RZECZNIK PRAW OBYWATELSKICH Warszawa, 13.10.17

Adam Bodnar

V11.501.315.2014.AG
Pani
Anna Strezynska

Minister Cyfryzacji

W zwigzku z przedtozonymi do konsultacji projektami ustaw: 0 ochronie danych
osobowych oraz Przepisy wprowadzajgce ustawe o ochronie danych osobowych oraz
w odpowiedzi na stanowisko Pani Minister wyrazone w pismie z dnia 21 czerwca 2017 r.
(DZD.500.1.2017), dziatajac na podstawie art. 16 ust. 1 ustawy z dnia 15 lipca 1987 r.
0 Rzeczniku Praw Obywatelskich (Dz. U. z 2017 r., poz. 958), przedstawiam uprzejmie
nastepujace uwagi.

1. W moim wystgpieniu skierowanym do Pani Minister w dniu 13 czerwca 2017 r.
(VIL.501.315.2014.AG) zwracalem szczeg6lng uwage na kluczowa z punktu
widzenia  efektywnego systemu ochrony danych osobowych  kwestie
funkcjonowania niezaleznego organu. Organ ten ma wypetia¢ zadania okreslone
w:

a. rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27
kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony o0so6b fizycznych w zwigzku
z przetwarzaniem danych osobowych 1 w sprawie swobodnego przeptywu
takich danych oraz uchylenia o dyrektywy 95/46/WE (dalej jako: rodo),

b. a takze - jak wynika z projektu ustawy o ochronie danych osobowych
przedstawionego do zaopiniowania - dyrektywie Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2016/680 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb
fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych przez wlasciwe
organy do celéw zapobiegania przestepczosci, prowadzenia postgpowan
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przygotowawczych, wykrywania 1 $cigania czynoOw zabronionych
1 wykonywania kar, w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz
uchylajaca decyzje ramowa Rady 2008/977/WSiSW (dalej jako: dyrektywa
2016/680).

Jeden z probleméw pojawiajacych si¢ w zwigzku z rozpoczgciem stosowania
rodo 1 konieczno$cig wdrozenia dyrektywy 2016/680 jest kwestia cigglosci
funkcjonowania obecnego organu ochrony danych osobowych, tym dopuszczalno$é
zakonczenia kadencji obecnego organu wraz z dniem 25 maja 2018 r. W odpowiedzi
na moje watpliwo$ci Pani Minister wyrazita swoje stanowisko w sprawie, wskazujac
na przestanki uzasadniajagce ewentualne zakonczenie kadencji przez obecnego
Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych podkreslajac w szczegdlnosci,
ze nowa ustawa utworzy nowy organ nadzorczy, ktory w zakresie swoich
kompetencji bedzie znacznie r6znit si¢ od obecnego GIODO.

Pragne w pierwszej kolejnosci odnies¢ si¢ do tego zagadnienia, czyli do
dalszego petienia funkcji przez osobe zajmujaca obecnie ten urzad i zachowania w
ten sposob cigglosci organu ochrony danych osobowych w Polsce. Oczywiscie do
decyzji krajowego ustawodawcy prawo UE pozostawia kwestie instytucjonalne
1 decyzjg, czy bedzie utworzony nowy organ, czy tez przeksztalcony obecnie
funkcjonujacy. Decyzja o zmianach ustrojowych w obrebie funkcjonowania organu
nie stanowi jednak - w mojej opinii - uzasadnienia dla zakonczenia kadencji przez
obecnego GIODO, ktéry powinien sta¢ si¢ Prezesem Urzedu Ochrony Danych
Osobowych na czas pozostaty do konca swojej kadencji.

Jak Pani Minister wskazata stusznie w swoim pi$mie, whasnie z art. 54 ust. 1
lit. d rodo wynika jasno, ze kazde panstwo cztonkowskie ma mozliwos$¢ okreslenia
dhugosci pierwszej kadencji nowego organu nast¢pujacej po 24 maja 2016 r. jako
krotszej niz standardowej, gdy jest to niezbedne, by chroni¢ niezalezno$¢ organu
nadzorczego w drodze procedury stopniowej wymiany czlonkow. Ten przepis,
w mojej ocenie, wyraza przede wszystkim dyrektywe kierowania si¢ przez
panstwo w swoich decyzjach wartoscia nadrzedna, jaka jest niezalezno$¢ organu
nadzorczego. Prawodawca unijny, uznajac ze w istocie pojawia si¢ mozliwos¢
utworzenia nowego organu stworzyl wyrazng podstawe prawng dla zachowania
cigglosci funkcjonowania organu. Ta mozliwo§¢ musi by¢ rozpatrywana
w konteks$cie wskazanej wyzej dyrektywy zachowania niezalezno$ci organu, a zatem
z uwzglednieniem pozycji organu w krajowym porzadku prawnym i uwarunkowan
systemowych danego panstwa.

Nie jest dla mnie rowniez przekonujacy argument, podniesiony w pismie Pani
Minister, o tym, ze ,,procedura ta nie moze znalez¢ jednak zastosowania w polskim



porzadku prawnym, jako ze projektowany organ ma by¢ organem jednoosobowym,
a nie organem kolegialnym” (s. 4. pisma). Wystarczy bowiem porownac inne wersje
jezykowe, by stwierdzi¢, ze intencja prawodawcy unijnego w art. 54 ust. 1 lit. d rodo
nie ograniczata si¢ wytacznie do organow kolegialnych. Celowosciowa wyktadnia
tego przepisu prowadzi zatem do wniosku, ze intencjg prawodawcy unijnego bylto
zapewnienie prawnej 1 faktycznej cigglosci dzialania juz istniejagcych organdw
ochrony danych osobowych.

W tym Kkonteks$cie pragne podkresli¢, ze z przedstawionych projektow ustaw
nie wynika w ogole stanowisko w tej sprawie, chociaz w swoim pi§mie z czerwca br.
Pani Minister informowata mnie o zatozeniu, jakim jest zapewnienie faktycznej
ciggltos$ci dzialania organu. To jednak nie znalazto swojego odzwierciedlenia
w przedstawionych przepisach ustawowych. Ani projekt ustawy o ochronie danych
osobowych, ani projekt ustawy - Przepisy wprowadzajace ustawe o ochronie danych
osobowych nie rozstrzygajg zatem kwestii przysztosci obecnego GIODO w sposdb
jednoznaczny. Projekt ustawy - Przepisy wprowadzajace ustawe o ochronie danych
osobowych przesadza jedynie, ze z chwilg wejScia w zycie ustawy Biuro GIODO
staje si¢ Urzedem Ochrony Danych Osobowych (UODO), a pracownicy zatrudnieni
w Biurze GIODO staja si¢ pracownikami UODO (art. 135 Przepisow
wprowadzajacych). W przypadku Dbraku stosownej regulacji w przepisach
przejsciowych, w zwigzku z uchyleniem obecnie obowigzujacej ustawy o ochronie
danych osobowych, zniknie podstawa powotania obecnego GIODO na stanowisko,
a tym samym nie bedzie podstawy prawnej dla dalszego petnienia funkcji Prezesa
Urzgdu Ochrony Danych Osobowych przez GIODO - jesli faktycznie taka jest
intencja projektodawcy. Uwazam, ze Przepisy wprowadzajace nalezy uzupeinié
0 wyrazny przepis regulujacy te sytuacje.

Moje wczesniejsze watpliwosci w tym zakresie nie zostaly rozwiane
i nadal podtrzymuj¢ swoje obawy zwigzane z brakiem pewnosci co do
przyszloSci obecnego niezaleznego organu ochrony danych osobowych.
Podtrzymuje stanowisko, ze sytuacja niepewno$ci co do przyszitosci organu moze
w praktyce oznacza¢ ograniczenie niezaleznos$ci juz istniejgcego organu poprzez
opisang przeze mnie w poprzednim piSmie mozliwag do zaistnienia sytuacji
»przewidywanego postuszenstwa”.

. Osobno nalezy odnies$¢ si¢ rowniez do kwestii niezaleznosci przyszlego organu
ochrony danych osobowych - Prezesa Urzedu Ochrony Danych Osobowych.
Chociaz w projekcie znalazly si¢ propozycje =zastugujace na akceptacje
(np. sprecyzowane przestanki dopuszczajace mozliwos¢ odwotania Prezesa Urzedu



przed uptywem kadencji, czy prawo do samodzielnego nadawania statutu urzedu
przez Prezesa UODO), to jednak podstawowe rozwigzania dotyczace procedury
powotania organu zaproponowane w projekcie ustawy o ochronie danych osobowych
wzbudzity moje obawy, czy faktycznie organ bedzie spetniat przestanki
niezalezno$ci.

Ponownie pragne zaznaczy¢, ze przy ocenie uksztattowania pozycji organu
jako organu niezaleznego muszg by¢ wziete pod uwage nie tylko Scisle jezykowo
interpretowane przepisy rodo oraz przepisy dyrektywy 2016/680, ale rowniez ogolne
uwarunkowania systemowe istniejagce w danym panstwie cztonkowskim, zgodnie ze
wspomniang przez Panig Minister zasadg autonomii proceduralnej i instytucjonalne;j
panstw cztonkowskich. Ze wzgledu wtasnie na istnienie tej zasady prawodawca
unijny przedstawil szereg réznych mozliwosci, z ktérych panstwo czlonkowskie
powinno wybraé¢ taka, jaka mozliwie najpelniej zagwarantuje niezaleznos¢
organu ochrony danych osobowych w danych panstwie. Przepisy rodo
1 dyrektywy 2016/680 musza by¢ przy tym interpretowane w $§wietle wymogow
wynikajacych z art. 8 ust. 3 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej (dalej jako:
KPP UE). Aktualna tres¢ i rozumienie pojgcia ,,niezaleznosci” w orzecznictwie
Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej jako: TSUE) byla juz
przedmiotem mojego wczesniejszego wystgpienia.

W mojej ocenie rozwiazania przedstawione w projekcie ustawy o ochronie
danych osobowych moga nie zapewnia¢ wymaganej przez art. 8 ust. 3 KPP UE,
a takze przez rodo i przez dyrektywe 2016/680 niezaleznosci organu.
W szczegbdlnosci watpliwosci budzi zaproponowany w projekcie tryb powolywania
nowego organu, ktory roézni si¢ od obowigzujacego obecnie. Zgodnie z art. 20 ust. 3
projektu ustawy, Prezesa Urzedu ma powolywaé i odwolywaé Sejm RP za zgoda
Senatu na wniosek Prezesa Rady Ministrow. Wiaczenie Prezesa Rady Ministrow
w procedure powolywania organu, nieznane w dzisiaj obowigzujacej ustawie
o ochronie danych osobowych, uzasadniane jest w projekcie ,,pozycja ustrojowa
Prezesa Urzedu, ktory w trakcie swoich dziatan wspotpracuje zarowno z wiladza
ustawodawczg jak 1 wykonawcza, uczestniczac w procedurze tworzenia prawa
1 sprawujac nadzor nad przetwarzaniem danych osobowych we wszystkich obszarach
dziatania panstwa” (S. 19 uzasadnienia). Dla Rzecznika Praw Obywatelskich takie
stanowisko jest nie do zaakceptowania, bowiem oznacza, ze organ, ktory - zgodnie
z art. 20 ust. 1 projektu ustawy - ma by¢ organem wlasciwym w sprawie ochrony
danych osobowych, bedzie wyznaczany w istocie przez wtadz¢ wykonawcza. Nalezy
bowiem pamigtaé, ze istnieje oczywista relacja mi¢dzy Prezesem Rady Ministrow
a wigkszo$cig parlamentarng, wywodzaca si¢ z tej samej opcji politycznej. Trzeba
réwniez pamigtac, ze takie rozwigzanie w istocie pozbawia Sejm prawa decydowania



o tym, kto bedzie kandydatem na to stanowisko. Zarowno Sejm, jak 1 Senat, beda
w praktyce pehity funkcje wylgcznie opiniodawczg, majagc do wyboru jedynie
zaakceptowanie przedstawionego przez Prezesa Rady Ministrow kandydata. Dodac
nalezy, ze - w przeciwienstwie do obowigzujacej ustawy - w projekcie nie znalazto
si¢ postanowienie analogiczne do obecnie obowigzujgcego art. 8 ust. 5 zd. 2 ustawy
0 ochronie danych osobowych, zgodnie z ktorym ,,po uptywie kadencji Generalny
Inspektor pelni swoje obowiazki do czasu objecia stanowiska przez nowego
Generalnego Inspektora”. Gdyby zatem teoretycznie doszto do sytuacji, w ktorej
Sejm lub Senat nie wyrazg zgody na zaproponowanego przez Prezesa Rady
Ministréw kandydata, mogloby to oznacza¢ brak organu (kadencja Prezesa zakonczy
si¢ po 4 latach), nawet przez dtuzszy okres.

Przedstawione rozwigzanie - w poréwnaniu do dzisiaj obowigzujace]
procedury powotania GIODO - stanowi ograniczenie niezalezno$ci organu, ale takze
pozbawia okreslonych kompetencji Sejm i Senat. Pragn¢ przy tym dodaé, ze skoro
nowy organ ma by¢ réwniez organem nadzorczym w stosunku do zadan
wyznaczonych dyrektywa 2016/680, to - w ocenie Rzecznika - jego niezalezno$¢ od
wladzy wykonawczej powinna by¢ tym bardziej wzmocniona, skoro do zadan
organu bedzie nalezalo rowniez wykonywanie zadan okreslonych w art. 46
dyrektywy 2016/680. Do zadan tych nalezy monitorowanie i egzekwowanie
stosowania przepisOw przyjetych na podstawie dyrektywy, a zatem przestrzeganie
zasad ochrony danych osobowych przez organy panstwowe w szczegolnych
okolicznos$ciach, w ktérych juz z racji charakteru podejmowanych czynnos$ci prawa
obywatelskie sa ograniczane znacznie bardziej niz w przypadku przetwarzania
danych osobowych na potrzeby ogolne. Pragne przy tym zaznaczyé¢, ze kwestia
konieczno$ci ustanowienia niezaleznego organu kontroli nad dziataniami stuzb
w zakresie gromadzenia i przechowywania danych telekomunikacyjnych,
pocztowych czy internetowych jest przedmiotem osobnej korespondencji Rzecznika
z Ministrem Spraw Wewnetrznych i Administracji, przekazywanej Pani Minister do
wiadomosci (zob. np. pismo z 1 lutego 2017 r. VIL.501.148.2017.AG). Z punktu
widzenia praw i wolnosci obywatelskich nie do zaakceptowania jest zatem sytuacja,
w ktorej organ ochrony danych osobowych bedzie w istocie wyznaczany przez organ
wiladzy wykonawcze;.

Pragne rowniez wyrazi¢ zastrzezenia co do zaproponowanej procedury
powolywania zastepcow Prezesa Urzedu. Chociaz ani rodo ani dyrektywa
2016/680 nie stanowig wprost, ze rowniez oni muszg cieszy¢ si¢ przymiotem
niezalezno$ci, to jednak bez watpienia sposob ich wyltaniania i dalszego
funkcjonowania ma wptyw na niezalezno$¢ samego organu. W projekcie ustawy
wskazano, ze Prezes Urzgdu moze wykonywaé swoje zadania przy pomocy do trzech



zastepcoOw Prezesa Urzedu, z czego jeden - jak wynika z art. 22 ust. 3 - bedzie
powotywany przez Prezesa Rady Ministrow na wniosek ministra wilasciwego do
spraw wewnetrznych, a dwoch - moze by¢ powotanych na wniosek ministra
wlasciwego do spraw informatyzacji. Taka propozycja oznacza po pierwsze, zZe
Prezes Urzedu nie bedzie miat zadnego wplywu na obsad¢ stanowisk swoich
zastepcow. Po drugie oznacza to rowniez, ze gdyby Prezes Urzedu zdecydowat si¢ na
ustanowienie jednego stanowiska zastepcy - bedzie to zawsze osoba wskazana przez
ministra wlasciwego do spraw wewnetrznych. Nie mozna zgodzi¢ si¢ z wyrazanym
publicznie stanowiskiem przedstawicieli Ministerstwa Cyfryzacji, ze to Prezes
Urzedu bedzie sam decydowal o zakresie obowigzkow swoich zastepcow, a zatem
bedzie mogl ustali¢ samodzielnie zakres ich obowigzkéw, w tym réwniez te
obowigzki ograniczy¢. Projektodawca, czy pozniej ustawodawca, nie moze przeciez
zakladaé, ze przy tak ogromnej ilo$ci zadan natozonych na Prezesa Urzedu Ochrony
Danych Osobowych, powotanym zastepcom nie zostang przydzielone zadne zadania.
Naruszatoby to bowiem dyscypling finanséw publicznych 1 zasady prawidtowe;j
gospodarki finansowej §rodkami publicznymi.

Nie moge rowniez zgodzi¢ si¢ z uzasadnieniem do projektu, z ktéorego wynika,
ze powodem dla powolywania dwoch zastgpcoOw na wniosek ministra wtasciwego do
spraw informatyzacji jest fakt, ze - jak wynika z ustawy o dzialach administracji
rzagdowej - do zakresu dziatania ministra wlasciwego do spraw informatyzacji naleza
»sprawy ksztaltowania polityki panstwa w zakresie ochrony danych osobowych”.
Ksztaltowanie polityki panstwa wyraza si¢ bowiem w innych zadaniach niz
sprawowanie de facto kontroli politycznej nad niezaleznym i wyspecjalizowanym
organem ochrony danych osobowych, do ktoérego zadan ma naleze¢ m.in. kontrola
przestrzegania obowigzkow przez wladzg wykonawcza, w tym Ministra Cyfryzacji,
czy Ministra Spraw Wewngetrznych 1 Administracji.

Wreszcie, pewne watpliwosci z punktu widzenia niezaleznos$ci organu moze
budzi¢ przewidziane w projekcie dopuszczenie do zajmowania przez Prezesa Urzedu
stanowisk naukowo-dydaktycznych lub naukowych w szkole wyzszej, Polskiej
Akademii Nauk, instytucie badawczym lub innej jednostce naukowej. Ten sam
przepis ma mie¢ zastosowanie do Zastepcow Prezesa UODO. W obecnie
obowigzujacej ustawie przewiduje sie, ze GIODO nie moze zajmowac innego
stanowiska, z wyjatkiem stanowiska profesora szkoty wyzszej. Uwazam, ze takie
rozwigzanie powinno zosta¢ utrzymane. Pragng¢ przypomnie¢, ze stanowiska
asystentow 1 adiunktow nie sg samodzielnymi stanowiskami na uczelniach wyzszych
1 w wymienionych jednostkach. Zatrudnienie zatem na stanowiskach innych niz
profesora moze oznacza¢, ze osoba pelnigca funkcje organu ochrony danych
osobowych lub jej zastepca bedzie pozostawaé¢ w zaleznosci stuzbowej w ramach



innej wykonywanej pracy, co moze mie¢ wptyw réwniez na jej niezalezno$¢ jako
organu ochrony danych osobowych.

Tym samym uwazam, ze zaproponowane rozwigzania, o ktorych mowa wyzej,
moga prowadzi¢ do ograniczenia niezaleznosci organu ochrony danych osobowych
w aspekcie procedury wyboru organu. Nieprzekonujgce sg przy tym argumenty
wskazujace na dopuszczenie mozliwosci powotywania organu przez wladze
wykonawczg w tekécie samego rodo, czy dyrektywy 2016/680. Ponownie
podkreslam, ze przepisy UE nie moga by¢ bowiem wyktadane w sposob, ktory
doprowadzi do ograniczenia instytucjonalnych gwarancji ochrony danych
osobowych w panstwie cztonkowskim UE. Statoby to w sprzecznos$ci z celem obu
unijnych aktow prawnych, jak réwniez z dotychczasowymi standardami,
wynikajacymi z orzecznictwa TSUE 1 innych dokumentéw, na ktére zwracatem
uwage W swoim stanowisku z 13 czerwca 2017 r.

. Osobno pragne podkreslic, ze trudno jest odnie$¢ si¢ do innych aspektow
niezalezno$ci przysztego organu ochrony danych osobowych (np. w kontekscie
finansowym). Projekt ustawy o ochronie danych przewiduje przyznanie Prezesowi
Urzedu realizacji zadan wynikajacych z dyrektywy 2016/680. Jednoczes$nie jednak
nie jest ciagle znany projekt ustawy, ktora mialaby wdraza¢ do polskiego
porzadku prawnego te dyrektywe. Trudno jest zatem oceni¢, na ile propozycje
budzetowe, czy kadrowe sg adekwatne do zadan nalozonych na organ. W tej sprawie
zwroce sie z kolejnym wystgpieniem do Ministra Spraw Wewnetrznych
1 Administracji. Prosz¢ jednak Panig Minister rowniez o przekazanie posiadanych
informacji co do przysztego ksztattu regulacji wdrazajacej do polskiego porzadku
prawnego dyrektywe 2016/680.

. W pi$mie skierowanym do Pani Minister zwracalem si¢ rowniez o wyjasnienia, jak
Ministerstwo Cyfryzacji postrzega kwestie przysztosSci stosowania zasad przez
ko$cioty 1 zwigzki wyznaniowe, w tym réwniez mozliwo$¢ powotania niezaleznego
organu koscielnego, o ktorym mowa w art. 91 rodo. Poprositem takze o informacje,
czy w Polsce w dniu wejscia rodo w zycie (24 maja 2016 r.) koScioly posiadaly
szczegélowe zasady ochrony danych osobowych. W odpowiedzi uzyskalem
informacj¢ o spotkaniu, jakie miato miejsce 2 lutego 2017 r. w Ministerstwie
Cyfryzacji, z ktorej wynika, ze ,,cz¢S¢ koscioldow oraz zwigzkéw wyznaniowych
w tym Kosciot Katolicki zadeklarowalo na spotkaniu wole przyjecia takich
wewngetrznych regulacji”. Pragne zaznaczy¢ wyraznie, ze z art. 91 rodo wynika
jasno, ze stosowne regulacje mialy istnie¢ w chwili wejscia rodo w zZycie, a nie



Zal. 1

w chwili, kiedy rodo zacznie by¢ stosowane (tj. maj 2018 roku). Prosze zatem
uprzejmie o informacj¢, czy stosowna informacja o tym fakcie zostala przekazana
kosciotom 1 zwigzkom wyznaniowym. Fakt nieposiadania stosownych regulacji
w dniu wejScia w zycie rodo oznacza bowiem, ze bedg one podlegaly regulacjom
zawartym w rodo.

Prosze rowniez uprzejmie o informacj¢, czy Minister Cyfryzacji, jako organ
odpowiedzialny za ksztattowanie polityki panstwa w obszarze ochrony danych
osobowych, podjat rozmowy na temat powotania przez te koscioty, ktére takie
regulacje posiadaty (o ile takie istniejg) niezaleznego organu nadzorczego, o ktorym
mowa w art. 91 ust. 2 rodo, a takze na temat mozliwosci weryfikacji tego, czy
w istocie powotany organ bedzie spetnial przestanki niezaleznosci, o ktérych mowa
w rodo. Pragnge w tym miejscu zaznaczy¢, ze problem ochrony danych osobowych
przez koScioty 1 zwigzki wyznaniowe jest obecnie istotnym problemem spotecznym,
skomplikowanym dodatkowo przez niejasny stan prawny i rozbiezne orzecznictwo
Naczelnego Sadu Administracyjnego. Do Biura RPO trafiajg liczne sprawy
obywateli, ktorzy zglaszaja problemy zwigzane z przestrzeganiem ich praw przez
kos$cioty, ktore obecnie nie znajduja satysfakcjonujacego rozwigzania.

Uprzejmie informuje, ze do Rzecznika Praw Obywatelskich wptyneta réwniez
odpowiedZz Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych na przekazane
przeze mnie do wiadomosci GIODO stanowisko Pani Minister z 21 czerwca br.
Kopig tego wystgpienia przekazuje Pani Minister w zataczeniu.



