Po konsultacjach nowej ustawy
o ochronie danych

14 lutego 2018

Ministerstwo Cyfryzacji opublikowato nowg wersje ustawy o
ochronie danych osobowych, bedacej wdrozeniem RODO. Prowadzone
przez kilka miesiecy konsultacje publiczne nie poszty na
marne: pod wptywem zgtoszonych uwag Ministerstwo poprawito
tryb powotywania prezesa Urzedu Ochrony Danych 0sobowych
(wykreslajac przepis uzalezniajacy wybdér kandydata od decyzji
prezesa Rady Ministréw) i przepisy proceduralne (m.in.
obowigzek konsultowania branzowych kodekséw postepowan).
Niestety, wyglada na to, ze ceng za sprawne przyjecie ustawy
przez rzad i przejscie do kolejnego etapu prac legislacyjnych
beda szerokie wytagczenia dla matych i Srednich
przedsiebiorstw, na ktére nalegato Ministerstwo Rozwoju. To
powazny wytom w standardzie, jaki przewiduje RODO. I zarzewie
kolejnego sporu z Komisjg Europejska.

ORGAN NADZORCZY Z SILNYM, DEMOKRATYCZNYM MANDATEM

0d poczatku prac nad wdrozeniem RODO jednym z goretszych
tematédw byt tryb powotywania szefa nowego organu nadzorczego
(PUODO). W pierwszej wersji projekt przewidywat powotywanie
PUODO przez Sejm za zgodg Senatu, ale na wniosek prezesa Rady
Ministréw. W praktyce taka procedura sprowadzataby parlament
do roli notariusza zatwierdzajgcego polityczng decyzje szefa
rzgdu. Nie bytoby tez w niej miejsca na otwartg konkurencje
miedzy kandydatami na to stanowisko i ich wizjami sprawowania
urzedu. W aktualnej wersji projektu nie ma wzmianki o wniosku
prezesa Rady Ministréw, co oznacza, ze kandydatéw na PUODO
(tak jak obecnie kandydatow na GIODO) beda mogty zgtaszac
grupy postow.

Ministerstwo Cyfryzacji, bronigc pierwotnego pomystu,
argumentowato, ze wybdér piastuna organu wtadzy zawsze ma
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charakter polityczny. A jednak to, czy o wyborze kandydata
decyduje jednoosobowo szef rzadu, czy — w pluralistycznym
systemie - konkurujace grupy postdéw, czyni roéznice.
Ostatecznie nowy organ ma kontrolowal takze dziatania rzadu
(np. przetwarzanie danych w ramach rozmaitych publicznych baz
danych), a wiec potrzebuje gwarancji niezalezno$ci od wtadzy
wykonawczej. Wybdr przez Sejm i Senat daje osobie petnigcej
urzgd najmocniejszy — po wyborach powszechnych — mandat
demokratyczny. A takiego PUODO niewagtpliwie potrzebuje, jesli
ma skutecznie realizowac stawiane przez nim zadania.

OBOWIAZEK KONSULTOWANIA KODEKSOW POSTEPOWAN

W konsultacjach publicznych postulowalis$my tez zmiany w trybie
przyjmowania tzw. kodekséw postepowan, czyli wypracowywanych
przez poszczeg6lne branze standardow, ktdore beda miaty
bezposSredni wptyw na to, w jaki sposdéb przepisy RODO sg
stosowane i interpretowane. Te standardy mogg dotyczy¢ np.
tresci modelowej klauzuli zgody na przetwarzanie danych,
sposobu realizowania prawa do informacji (tgcznie z wyjatkami,
ktére dana branza uwaza za uzasadnione) czy prawa do
przeniesienia danych (w tym wyboru formatu, jaki bedzie
wykorzystywany, albo kategorii danych, ktdére beda tym prawem
objete). To wszystko sprawy o duzym znaczeniu dla konsumentow,
a wiec nie powinny by¢ rozstrzygane bez dyskusji z
bezposrednio zainteresowanymi.

W pierwszej wersjli przepisy ustawy o ochronie danych osobowych
w 0gole nie odnosity sie do obowigzku konsultowania kodekséw z
osobami, ktdérych praw beda one dotyczy¢, ani do roli
organizacji spotecznych w tym procesie. Panoptykon proponowat
otwarty dialog izbom, ktéore od miesiecy pracuja nad swoimi
kodeksami (m.in. Zwigzkowi Bankdéw Polskich i IAB), ale do tej
pory zadne drzwi sie nie otworzyty. Teraz obowigzek
prowadzenia publicznych konsultacji znalazt sie w ustawie.
Dzieki temu wszyscy bedziemy mieli szanse skomentowad pomysty
biznesu na dobre praktyki w zakresie ochrony danych, zanim
stang sie one rynkowym standardem, zaakceptowanym przez PUODO.



WYLACZENIA DLA MSP

Niestety, w innych aspektach obecny projekt ustawy o ochronie
danych osobowych jest zdecydowanie gorszy niz ten, ktéry
Ministerstwo Cyfryzacji przedstawito do konsultacji. W toku
uzgodnien miedzyresortowych, na wniosek Ministerstwa Rozwoju,
przyjeto ograniczenie obowigzkdéw, jakie na gruncie RODO maja
realizowa¢ mate i Srednie przedsiebiorstwa, czyli firmy
zatrudniajgce mniej niz 250 pracownikoéw.

Pod wptywem krytyki, réwniez ze strony biznesu, Ministerstwo
Cyfryzacji cofneto sie o krok, przywracajac w stosunku do MSP
podstawowe obowigzki zawarte w art. 13 ust. 1 RODO, w tym
obowigzek informowania o tym, kto i w jakim celu przetwarza
dane osobowe. Nadal jednak w projekcie ustawy o ochronie
danych osobowych pojawia sie szereg trudnych do uzasadnienia
wytgczen. Mate i Srednie przedsiebiorstwa (pod warunkiem, ze
nie beda przetwarza¢ danych wrazliwych i przekazywa¢ naszych
danych innym firmom) nie beda musiaty informowa¢ swoich
klientéw o tym:

— czy stosujg zautomatyzowane podejmowanie decyzji (w tym na
podstawie profilowania); a jesli tak, jakie sg zasady
podejmowania tych decyzji oraz znaczenie 1 przewidywane
konsekwencje dla osoby, ktdérej dane dotycza;

— jak dtugo majg zamiar przetwarzac dane;
— jak podchodzg do kwestii zabezpieczenia danych;

— czy podanie danych osobowych jest wymogiem ustawowym albo
jest niezbedne do zawarcia umowy oraz czy jestesmy zobowigzani
do ich podania 1 jakie sg ewentualne konsekwencje niepodania
danych.

Bez tych informacji osoba, ktdra decyduje sie przekaza¢ dane,
nie bedzie w stanie ocenié¢ zwigzanego z tg decyzjg ryzyka.
Swiadomoéé czynnikéw, o ktérych mowa w art. 13 ust. 2 RODO,
moze zadziata¢ jak sygnat alarmowy — np. jesli z przekazanych



informacji wynika, ze administrator nie podchodzi
odpowiedzialnie do zabezpieczenia danych albo zamierza trzymad
dane w nieskonczonos¢. Z perspektywy osoby, ktdérej dane
dotyczg, ta wiedza ma najwiekszg wartos¢ wtasnie w momencie
podejmowania decyzji, czy przekazac dane.

Zgodnie z projektem mate i Srednie przedsiebiorstwa nie beda
tez musiaty w aktywny sposéb informowac¢ swoich klientdédw o ich
prawie do:

— Zzgdania dostepu do danych osobowych, ich sprostowania,
usuniecia lub ograniczenia przetwarzania;

— wniesienia sprzeciwu wobec przetwarzania;
— przenoszenia danych;
— wniesienia skargi do organu nadzorczego.

0 ile te informacje sg mniej newralgiczne z perspektywy oceny
ryzyka, o tyle peinig wazng funkcje uswiadamiajaca: zeby méc
skorzystal ze swojego prawa, najpierw trzeba sie o nim
dowiedzie¢. Oczywiscie, mozna sobie wyobrazié¢, ze te role
przejmg kampanie prowadzone przez PUODO. Jednak o wiele
tatwiej i taniej podstawowg wiedze na ten temat moga przekazacd
firmy, ktére tak czy inaczej kontaktujg sie ze swoimi
klientami i przetwarzajg ich dane.

Kolejng ofiarag taryfy ulgowej dla MSP jest obowigzek
informowania o naruszeniu bezpieczenstwa danych. Mniejsze
firmy, wsrod ktdérych moze sie np. znalez¢ dostawca poczty
elektronicznej czy sklep internetowy, nie bedga musiaty
informowa¢ swoich klientdéw, jesli dojdzie do wycieku ich
danych, mimo ze takie zdarzenie oznacza wysokie ryzyko
naruszenia praw i wolnos$ci os6b, ktdérych dane dotyczg (tylko w
takich okolicznosciach wymaga tego RODO). tatwo sobie
wyobrazi¢ niebezpieczny wyciek haset, o ktérym klienci
dowiedzg sie (o ile w ogdle) dopiero z medidw, bez szans na
szybkg reakcje i zabezpieczenie swojego konta przed wtamaniem.



Wreszcie: mate i Srednie przedsiebiorstwa nie bedg musiaty
informowa¢ swoich kontrahentdw, ktdérym wczesniej przekazaty
dane, o tym, ze ich klienci te dane usuneli albo sprostowali.
Brak takiego obowigzku nie tylko ograniczy skutecznos$¢ praw
osOb, ktorych dane dotycza (nieprawidtowe lub zbedne dane,
ktéore probowali usungé¢, nadal bedg krgzyc¢), ale moze tez
zaszkodzi¢ innym administratorom (kontrahenci nie dowiedza
sie, ze dane, ktére przetwarzaja, sa nieaktualne albo
niepoprawne).

W POSZUKIWANIU UZASADNIENIA (I DROGI WYJSCIA)

Po co to wszystko? Mozemy tylko spekulowal, poniewaz ani
Ministerstwo Cyfryzacji, ani Ministerstwo Rozwoju (ktdre
zaproponowato inne standardy dla MSP) nie wyjasnito, jak
zostat przeprowadzony test proporcjonalnosci — czyli analiza
pokazujaca, ze korzysci z perspektywy interesu publicznego
przewyzszajg straty i ryzyko po stronie obywateli. Jedynym
argumentem, jaki powraca w uzasadnieniach, jest obiektywna
trudno$¢ przekazania wymaganych informacji, kiedy dane sa
pozyskiwane przez telefon. Przy czym nie wiadomo, jak ta
konkretna trudnos$¢ ma sie do sytuacji dziesigtek tysiecy firm
o0 roznych modelach biznesowych.

Wedtug raportu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci za
2017 r. w Polsce dziata 3,5 tys. duzych firm, co przektada sie
na 0,2% sektora biznesu. Cata reszta to, z prawnego punktu
widzenia, mate i Srednie przedsiebiorstwa. Nie mamy danych
pokazujgcych, ile z nich spetnia dodatkowe warunki, o ktdrych
mowa w projekcie ustawy (nie przetwarza danych wrazliwych 1
nie przekazuje danych stronom trzecim na podstawie innej niz
zgoda). Mozna jednak bezpiecznie zatozy¢, ze proponowane
wytgczenia objetyby wiekszos¢ firm przetwarzajacych dane
osobowe, w tym catg rzesze sklepdéw internetowych i firm z
branzy marketingu bezpos$redniego.

W swojej masie to one wyznaczajg rynkowy standard i majg
istotng role do odegrania w upowszechnianiu dobrych praktyk. W



tym sektorze nie jest normg zawieranie uméw przez telefon — o
wiele czesciej tym kanatem jest Internet, co pozwala
zrealizowa¢ obowigzki informacyjne w stosunkowo tani i prosty
sposob (wystarczy e-mail albo odpowiednia klauzula na stronie
internetowej). Z kolei problem firm, ktdére pozyskujg dane
przez telefon, mozna by rozwigzac poprzez wezsze wytgczenie,
zarezerwowane tylko dla takich sytuacji (ustawa mogtaby
dopuszcza¢ np. niezwtoczne przestanie wymaganych informacji w
formie elektronicznej).

Prace nad ustawg o ochronie danych osobowych jeszcze potrwaja,
a wiec szansa na dopracowanie jej stabych elementdéw nadal
istnieje. Zanim projekt trafi na agende Rady Ministréw, musi
przejs¢ przez Komitet do spraw Europejskich, ktéry zapewne
zgtosi powazne zastrzezenia do ograniczenia obowigzkéw, jakie
przewiduje RODO (takie =zastrzezenia juz zasygnalizowata
Ministerstwu Cyfryzacji Komisja Europejska). Kolejna szansa na
poprawki — w tym rzgdowe autopoprawki — bedzie w parlamencie.
Wreszcie, gdyby sie okazato, Ze wylgczenia dla MSP sa
politycznie nie do ruszenia, zostaje mozliwo$¢ zaskarzenia
polskiej ustawy do Trybunatu Sprawiedliwosci UE. Przy czym
oczekiwanie na wyrok trybunatu w Luksemburgu oznacza
niepewnos¢ co do prawa i niepotrzebne koszty dla Polski, a
wiec lepiej by byto, gdyby te ustawe udato sie naprawid
wtasnymi rekami.
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