych osobowych w taki sposéb,
aby z przepisu wynikato jednoznacznie, ze postepowanie kontrolne moze byé prowadzone
w zwigzku z postepowaniem administracyjnym (a nie: w jego toku). Tym samym nalezy
podtrzymaé stanowisko w omawianym zakresie, wyrazone we wczesniejszej korespondencji

kierowanej do Ministra Cyfryzacji.

30. Ograniczenie przetwarzania danych. Watpliwosci budzi relacja art. 53 ust. 1 projektu ustawy

do art. 58 ust.2 lit. f rozporzadzenia 2016/679 dotyczacego uprawnienia naprawczego organu
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nadzorczego. Komentowany przepis projektu Ministra Cyfryzacji wprowadza, nieprzewidziane
w rozporzadzeniu 2016/679, przestanki warunkujgce zastosowanie instytucji ograniczenia
przetwarzania danych. Tym samym watpliwe jest jego brzmienie, a nawet kwestia dopuszczalnosci
jego wprowadzenia, gdyz wydaje sie sprzeczny z ww. przepisem rozporzgdzenia 2016/679.
Przypomnieé nalezy, ze przepisy prawa krajowego nie mogg modyfikowac bezwzglednie wigzgcych
norm zawartych w rozporzadzeniach unijnych. Rozporzadzenia unijne, zgodnie z traktatem

o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, stosowane sg w panstwach cztonkowskich bezposrednio.

Uzna¢ zatem nalezy, ze proponowane brzmienie art. 53 ust. 1 projektu w zakresie
przestanek warunkujgcych zastosowanie instytucji ograniczenia przetwarzania danych nie bedzie
miato zastosowania, zgodnie z zasadg, ze prawo krajowe, ktdre narusza bezposrednio stosowane

prawo unijne narusza fundamentalng zasade nadrzednosci prawa wspdlnotowego.

Ponadto, zaznaczy¢ nalezy, ze postanowienie o ktdrym mowa w proponowanym przepisie,
nie jest postanowieniem rozstrzygajagcym sprawe co do istoty, w zwigzku z czym, wskazanie,
ze art. 10 kpa nie stosuje sie, jest zbedne. To postanowienie, zgodnie z koncepcjg przyjeta
w projekcie, jest zaskarzalne w skardze na decyzje GIODO, zatem strona nie moze zgdac jego

uchylenia.

W uzasadnieniu projektu wskazano, ze zastosowanie srodkéw tymczasowych obwarowane
jest w projekcie restrykcyjnymi wymogami. Aby zastosowaé postanowienie zabezpieczajgce musi
dojs¢ do uprawdopodobnienia naruszenia, naruszenie powinno powodowaé powazne i trudne
do usuniecia skutki, sSrodek powinien przewidywa¢ dopuszczalny zakres przetwarzania i czas jego
obowigzywania. Jednakze nie uzasadnia to uniemozliwienia stronie zaskarzenia tego
postanowienia, ktdore moze byé na tyle dotkliwe, ze uniemozliwi jej prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej. Istotg sSrodkéw zaskarzenia jest przeciez kwestionowanie przez strony postepowania
prawidtowosci oceny zastosowanej przez organy publicznej. Z uwagi na dotkliwo$é i potencjalne
skutki dla strony, w stosunku do ktérej wydano ww. postanowienie, zasadnym jest umozliwienie
jej zaskarzenie tego Srodka do sgdu administracyjnego. W obecnym brzmieniu strona bedzie miata
prawo zaskarzy¢ ww. postanowienie w skardze na decyzje, jednakze bedzie to niecelowe,
poniewaz postanowienie wywrze juz skutek dla strony, z poniewaz zgodnie z brzmieniem przepisu,

nie moze byé wydane na okres dtuzszy niz do wydania decyzji.

31. Decyzja o umorzeniu postepowania. W art. 54 projektu ustawy wprowadzono obligatoryjne
wydawanie przez organ decyzji o umorzeniu postepowania. Przepis ten jest zbedny, gdyz bardziej

prawidtowym jest dotychczas stosowane rozwigzanie prawne polegajgce na tgczeniu spraw
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w przypadku ponownego (kolejnego) wniesienia przez strone tej samej sprawy do organu.
Przyjecie za$ rozwigzania zaproponowanego w projekcie skutkowaé moze niepotrzebnym
zwiekszeniem obcigzen organu (konieczno$¢ wydania decyzji administracyjnej, ewentualna
potrzeba udzielania odpowiedzi na skarge strony na te decyzje itd.). Utrudni to zakonczenie
postepowania wilasciwego w terminach przewidzianych w Kodeksie postepowania

administracyjnego.

Nalezy podkreslié, ze jest to kolejny przyktad wprowadzenia dodatkowego postepowania
incydentalnego, zamiast skoncentrowania sie na prowadzeniu postepowania giéwnego.
Stosowane chetnie przez Generalnego Inspektora w aktualnym stanie prawnym tgczenie spraw
utatwia i przyspiesza postepowanie. Odejscie od obecnej praktyki bedzie przedtuzaé
postepowanie, naraza¢ organ ochrony danych na zarzuty przewlektosci i naruszaé prawa oséb,

ktorych dane dotycza.

32. Wskazad nalezy, ze zaproponowany przez projektodawce art. 55 ust. 2 projektu jest zbedny.
Obowigzek wskazywania przez organ podstawy prawnej oraz uzasadnienie faktyczne i prawne,
w tym wskazanie faktéw, ktére organ uznat za udowodnione, dowoddw, na ktérych sie opart,
oraz przyczyn, z powodu ktérych innym dowodom odmoéwit wiarygodnosci i mocy dowodowej
oraz wyjasnienie podstawy prawnej decyzji, z przytoczeniem przepisdw prawa. Oznacza to,
ze przy zachowaniu regulacji art. 107 Kpa, niezaleznie od proponowanego przez projektodawce
art. 55 ust. 2 projektu, GIODO bedzie miat obowigzek wskazywac¢ i uzasadniaé¢ sposdb
zastosowania przestanek okreslonych w art. 83 ust. 2 rozporzadzenia 2016/679, jako podstawy

do okreslenia wysokosci grzywny.

33. Udzielenie upomnienia. Projektowany art. 56 stanowi, ze w przypadku gdy waga naruszenia
przepiséw o ochronie danych osobowych jest znikoma, a strona zaprzestata naruszenia, Prezes
Urzedu moze w drodze decyzji udzieli¢ upomnienia. Wynikajgce z art. 58 ust. 2 rozporzadzenia
2016/679 uprawnienia organu nadzorczego zawierajg m.in. upomnienie. Projektodawca
wprowadza jednak, wzorem ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz. U. z 2016 r.
poz. 1137), stopniowanie wagi naruszenia przepiséw (znikoma spoteczna szkodliwos¢ czynu).
Niedopuszczalne jest wprowadzenie w ustawie krajowej dodatkowych przestanek zastosowania
instytucji wprost przewidzianej w rozporzgdzeniu (upomnienia). Podnies¢ nalezy, iz rozporzadzenie
nie przewiduje pojecia ,znikomosci” naruszenia, a tym samym pojecie takie nie moze byc¢

wprowadzone w przepisie krajowym w odniesieniu do stosowania instytucji prawnej upomnienia.
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Uzna¢ zatem nalezy, ze proponowane brzmienie art. 56 projektu nie wydaje sie nieprawidtowe,

jako sprzeczne z aktem wyzszego rzedu tj. RODO (art. 58 ust. 2 rozporzadzenie 2016/679)

34. Udostepnianie decyzji Prezesa Urzedu w Biuletynie Informacji Publicznej (art. 57). W ocenie
Generalnego Inspektora art. 57 projektu ustawy jest zbedny. Ustawa o dostepie do informaciji

publicznej juz dzi$ naktada na GIODO obowigzek publikowania wydawanych decyzji.

Niewskazanym jest, aby podmioty u ktérych stwierdzono nieprawidtowe zabezpieczenie
danych osobowych, publikowaty w Biuletynie Informacji Publicznej informacje o $rodkach
zastosowanych po interwencji GIODO (ust. 3). Mogtoby to mie¢ negatywny wptyw na poziom
bezpieczenstwa przetwarzanych danych, bowiem podane do wiadomosci publicznej informacje
o zastosowanych przez podmiot rozwigzaniach i podjetych dziataniach naprawczych mogg zostac

wykorzystane do dziatan niezgodnych z prawem.

35. Odwotanie do tresci dyrektywy policyjnej. W ocenie Generalnego Inspektora art. 58 projektu
odnosi sie do tresci dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/680 z dnia 27 kwietnia
2016 r. w sprawie ochrony osdb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych przez
wiasciwe organy do celédw zapobiegania przestepczosci, prowadzenia postepowan
przygotowawczych, wykrywania i $cigania czyndw zabronionych i wykonywania kar, w sprawie
swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylajagca decyzje ramowg Rady 2008/977/WSiSW
(Dz. Urz. UE L 119 z 04.05.2016 r., str. 89), tzw. dyrektywy policyjnej. Powstaje zatem watpliwos¢,
czy to wytgczenie powinno byé przedmiotem prac legislacyjnych prowadzonych przez Ministra

Cyfryzacji.

36. Rygor natychmiastowej wykonalnosci. Zaproponowane brzmienie art. 59 projektu ustawy
budzi zasadnicze watpliwosci. Przyjecie, zaproponowanego w tym przepisie, rozwigzania w istocie
pozbawia adresata decyzji jakichkolwiek praw procesowych. Skoro bowiem kazda (z wyjgtkiem
sytuacji przewidzianej w ust. 2) decyzja organu jest natychmiast wykonalna, to skutecznos$é
tej decyzji powstaje juz z chwilg jej podpisania przez organ nadzorczy. Oznacza to, ze decyzja taka
moze by¢ skierowana przez organ do przymusowego wykonania natychmiast po jej podpisaniu,
zanim adresat tej decyzji miatby mozliwo$é zapoznania sie z jej trescig. Adresat decyzji jest zatem
pozbawiony (w kazdym przypadku) mozliwosci dobrowolnego dostosowania sie do jej tresci.
Co wiecej, odczytujgc literalnie art. 59 ust. 2, wstrzymanie wykonania decyzji moze odnosié
sie jedynie do kwestii, zawartego w niej rozstrzygniecia w przedmiocie administracyjnej kary

pienieznej. Tym samym inne, potencjalnie wcale nie mniej dolegliwe dla adresata decyzji,
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rozstrzygniecia takie jak zakaz przetwarzania danych osobowych, nakaz usuniecia danych

osobowych podlegatyby nieodwotalnemu, natychmiastowemu wykonaniu po podpisaniu decyzji.

37. Skarga na decyzje. Rozwigzanie przedstawione w art. 60 projektu znacznie ogranicza
uprawnienia stron do zaskarzania postanowien wydanych w toku postepowan prowadzonych
przez organ. Co wiecej, zaproponowane brzmienie przepisu nasuwa watpliwosé, czy uprawnienie
do zaskarzania postanowien jest ograniczone tylko do stron postepowania, a tym samym czy inne
osoby bedgce adresatami postanowienr, a niebedgce stronami postepowania sg w ogodle
pozbawione uprawnienia do zaskarzania postanowien naruszajgcych ich prawa. Z drugiej
za$ strony, jesli do tych innych oséb stosowatyby sie ogdlne przepisy Kodeksu postepowania
administracyjnego, to powstataby dos¢ kuriozalna sytuacja, w ktérej uprawnienia tych osdb

(w zakresie zaskarzania postanowien) bytyby szersze, niz uprawnienia stron postepowania.

Ponadto wskazaé nalezy, ze Kpa przewiduje postanowienia korczgce postepowanie w
sprawie, w zwigzku z czym nie bedzie mozliwe zapewnienie stronie realizowania uprawnienia
do podwazenia rozstrzygniecia organu (przyktadem takiego aktu jest postanowienie o odmowie
wszczecia postepowania zgodnie z art. 61a Kpa, odmowa przywrdcenia terminu zgodnie z art. 59

Kpa).

38. Tryb autokontroli. Krytycznie nalezy ocenic rezygnacje z przepiséw szczegdlnych dotyczacych
wydawania tzw. rozstrzygnie¢ autokontrolnych (poprzednio art. 54 projektu ustawy czerwca
2017 r.). Z uwagi na rezygnacje z postepowania dwuinstancyjnego, co zastuguje na aprobate
GIODO, wprowadzenie mozliwosci wydawania decyzji autokontrolnych bez przekazywania do sadu
administracyjnego skargi wraz z aktami i odpowiedzig na skarge, organ uznajac zasadno$é
podnoszonych w skardze zarzutdw w catosci, bytby uprawniony do wydania nowej decyzji,
w catosci uznajgcej skarge na ww. decyzje, bez obcigzania tg sprawg sgdu administracyjnego. Takie
rozwigzanie jest korzystne dla strony wnoszgcej skarge oraz nie powoduje koniecznosci
prowadzenia postepowania sgdowoadministracyjnego w sprawie. Obecnie bowiem,
sgdy administracyjne otrzymujgc decyzje wydang w trybie autokontroli, wraz ze skargg na decyzje
pierwotng, nie moga rozstrzygac¢ co do prawidtowosci decyzji pierwotnej, poniewaz zostaje ona
uchylona decyzja wydang w trybie autokontroli, zatem sad administracyjny, w przypadku
otrzymania tego rodzaju rozstrzygniecia, jest zobowigzany zakoniczyé postepowanie
sgdowoadministracyjne. Stronom przystuguje bowiem mozliwo$¢ odrebnego zaskarzenia decyzji
wydanej w trybie autokontroli. Z wuwagi na mozliwos¢ uzyskania rozstrzygniecia

satysfakcjonujgcego strone, bez koniecznosci prowadzenia postepowania przed sgdem
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administracyjnym i ponoszenia przez strone kosztow postepowania, uznac nalezy, ze rozwigzanie
umozliwiajgce wydanie przez GIODO decyzji w trybie autokontroli, bez koniecznosci przekazywania
odpowiedzi na skarge oraz akt sprawy do sgdu admiracyjnego jest zasadne. Ponadto zaznaczyé
nalezy, ze strona dopiero na etapie skargi na decyzje GIODO moze podnies¢ istotng okolicznos$¢
lub wskaza¢ na dowdd, o ktérego istnieniu organ nie wiedziat, lub pojawit sie on po wydaniu
decyzji, a przez jej prawomocnoscia, w zwigzku z czym organ, korzystajgc z ww. instytucji, mogtby
skorygowaé decyzje. Taka mozliwos¢ wymaga jednak zagwarantowania organowi czasu
na przeprowadzenie na tym etapie dodatkowych czynnosci podejmowanych w celu wyjasnienia
okolicznosci podnoszonych w skardze do sadu administracyjnego, a majacych istotne znaczenie
dla przedmiotu sprawy. W swojej propozycji GIODO zaproponowat okres 3 miesiecy, poniewaz
jest to czas wystarczajacy w ocenie organ do wyjasnienia zarzutéw podniesionych w skardze,

w tym wymagajgcych wspotpracy z innymi organami krajowymi i zagranicznymi,

39. Wylaczenia. W art. 61 projektowanej ustawy przewidziano wyfgczenie stosowania jedynie
przepisdw dotyczgcych prowadzenia metryki sprawy (ktére to wytaczenie Generalny Inspektor
ocenia pozytywnie, gdyz odpowiada na zgtaszane juz przez organ postulaty i moze w pewnym

stopniu skrécié czas prowadzonych przez GIODO postepowan).

GIODO zauwaza istotne niekonsekwencje przyjetych w projekcie Ministra Cyfryzacji

regulacji, jak np.:

- wprowadzenie w art. 37 ust. 2 projektu zasady jednoinstancyjnosci postepowania przed
organem przy jednoczesnym zachowaniu zastosowania przepisow Kpa dotyczacych
postepowania odwotawczego i zazaleniowego (art. 127-144 Kpa) poprzez ich niewytgczenie

w art. 55 projektu,

- stosowanie przepisow Kpa przewidujgcych zazalenia na poszczegdlne incydentalne
postanowienia organu, w sytuacji gdy postepowanie przed organem ma byé

jednoinstancyjne (np. art. 31 § 2 Kpa, art. 59 § 1 Kpa, art. 61a § 2 Kpa),

- przewidywanie stosowania nieprzydatnego w istocie przepisu Kpa dotyczgcego sporow
o wiasciwosc (art. 22 Kpa), w sytuacji gdy przepis ten nie reguluje sposobu rozstrzygniecia
sporu miedzy organem niezaleznym, jakim jest i ma by¢ organ ochrony danych a innymi
organami, w szczegdlnosci nalezagcymi do administracji publicznej (dla pordwnania
w propozycji GIODO zagadnienie to zostato unormowane w art. 5 przy jednoczesnym

wyltgczeniu stosowania art. 22 Kpa).
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Jednoczesnie nalezy krytycznie odnies¢ sie do zaproponowanego przez projektodawce
odpowiedniego stosowania przepiséw Kpa. Przepisy postepowania administracyjnego wymuszajg
na organie podejmowanie czynnosci, ktére powodujg konieczno$é dituiszego prowadzenia
postepowania. Postepowanie prowadzone przed GIODO w sprawach indywidualnych obliguje

organ do prowadzenia postepowania przy udziale dwéch lub wiecej podmiotdw.

Postepowanie administracyjne jest postepowaniem sformalizowanym z punktu widzenia
organu administracji. W przypadku postepowan spornych organ musi zapewni¢ czynny udziat
wszystkim podmiotom biorgcym udziat w postepowaniu, mozliwos¢ ustosunkowania

sie do ztozonej skargi, ztozenie wyjasnien i zgromadzonego materiatu dowodowego.

Wskaza¢ ponadto nalezy, ze zgodnie z art. 78 ust. 2 rozporzadzenia 2016/679, organ
nadzorczy ma obowigzek w terminie 3 miesiecy poinformowaé o postepach lub efektach
rozpatrywania skargi, w przeciwnym razie osoba wnoszgca skarge do GIODO, ma prawo do
skutecznego srodka ochrony prawnej przed sgdem. Oznacza to, ze prawodawca unijny przewidziat,
ze postepowanie w sprawie ochrony danych osobowych bedzie trwac diuzej niz wskazywany w
uzasadnieniu projektowanej ustawy- 1 miesigc. Ponadto podkreslié nalezy, ze w rozporzadzeniu
2016/679 wskazano na obowigzek poinformowania o postepach i efektach rozpatrywania skargi,
nie za$ o zakonczeniu postepowania w sprawie i wydaniu rozstrzygniecia. Oznacza to, ze termin
na zakonczenie postepowania w sprawie, okreslony w art. 35 § 3 Kpa, nie bedzie miat
zastosowania do postepowan przed organem- zgodnie z zasadg, ze prawo krajowe, ktére narusza
bezposrednie stosowanie prawa unijnego narusza fundamentalng zasade nadrzednosci prawa

wspoélnotowego.

40. Ttumaczenia. W ocenie Generalnego Inspektora propozycja projektodawcy co,
do przettumaczenia wszelkich informacji kierowanych do Prezesa Urzedu w zwigzku z europejskg
wspoétpracg miedzynarodowa na jezyk polski (art. 63 ust. 2 projektu) jest przepisem zbednym.

Istniejg powazne watpliwosci, co do ewentualnego egzekwowania go w przysztosci.

41. Postepowanie kontrolne. Z art. 65 ust. 1 projektu wynika, ze organ nadzorczy moze prowadzi¢
kontrole przestrzegania przepisdw o ochronie danych osobowych. Jednak powinno zostaé wprost
wskazane, iz nie tyle ,moze” realizowa¢ to zadanie (co sugeruje tylko mozliwosg,
a nie koniecznos$¢), co realizuje je bedac do tego obowigzany. Nalezy wskazaé, ze nie jest to

zadanie fakultatywne tylko obligatoryjne.

42. Kontrolujacy. W art. 66 projektu rowniez uzyto stowa ,moze” w odniesieniu do prowadzenia

kontroli przez upowaznionego pracownika oraz w odniesieniu do upowazniania cztonkdéw

28



lub pracownikdow organu nadzorczego panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej. ROwniez w tym
miejscu nalezy wskaza¢ wprost, ze kontrole prowadzg upowaznieni pracownicy, a organ nadzorczy
wydaje ww. upowaznienia. Ponadto brak jest w ust. 1 powotanego artykutu wskazania,

kto upowaznia pracownika do przeprowadzenia kontroli.

43. Art. 67 ust. 4. Projektodawca zdecydowat, zeby przepisy Kpa mialy zastosowanie
do postepowan prowadzonych przez Prezesem Urzedu. Zaproponowane przepisy hie rozstrzygaja
jednak, czy postepowanie kontrolne nalezy traktowac jako postepowanie przed Prezesem. Jezeli
te przepisy bedg miaty zastosowanie do catego postepowania kontrolnego, to nalezy zwrdcié
uwage, ze podmiotowi kontrolowanemu przystugiwaé beda petne uprawnienia przewidziane
w ww. ustawie. Wskaza¢ nalezy, ze postepowania prowadzone w ramach procedury
administracyjnej jest obliczone na zaftatwienie sprawy w formie aktu wfadczego organu, natomiast
postepowanie kontrolne jest obliczone na ustalenie stanu faktycznego, w tym stanu naruszenia
przepiséw o ochronie danych osobowych. Jego efektem nie jest natomiast zatatwienie sprawy.
Uzna¢ nalezy, ze stosowanie przepisow Kpa do postepowania kontrolnego jest niezasadne.
Jednoczesnie brak jest uregulowan dotyczacych wskazywanego wydawania postanowienia,
w tym co powinno ono zawieraé, do kogo powinno by¢ skierowane. Ponadto, uregulowanie

dotyczgce braku mozliwosci ztozenia zazalenia na to postanowienie jest zbedne.

44. Upowaznienie do przeprowadzenia kontroli. W projektowanych przepisach brakuje regulacji
dotyczacej obowigzku okazania upowaznienia i legitymacji przez kontrolujgcego (mowa jest tylko

o takim obowigzku w razie nieobecnosci kontrolowanego- art. 68 ust. 2 projektu).

W art. 68 ust. 1 pkt 4 projektu, w ktédrym wymienia sie jeden z elementdw upowaznienia
do przeprowadzenia kontroli, okreslenie ,,okresu objetego kontrolg” jest zbedne, gdyz stanowi
nieuzasadnione zawezenie. Niejednokrotnie bowiem dopiero w toku kontroli mozna stwierdzic,

np. kiedy doszto do konkretnego naruszenia przepiséw.

Ze wzgledu na rézny stopien skomplikowania stanéw faktycznych, ktére sg przedmiotem
kontroli, Generalny Inspektor widzi koniecznos¢ umozliwienia uczestnictwa w kontroli osobom
posiadajgcym specjalng wiedze czy umiejetnosci. Wskaza¢ nalezy, ze takg mozliwos¢ przewiduje
chocby art. 13 ust. 3 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o Inspekcji Handlowej (Dz. U. z 2017 r.
poz. 1063). Wydaje sie uzasadnione aby podobne rozwigzanie prawne zostaty wprowadzone

do ustawy o ochronie danych osobowych.
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45. Przywotany swiadek (art. 68 ust. 2) - Projektodawca nie uzasadnit przyczyn, dla ktorych
przywotanym s$wiadkiem ma by¢ funkcjonariusz publiczny. Ponadto wskaza¢ nalezy, ze polski
ustawodawca postuguje sie pojeciem ,funkcjonariusza publicznego” definiujgc to pojecie w rézny
sposdb, na gruncie roznych ustaw. Koniecznym jest zatem wskazanie, w oparciu o jakg ustawe
nalezy oceniaé, czy $wiadek jest funkcjonariuszem publicznym, czy tez nie (np. 115 § 13 ustawy
Kodeks karny, art. 2 pkt 2 ustawy o odpowiedzialnosci majatkowej funkcjonariuszy publicznych za
razace naruszenie prawa).

46. Uprawnienia kontrolujacego. Art. 69 projektu stanowi, ze w celu uzyskania informacji
mogacych stanowié dowdd w sprawie kontrolujgcy ma prawo wykonywania czynnosci kontrolnych
okres$lonych katalogu zawartym w ust.1 tego artykufu. Takie okreslenie celu kontroli jest zbyt
waskie. Kontrola - co do zasady - polega na badaniu stanu faktycznego w celu poréwnania
go z obowigzujgcym prawem i zastosowaniu odpowiednich srodkéw jesli stan faktyczny
jest niezgodny z prawem. Zawezanie celu do ,uzyskania dowodéw w sprawie” moze zaistniec¢
w sytuacji okreslonej w projektowanym art. 52, dotyczagcym kontroli w toku postepowania
(np. skargowego). Projektodawca w ww. przepisie wskazat, iz kontrolujgcy ma prawo do wstepu
na grunt oraz do budynkéw (...), wglgdu do wszelkich dokumentéw (...), przeprowadzenia ogledzin
(...), czy tez zadania ztozenia pisemnych lub ustnych wyjasnien (...). Jest to katalog zamkniety,
bowiem w powyzszym artykule nie uzyto zwrotu , w szczegélnosci”. Ponadto takie sformutowanie
przepisu nie formutuje jasno, iz kontrola moze by¢ przeprowadzona w obecnosci kontrolowanego
lub osoby przez niego upowaznionej w siedzibie kontrolowanego lub w miejscu wykonywania
dziatalnosci oraz w godzinach pracy lub w czasie faktycznego wykonywania dziatalnosci przez
kontrolowanego. Z uwagi na brak ograniczenia miejsca i czasu prowadzenia kontroli (moze
to stanowi¢ o naruszeniu praw i wolnosci kontrolowanego) wydaje sie by¢ zasadnym
uwzglednienie tej kwestii, nie wytgczajgc przy tym mozliwosci przeprowadzenia kontroli

w siedzibie organu.

47. Potwierdzanie dokumentéw za zgodnos¢ z oryginatem (art. 69 ust. 3) - Krytycznie nalezy
oceni¢ przyznanie podmiotowi kontrolowanemu uprawnienia do potwierdzania przedktadanych
dokumentéw za zgodnos¢ z oryginatem. Brak jest uzasadnienia dla uznania, ze podmiot prywatny,
nieposiadajacy szczegdlnych uprawnien, jak osoby wykonujace zawdd radcy prawnego, adwokata
i innych, wskazanych w przepisach prawa, powinien takie uprawnienie posiada¢. Mozliwosé
potwierdzania dokumentéw za zgodnos$¢ z oryginatem jest przyznana osobom wykonujgcym
zawody zaufania publicznego lub pracownikom organdw publicznych. Ponadto zaznaczy¢ nalezy,

ze uprawnienie do potwierdzania dokumentéw za zgodnos¢ z oryginatem, jest sciSle zwigzane
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z osobg fizyczng, nie zas osobg prawng lub innym podmiotem kontrolowanym. Tego rodzaju
potwierdzenie nie wywotuje skutkdw w toku prowadzonego postepowania wszczetego na

podstawie materiatu uzyskanego w toku kontroli.

48. Termin zakonczenia kontroli. Stosownie do art. 74 ust. 2 projektu, terminem zakonczenia
postepowania kontrolnego jest dzie podpisania protokotu kontrolni przez kontrolowanego albo
dzien dokonania wzmianki o odmowie podpisania protokotu kontroli. Nalezy jednak zauwazyg¢, ze
w sytuacji, gdy podmiot kontrolowany nie odesle przedstawionego mu do podpisania protokotu,
brak bedzie przepisu wskazujgcego na sposéb liczenia terminu zakonczenia kontroli. Skutkiem
nieodestania podpisanego protokotu bedzie mogto by¢ takze niedochowanie terminu wskazanego
w art. 74 ust. 1 projektu, z ktérego wynika, ze postepowanie kontrolne nie moze trwaé dtuzej niz
miesigc od dnia podjecia czynnosci kontrolnych. Nalezatoby zatem wprowadzi¢ przepis, ktory by

przewidywat sposdb postepowania, gdy zaistnieje omawiana okolicznos¢.

W art. 74 ust. 2 projektu projektodawca postuguje sie sformutowaniem ,protokét
kontrolny”. Nalezy wskazaé, ze w obowigzujgcych krajowych aktach prawych ustawodawca
postuguje sie sformutowaniem ,protokét kontroli” lub ,protokédt z czynnosci kontrolnych”.

W rozporzadzeniu 2016/679 réwniez nie wystepuje takie sformutowanie.

49. W art. 77 projektu ustawy nie wskazano czyje dziatanie lub zaniechanie moze by¢ przedmiotem

zawiadomienia o popetnieniu przestepstwa. Przepis powinien zosta¢ uzupetniony w tym zakresie.

50. Zawiadomienie dokonywane przez sad. W art. 80 projektu ustawy wskazano, ze o wniesieniu
pozwu w sprawach, o ktérych mowa w art. 78 sagd zawiadamia niezwtocznie Prezesa Urzedu.

Warto uzupeni¢, jakie informacje powinny znalezé sie w tym zawiadomieniu.

51. Wtasciwos¢ sadu okregowego (art. 79 ust. 2) — Projektodawca przewidziat, ze sprawy
dotyczace roszczen z tytutu naruszenia przepiséw o ochronie danych osobowych, nalezg do
wtasciwosci sadow okregowych, w zwigzku z czym brak jest koniecznosci wskazywania, ze jest to

niezalezne od wartosci przedmiotu sporu.

52. Administracyjne kary pieniezne. Minister Cyfryzacji proponuje catkowite wytgczenie wobec
organow publicznych (w rozumieniu art. 5 § 2 pkt 3 KPA) stosowania administracyjnych kar
pienieznych. Takie rozwigzanie w ocenie Generalnego Inspektora moze spowodowaé ryzyko
szerokiego wylfgczenia administratorow danych spod kar administracyjnych wobec mozliwosci
definiowania organu publicznego w znaczeniu funkcjonalnym. Na ten problem zwrécita uwage

Komisja Ekspertdw GIODO podczas posiedzenia w dniu 28 czerwca 2017 r. RéwnoczesSnie zas
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w stosunku do podmiotéw publicznych ujetych w ustawie o finansach publicznych sugeruje dalsze,
dziesieciokrotne, zmniejszenie maksymalnego wymiaru administracyjnej kary pienieznej
w stosunku do propozycji przedstawionej w przepisach GIODO. Zauwazy¢ nalezy, iz w swojej
propozycji Generalny Inspektor, w stosunku do ogétu podmiotéw sektora publicznego, sugerowat
czterdziestokrotne zmniejszenie maksymalnego wymiaru administracyjnej kary pienieznej
w stosunku do limitéw wyznaczonych przez rozporzadzenie 2016/679. Tym samym, zgodnie
z projektem Ministra Cyfryzacji, podmioty sektora publicznego w stosunku do ktorych kary beda

miaty zastosowanie, sg zagrozone sankcjg czterystukrotnie nizszg od przewidzianej

w rozporzadzeniu 2016/679. Administracyjna kara pieniezna, przewidziana dla podmiotéow
publicznych, w wysokosci do 100 tys. zt, w sytuacji kiedy rozporzadzenie przewiduje maksymalnie
20 min euro, jest dosyé kontrowersyjna. Zaproponowana maksymalna wysokos¢ kary
administracyjnej (100 tys. zt) dla podmiotdw publicznych jest zbyt niska. Kary w zaproponowanej
przez Ministra Cyfryzacji wysokosci nie spetnig ani funkcji represyjnej, ani funkcji prewencyjnej.
Postugujac sie jezykiem rozporzadzenia, kara administracyjna w wysokosci do 100 tys. zt nie bedzie
skuteczna, proporcjonalna i odstraszajgca. W ocenie Generalnego Inspektora przyjete rozwigzanie
zaktadajgce faktyczne ograniczenie stosowania przepiséw w zakresie administracyjnych kar
pienieznych wobec sektora publicznego jest rozwigzaniem btednym. Dotychczasowe
doswiadczenia wielu europejskich organdw ochrony danych pokazujg, ze takie wytgczenia przecza
zasadzie rdwnosci wobec prawa oraz mogg wywotywac w osobach, ktérych dane dotyczg poczucie

unikania odpowiedzialnosci przez administratoréw sektora publicznego.

Rozwazajgc kwestie wysokosci kar nalezy przede wszystkim zwrdci¢ uwage na kwestie
rownosci podmiotdw. Jaka jest bowiem rdzinica miedzy szpitalem publicznym a prywatnym,
w sytuacji gdy doszto w nich do wycieku danych osobowych pacjentéw? Z perspektywy oséb,
ktérych dane zostaty utracone, sytuacja jest taka sama. | jeden, i drugi podmiot utracit wiadztwo

nad danymi, a pacjenci poniesli takg sama szkode.

Zmiany wymaga zaproponowany art. 83 ust. 2 projektu, poniewaz odwotuje sie wytgcznie
do art. 83 wust. 2 lit. a-i i k rozporzadzenia 2016/679, czyli do przestanek i kryteriéw
odpowiedzialnosci a pomija istotne kwestie zawarte w art. 83 ust. 1 oraz ust. 3—6 rozporzadzenia.

Pozostawienie przepisu w zaproponowanej postaci rodzi nastepujgce konsekwencje:
1) brak wskazania naruszen podlegajgcych administracyjnym karom pienieznym;

2) brak mozliwosci reakcji przez organ nadzorczy w przypadku nieprzestrzegania

orzeczonego nakazu poprzez natozenie administracyjnej kary pienieznej;
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3) brak wskazania rozstrzygniecia w sytuacji zbiegu odpowiedzialnosci za naruszenie
kilku przepisdbw rozporzadzenia 2016/679 i wptywu zbiegu odpowiedzialnosci

na wysokos¢ kary.

Projekt ustawy nie odnosi sie do kwestii mozliwosci wielokrotnego naktadania przez organ
nadzorczy administracyjnej kary w przypadku niewykonania orzeczonego nakazu. Wydaje sie,
ze przepis w prawie krajowym dajgcy takg mozliwos¢ organowi nadzorczemu jest jak najbardziej
wskazany (potwierdza ten fakt obecna praktyka GIODO, kiedy konieczne byto wielokrotne
naktadanie grzywien w celu przymuszenia na zobowigzanych uporczywie uchylajacych sie
od wykonania nakazéw zawartych w decyzjach GIODO), oczywiscie przy wskazaniu kwoty jakiej nie

mogtyby przekroczy¢ wielokrotnie naktadane kary za niewykonanie orzeczonego nakazu.

Projekt nie zawiera rowniez propozycji przepisdw intertemporalnych, a sg one konieczne
w odniesieniu do postepowan sprawdzajgcych wykonanie nakazow decyzji GIODO jak i wszczetych

a niezakonczonych postepowan egzekucyjnych.

Wracajgc do art. 61 projektu wskazujgcego, ze w sprawach nieuregulowanych w ustawie
stosuje sie przepisy ustawy — Kodeks postepowania administracyjnego z pewnymi wytgczeniami.
Kilka istotnych kwestii zwigzanych z administracyjnymi karami pienieznymi bedzie bowiem w Kpa
uregulowanych: terminy przedawnienia naktadania administracyjnej kary pienieznej, terminy
przedawnienia egzekucji administracyjnej kary pienieznej, odsetki od zalegtej administracyjnej kary
pieniezne]. Jednakze zasadne wydaje sie, skoro dokonano w art. 88 wytaczenia stosowania
art. 189 f i art. 189 kpa., nalezy dokona¢ réwniez wytgczenia art. 189d kpa., gdyz przestanki

wymiaru kary zawarte sg wprost w art. 83 rozporzadzenia 2016/679.

Nalezy wskazaé, iz projektodawca w art. 87 projektu niekonsekwentnie postuguje

sie pojeciami ,,podmiot ukarany” i ,,wnioskodawca”.

W art. 87 wust. 7 projektu ustawy wskazano, iz ,rozstrzygniecie Prezesa Urzedu
w przedmiocie odroczenia uiszczenia kary pienieznej albo roztozenia jej na raty nastepuje
w drodze postanowienia, na ktére nie przystuguje skarga do sgdu administracyjnego”.
Jest to zabieg niezrozumiaty, gdyz zgodnie z ustawg z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo
0 postepowaniu przed sgdami administracyjnymi (Dz. U. z 2017 r. poz. 1369, 1370) ,kontrola
dziatalnosci administracji publicznej przez sgdy administracyjne obejmuje orzekanie w sprawach
skarg na: postanowienia wydane w postepowaniu administracyjnym, na ktére stuzy zazalenie
albo konczace postepowanie, a takie na postanowienia rozstrzygajace sprawe co do istoty”

(art. 3 § 2 pkt. 2). Rozstrzygniecie w przedmiocie odroczenia uiszczenia kary pienieznej
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albo roztozenia na raty nie jest ani postanowieniem koriczagcym postepowanie,
ani rozstrzygnieciem rozstrzygajgcym sprawe co do istoty. Nie przystuguje tez od tego
postanowienia zazalenie (projekt nie wskazuje na mozliwo$¢ wniesienia zazalenia), a zatem nie jest
koniecznym wskazywanie, iz od powyziszego postanowienia nie przystuguje skarga do sadu

administracyjnego.

53. Fundusz Ochrony Danych Osobowych. O ile przyja¢ nalezy z aprobatg samg koncepcje
powotfania Funduszu Ochrony Danych Osobowych, to — w opinii organu ds. ochrony danych
osobowych — nierealistyczne jest zatozenie, ze realizowanie przez przedmiotowy Fundusz szeregu,
wskazanych w art. 86 ust. 4 projektu ustawy zadan mozliwe bedzie w oparciu o tak minimalne
srodki (1% wptywu z kar pienieznych nakfadanych przez Prezesa Urzedu). Skoro zatem
projektodawca zdecydowat sie na tworzenie panstwowego funduszu celowego (art. 86 ust. 2),
winien wyposazy¢ ten fundusz w $rodki adekwatne do natozonych na niego zadan. Dlatego
Generalny Inspektor postuluje zwiekszenie w art. 86 ust. 1 procentu wptywu z kar pienieznych

naktadanych przez Prezesa Urzedu.

Jednoczeénie w art. 86 ust. 3 nalezy wykresli¢ ostatnie zdanie. Srodki z funduszu sa
przeznaczane na realizacje wyodrebnionych zadan zgodnie z ustawg o finansach publicznych, taki
cel zostat okre$lony w ust. 4 wiec nie ma potrzeby wskazywania na, co te srodki nie beda

przeznaczane.

Wprowadzenie do wyliczenia (ust. 4) powinno otrzymaé nastepujace brzmienie: ,4. Srodki
Funduszu przeznacza sie na:”. Jednoczesnie warto rozwazy¢, czy dopuszczalna jest modyfikacja

w tym przepisie art. 57 ust. 1 lit. b i art. 57 ust.1 lit. d rozporzadzenia 2016/679.

54. Przepisy karne. W ocenie Generalnego Inspektora zasadnym jest utrzymanie w polskim
systemie prawnym odpowiedzialnosci karnej za naruszenie przepisdbw o ochronie danych
osobowych. Przechodzac do szczegétowych rozwazan, czyn polegajacy na utrudnianiu
lub uniemozliwianiu przeprowadzenia czynnosci kontrolnych, powinien zosta¢ zakwalifikowany
jako przestepstwo, a nie — jak zaproponowano w art. 89 projektu — wykroczenie.
Odpowiedzialno$é¢ osoby za popetnienie wykroczenia jest dla niej o wiele mniej dolegliwa,
niz ma to miejsce w przypadku przestepstwa. Istnieje zatem realne niebezpieczenstwo,
iz w przypadku powaznych naruszen zasad przetwarzania danych w danym podmiocie, dla oséb
zarzadzajacych tym podmiotem bardziej optacalne bedzie ponies¢ konsekwencje wykroczenia
polegajgcego na uniemozliwieniu czynnosci kontrolnych, anizeli dopusci¢ do przeprowadzenia

przez GIODO kontroli w tym podmiocie. Niezaleznie od powyzszego, Generalny Inspektor uwaza
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za zasadne wprowadzenie do nowej ustawy o ochronie danych osobowych prawnych
odpowiednikéow (z uwzglednieniem numeracji stosownych przepiséw rozporzadzenia 2016/679)
dotychczasowych przepiséw karnych z rozdziatu 8 ustawy o ochronie danych osobowych,
za wyjatkiem odpowiednika art. 53 obowigzujgcej ustawy (obowigzek rejestracji zbioru danych

bedzie zniesiony przez rozporzadzenie 2016/679).

W ocenie Generalnego Inspektora waga niektorych naruszen przepiséw o ochronie danych
osobowych przemawia za zastosowaniem wobec ich sprawcéw kar kryminalnych, a nie tylko
srodkéw o charakterze administracyjnym. Z dyskusji prowadzonych przez przedstawicieli GIODO
z reprezentantami wymiaru sprawiedliwosci wynika, iz majg oni Swiadomos¢ istotnosci niektérych
zachowan naruszajgcych przepisy o ochronie danych osobowych i opowiadajg sie za utrzymaniem
w nowej ustawie o ochronie danych osobowych, przepisow karnych. Nie mozna przy tym
zapominad, iz organ nadzorczy nie uzyska z chwilg rozpoczecia stosowania w polskim porzadku
prawnym rozporzgdzenia 2016/679 uprawnien Sledczych (nie ma ich takze Generalny Inspektor
Ochrony Danych Osobowych). Tym samym w przypadku stwierdzenia przez organ nadzorczy faktu
naruszenia przepiséw o ochronie danych osobowych, a jednoczesnie niemozliwosci ustalenia przez
ten organ odpowiedzialnego za to naruszenie, ten przypadek naruszenia przepiséw o ochronie
danych osobowych pozostatby w istocie bezkarny (organ nadzorczy, nie moégtby natozyc
administracyjnej kary pienieznej nie znajagc odpowiedzialnego za naruszenie). Pozostawienie
w nowej ustawie o ochronie danych osobowych przepiséw karnych umozliwi w takiej sytuacji
ztozenie przez organ nadzorczy zawiadomienia o popetnieniu przestepstwa do organdw scigania,
ktére to organy posiadajg szerokie kompetencje umozliwiajgce ustalenie sprawcdw naruszen

przepisdw o ochronie danych osobowych.
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