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Streszczenie

Celem artykutu jest wskazanie watpliwosci dotyczacych samej potrzeby i ostatecznego
uregulowania kwestii nagrywania cato$ci procesu wyborczego. Gtéwne problemy obej-
mujg zaréwno niejasnosci zawarte w znowelizowanych przepisach (w tym ich czesciows
nieaktualno$¢), brak wskazania kryteriéw umozliwiajacych podjecie decyzji o rozpocze-
ciu rejestrowania przebiegu czynno$ci wyborczych, status wykonanych nagran, jak tez
praktyczne pominiecie wymogéw wynikajacych z przepiséw regulujacych ochrone da-
nych osobowych. Suma zaniedban legislacyjnych (w tym merytorycznych) rodzi pyta-
nie o dopuszczalnos¢ ich praktycznego stosowania w procesie wyborczym, oraz ewen-
tualne konsekwencje jakie moga dotknac osoby, ktére zdecyduja si¢ na takie dzialanie.
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Abstract

Amendment of Article 42 of the Electoral Code, the Indispensability
of Regulation and the Adopted Solutions — Critical Analysis

The aim of the article is to indicate doubts concerning the very need and final regulation
of the issue of recording the entire electoral process. The main problems include both
ambiguities contained in the amended regulations (including their partial obsolescence),
lack of indication of criteria enabling a decision to be made on the commencement of
registration of the course of electoral activities, the status of recordings made, as well as
practical omission of requirements resulting from regulations governing the protection
of personal data. The sum of legislative (including substantive) omissions raises the ques-
tion of the admissibility of their practical application in the electoral process, and possi-
ble consequences that may affect persons who decide to take such action.

I. Konieczno$¢ i dopuszczalno$é wprowadzenia
regulacji ,rejestrowania wyborow”

W oparciu o deklaracje wynikajacg z art. 2 Konstytucji RP nalezy przyjmo-
wag, ze reguly funkcjonowania zespotu przepiséw poswieconych przystugu-
jacym jednostkom prawom oraz obowigzkom, zwigzanym z wyborami, jak
i samej organizacji i przeprowadzeniu wyboréw, nie powinny rodzi¢ znacza-
cych watpliwosci. Rozwigzania te nie powinny by¢ réwniez traktowane in-
strumentalnie — zwlaszcza w ramach biezacych sporéw politycznych. Wpro-
wadzanie do tego systemu jakichkolwiek nowych rozwigzan powinno by¢
zatem niezwykle ostrozne, a przypisana ustawodawcy swoboda legislacyjna
nie oznacza ,,...w zadnym wypadku przyzwolenia na ustanowienie praw wy-
borczych i dokonywanie ich zmian w sposéb arbitralny, bez uwzglednienia
uniwersalnych zasad demokratycznego panstwa™. Proces weryfikowania po-

1

K.W. Czaplicki, O potrzebie stabilnosci prawa wyborczego. Wybrane problemy [w:] Wokét
wybordw i prawa wyborczego, red. Z. Witkowski, A. Frydrych-Depka, P. Razny, Torun 2017,
s.32.
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trzeb, celéw i srodkéw wskazanych przez ustawodawce powinien zatem po-
zwala¢ na obiektywne stwierdzenie koniecznosci dokonania ingerencji w obo-
wigzujacy system prawa wyborczego.

Regulacje, ktorych analizie poswigcony jest artykul dotycza szczegdlne-
go obszaru, w ktdrym splatajg si¢ zasady prawa wyborczego i regulacje doty-
czace ochrony danych osobowych?. Co jest ciekawe réwniez z tego wzgledu,
ze ogolne postulaty co do zasadno$ci podejmowania dzialan w zwigzku z le-
gislacja’, przyjmuja w tym obszarze posta¢ nakazéw normatywnych skiero-
wanych zaréwno do ustawodawcy jak i pézniejszych adresatéw uchwalonych
przez niego przepisow.

Nalezy podkresli¢, ze obecne brzmienia art. 42 Kodeksu wyborczego (dalej
k.w.) nie jest pierwszym rozwigzaniem, ktére zaktada dopuszczalnos$¢ rejestro-
wania calo$ci procesu wyborczego. Poprzednia, nieudana, proba wdrozenia roz-
wiazan prawnych* umozliwiajacych rejestracje (a dodatkowo transmisje) cato-
$ci procesu wyborczego odbywajacego si¢ w lokalach wyborczych miata miejsce
w 2018 r. W zdecydowanej wigkszosci opinii (zwlaszcza w kontekscie przepi-
sow nakazujacych monitoring lokalu i jego internetowg transmisje) spotkata sie
z krytyka doktryny®, RPO oraz PKW. Ten ostatni organ podjat nawet uchwa-

2

Zwlaszcza Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z 27
kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych
osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy
95/46/WE (ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych) (Dz.U. UE L 119, 4 maja 2016 r.) —
dalej RODO.

3 Oczywiécie nie s one wylacznie propozycjami zglaszanymiw doktrynie, ale wynikajac
zwykladniprawa — zwlaszcza art. 31 Konstytucji (cho¢by funkcjonalnej) stanowia przedmiot
wypowiedzi TK.

*  Ustawa z 11 stycznia 2018 r. 0 zmianie niektérych ustaw w celu zwigkszenia udziatu
obywateli w procesie wybierania, funkcjonowania i kontrolowania niektérych organéw pu-
blicznych (Dz.U. 2018 poz. 140).

> Zob.: stanowisko zajete przez P. Uzieble, Opinia w sprawie dopuszczalnosci przelozenia
wyboréw do organéw stanowigcych samorzqdu terytorialnego oraz organu wykonawczego na po-
ziomie gminy; czy A. Bodnara, Stanowisko i opinia RPO skierowane do Senatu 18 grudnia 2017r.,
syg. VIL.602.2014.JZ. Obowiazujacy obecnie stan prawny umozliwiajacy rejestracje czynnosci
komisji przez caly okres jej dzialania nie doczekal sie jeszcze poglebionej analizy. Pojawilo
sie jedynie kilka opinii wzmiankujacych (w 2- 3 akapitach) o potencjalnych problemach (zob.
przyp. 7). Samemu art. 42 k.w. (nawet w poprzednim jego brzmieniu) nie poswieca sie wiele
miejsca réwniez w komentarzach do k.w., np. A. Rakowska-Trela, Komentarz do art. 42 [w:]

K. Sktadowski, A. Rakowska-Trela, Kodeks wyborczy. Komentarz do zmian 2018, Warszawa 2018;
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te, w ktdrej stusznie wskazal, ze ,,...majac na wzgledzie art. 91 ust. 3 Konstytu-
cji Rzeczypospolitej Polskiej, a takze opini¢ Generalnego Inspektora Ochrony
Danych Osobowych z 11 kwietnia 2018 r. (znak DOLIS.027.437.18), stwierdza,
ze nie ma mozliwosci stosowania w wyborach art. 52 § 7 i 7a ustawy z 5 stycz-
nia 2011 r. — Kodeks wyborczy®, ktdre sg niezgodne...” z RODO".

Najnowsza propozycja zmiany tresci art. 42 § 5 k.w. pojawila si¢ dopiero
w projekcie poselskim (druk nr 2897 z 22 grudnia 2022 r.). Nalezy podkresli¢,
ze w uzasadnieniu zmiany wskazano lakonicznie ,,...zmiana wprowadzana
w § 5 ma charakter wynikowy; w zwiazku z likwidacja podziatu obwodowych
komisji wyborczych na ds. przeprowadzenia glosowania w obwodzie i usta-
lenia wynikéw gltosowania w obwodzie, a takze wprowadzeniem art. 103c”.
Stwierdzenie to nie tylko w sposéb oczywisty wprowadza w btad co do me-
ritum regulacji, ale przede wszystkim nie pozwala uznac¢, ze spetniono pod-
stawowe wymogi wynikajace z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, zwigzane z do-
puszczalno$cia wprowadzenia ograniczania praw obywatelskich (wymagaja
one od ustawodawcy wykazania niezbednosci przyjmowanych ograniczen
z uwagi na jedng z kilku wskazanych tam chronionych wartosci).

Po pracach komisji, w dniach 5 i 11 stycznia 2023 r., w przedstawionym
Marszatkowi Sejmu sprawozdaniu (druk nr 2030) zawierajacym projekt usta-
wy nie znalazly sie zmiany dotyczace tresciart. 42 § 5 k.w. Ostatecznie to do-
piero zgloszona przez KP PiS poprawka, oznaczona w sprawozdaniu uzupel-
niajacym komisji (druk nr 2930 - A) numerem 6, w swym pkt c), zawierata
tres¢ w postaci obowigzujacego obecnie przepisu. Mimo daleko idacej krytyki
przyjetych w nowelizacji rozwigzan® ostatecznie nie ulegly one juz zmianie.

czy S. Jaworski, J. Zbieranek, Komentarz do art. 42 [w:] K. Czaplicki et al., Kodeks wyborczy.
Komentarz, Warszawa 2018. Nieco poszerzong analize kwestii zwigzanych z rejestracja w kon-
tek$cie ochrony danych przedstawil W. Papis, Problem ochrony danych osobowych w wyborach
samorzqdowych w 2018 roku, ,Roczniki Administracjii Prawa” 2020, nr XX, z. 3, 5. 204-206.

¢ Dz.U.2018 poz. 754.

7 Uchwata Panstwowej Komisji Wyborczej z 28 maja 2018 r. w sprawie braku mozliwo$ci
stosowania niektorych przepiséw ustawy z S stycznia 2011 r. — Kodeks wyborczy, https://
pkw.gov.pl/aktualnosci/uchwaly/uchwala-panstwowej-komisji-wyborczej-z-dnia-28-maja-
2018-r-w-sprawie-braku-mozliwosci-stosowania-niektorych-przepisow-ustawy-z-dnia-S-
stycznia-2011-r-kodeks-wyborczy (15.08.2023).

8 W toku prac senackich wskazywano na powazne zastrzezenia do art. 42. Podnosili
jenp.RPO, OSCE, OBWE, Helsiniska Fundacja Praw Czlowieka, jak i eksperci w swych opiniach
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IL. Tres¢ art. 42 § S Kodeksu wyborczego a Konstytucja RP

Prima facie mozna zarzuci¢ ustawodawcy nieréwne traktowanie uczestnikow
procesu wyborczego majacego miejsce w kraju i poza nim. Zgodnie z literal-
na wykladnig przepisu rejestracja czynnosci obwodowej komisji wyborczej
moze bowiem mie¢ miejsce wylacznie w przypadku tych organéw wybor-
czych, ktére dziatajg na obszarze’® kraju.

Przyjmujac roboczo, ze ustawodawca byt jednak w tym wypadku racjonal-
ny, to uchwalone rozwigzanie powinno spelnia¢ konstytucyjne kryteria do-
puszczalnosci roznicowania zakresu uprawnien przystugujacych obywatelowi
czy ograniczen jego praw. Nalezatoby wiec wskaza¢ (cho¢by w ramach proce-
su legislacyjnego) ceche relewantng - istotng z uwagi na cel regulacji, ktérym,
jak si¢ wydaje na podstawie ogolnych deklaracji wnioskodawcow, jest zapew-
nienie wiekszej transparentnosci procesu wyborczego — pozwalajaca na roz-
ne potraktowanie uprawnien mezéw zaufania w kraju i poza nim. Z drugiej
strony, skoro regulacja umozliwia ograniczenie praw uczestnikow wyborow
(zwlaszcza cztonkéw komisji) zwigzanych z faktem dopuszczalnosci rejestracji
podejmowanych przez nich czynnosci (w kraju, ale nie zagranicg), cecha owa
powinna réwniez uzasadniaé potrzebe zrdznicowania praw przystugujacych
osobom nawet jesli pelnig one funkcje publiczne. Oceniajac zasadnos¢ oma-
wianego rozwigzania poza wymogiem réwnosci (art. 32) i proporcjonalno-
$ci ograniczenia wynikajacym z art. 31 ust. 3 musimy tez uwzglednic¢ zasady
wynikajace z art. 51 ust. 1 i 2 Konstytucji RP. Rejestrowanie dziatan i wize-
runku osoby zasiadajacej w komisji niewatpliwie miesci sie¢ w pojeciu ,,ujaw-
niania informacji dotyczacych jego osoby™, a z uwagi na docelowe miejsce

(np. M. Jabloniski Opinie i ekspertyzy OE—44S). Wskazywano np., ze ,,...rozwiazanie jest watpliwe
(...) Moze ono bowiem nie tylko zniechecaé niektérych obywateli do udziatu w glosowaniu, ale
takze prowadzi¢ do naruszenia zasady tajnosci glosowania. Zgodnie z trescia tej zasady tajno$¢
nie odnosi si¢ wylacznie do aspektu tajnosci glosu, ale wymaga réwniez zapewnienia wyborcy
odpowiednich warunkéw do uczestniczenia w akcie wyborczym, w szczeg6lnosci zagwaranto-
wanie mu swobody podejmowania decyzjii mozliwosci glosowania wwarunkach wylaczajacych
jawno$¢”; stanowisko RPO: https://www.senat.gov.pl/prace/proces-legislacyjny-w-senacie/
ustawy-uchwalone-przez-sejm/ustawy-uchwalone-przez-sejm/ustawa,1473.html (15.08.2023).
°  Tenfragment przepisu nie wywolal zadnej (widocznej w uzasadnieniu) refleksji wnio-
skodawcowistanowizapewne ,mechaniczne” przeniesienie wcze$niejszego stanu prawnego.
10 Art. 51 ust. 1 Konstytucji RP.
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przechowywania zarejestrowanego materiatu (dokumenty wyborcze lub sui
generis ,rejestr” pozwalajacy na przechowywanie materialu zawierajacego
zarejestrowany przebieg czynnosci, prowadzony przez ministra wlasciwego
do spraw informatyzacji) przyjete rozwiazanie nalezy analizowac pod katem
przestrzegania zasady wskazujacej, ze ,wladze publiczne nie moga pozyski-
wa¢, gromadzic¢ i udostepnia¢ innych informacji o obywatelach niz niezbedne
w demokratycznym panstwie prawnym”"’. Biorac pod uwage brak jakiegokol-
wiek wyartykulowanego przez ustawodawce, przekonujacego, uzasadnienia
wskazujacego na niezbednos¢ (w demokratycznym panstwie) podejmowania
dziatan polegajacego na samym rejestrowaniu, wskazanych wart. 42 § 5 k.w.
czynno$ci, przez m¢zow zaufania, trudno (w kontekscie istnienia cechy re-
lewantnej) racjonalnie rozwaza¢ jakiekolwiek przestanki zréznicowania te-
rytorialnego wynikajacego z k.w. Przy czym, z uwagi na fakt, Ze analizowa-
ny przepis znajduje sie w rozdziale 6 k.w. ,,Przepisy wspolne dla gtosowania”
iwprost (literalnie) ogranicza zasieg terytorialny dopuszczalnosci rejestrowa-
nia czynnosci komisji wyborczych, nie uda si¢, przynajmniej w zgodzie z re-
gulami egzegezy tekstu aktu prawnego, inaczej zinterpretowac jego znaczenia.

Przyjete roboczo zalozenie racjonalno$ci ustawodawcy generuje kolejny
problem, o nieco technicznym charakterze. W k.w., wbrew aprobowanym
powszechnie zaleceniom dotyczacym zasad stanowienia i wyktadni aktéw
prawnych, pojecie ,,rejestrowania” uzywane jest w co najmniej dwu znacze-
niach. Przy czym jedno ma znaczenie od dawna ustalone (cho¢ nie posiada
definicji legalnej) i jest powigzane z dzialaniami podejmowanymi przez or-
gany wyborcze (PKW i komisje).

Drugie, odmienne znaczenie, wynika wylacznie z funkcjonalnej wyktadni
art. 42 kw. przy czym czg¢sciowo (w jego § 6 i 6a) mamy do czynienie z kon-
sekwencjami uprzednio podjetego dziatania polegajacego na rejestrowaniu
czynnos$ci obwodowej komisji wyborczej ,,z wykorzystaniem wtasnych urza-
dzen rejestrujgcych”. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze wspdlnym rdzeniem obu
znaczen jest fakt zapisania okreslonych tresci w sposob dajacy mozliwos¢ ich
odczytu. Tu jednak podobienstwa sie koncza.

W przypadku rejestrowania czynnosci z wykorzystaniem wlasnych urza-
dzen rejestrujacych nie pojawia si¢ bowiem dokument urzedowy (przynaj-

"' Art. 51 ust. 2 Konstytucji RP.
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mniej poczatkowo — do czasu zakwalifikowania zarejestrowanego na nosniku
materiatu jako dokumentu z wyboréw lub przekazania takiego materia-
tu do ministra) czy urzedowy rejestr lub zbidr danych. Samego dzialania
nie podejmuje organ wyborczy sensu stricto i, co chyba najistotniejsze, nie
do konca znamy zakres gromadzonych (w ramach rejestrowanych materia-
téw) informacji. Z uwagi na funkcjonalne powiazanie art. 42 § 5z § 6-6d
mozna jednak usuna¢ niektore niewiadome. Nalezy przy tym przyjmowac,
ze wobec réwnorzednosci rozwigzan implikujacych losy zarejestrowane-
go materialu (wynikajacych z § 6 i § 6a — 6b), a zawlaszcza wynikajacego
z § 6¢ i 6d tozsamego celu przetwarzania i obowigzku usunigcia materia-
tu nieprzekazanego, ustalenia poczynione na kanwie § 6a — 6d odnoszg si¢
do materiatu rejestrowanego na potrzeby dziatan wynikajacych z § 6 (jak
tez takich materiatéw, ktére nie zostang poddane dalszym czynnosciom
po zakonczeniu rejestracji).

Po pierwsze urzadzenie rejestrujagce ma umozliwiac zapis materialu po-
zwalajacy na eksport tresci w ramach komunikacji elektronicznej (w zwiaz-
ku z brzmieniem § 6a).

Po drugie, z uwagi na to, ze minister wlasciwy do spraw informatyzacji
uprawniony jest do przetwarzania przekazanych mu wizerunkow osob wi-
docznych w materiale zawierajacym zarejestrowany przebieg czynnosci komi-
sji (in fine z § 6b), rejestracja ta dotyczy co do zasady obrazu, ktéry moze, cho¢
nie musi, zawiera¢ wizerunki osob fizycznych. A contrario z uwagi na brak
uprawnienia ministra do przetwarzania glosu, przy zalozeniu zachowania
integralnosci nagrania, ktére wydaje si¢ by¢ logiczng konsekwencja daze-
nia do wiarygodnosci i transparentnosci procesu wyborczego, jego rejestra-
cja jest niedopuszczalna.

Po trzecie przetwarzanie (w tym zapis) rejestrowanego materialu moze
odbywac si¢ na urzadzeniu rejestrujacym oraz dodatkowym fizycznym lub
wirtualnym no$niku pamieci, ktérego maz zaufania pozostaje posiadaczem.
Wigze si¢ to z wymogiem usunigcia (po realizacji uprawnieniaz § 6 lub § 6a
k.w.) materiatéw z urzadzenia rejestrujacego oraz wszelkich, zaréwno fizycz-
nych, jak i wirtualnych, no$nikéw pamieci, na ktérych zostat zapisany (in fine
z § 6¢c kw.). Zalozenie, ze zapis moze odbywac si¢ na czymkolwiek czego po-
siadaczem nie jest maz zaufania jest sprzeczny logicznie z koniecznoscig usu-
niecia go. Postuzenie si¢ wyktadnig literalna, ograniczajaca wymog usuniecia
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materialtéw z nosnikéw, ktédrych maz zaufania jest posiadaczem, przy pozo-
stawieniu go na nos$nikach, ktérych posiadaczem nie jest nie miesci si¢ w za-
lozeniu, ze maz zaufania postuguje sie wlasnym urzadzeniem rejestrujacym
(ktdére obejmuje zaréwno mechanizm umozliwiajacy rejestracje jak no$nik -
in fine z § 5). Ponadto wymodg usunigcia obejmuje réwniez material nieprze-
kazany zgodnie z § 6 lub 6a k.w. Wykladnia taka jest tez oczywiscie sprzecz-
na z zasadami ochrony danych osobowych.

Ztresciart. 42 § 5 k.w. wynika ponadto, Ze urzadzenie rejestrujace nie moze
by¢ ad hoc udostgpnione mezowi zaufania przez podmioty trzecie. Co do za-
sady wymog wykorzystania ,wlasnych urzadzen rejestrujacych” wskazuje,
ze maz zaufania moze postugiwac si¢ urzadzeniami (moze by¢ ich wigcej niz
jedno), ktorych jest wlascicielem. Przyjmujac nieco fagodniejsza wykladnie
opierajaca sie na podejsciu funkcjonalnym (uwzgledniajagcym brak odesta-
nia do definicji legalnej czy do przepiséw o wlasnosci) mozna przyjmowac,
ze dopuszczalne sg inne formy wladania urzadzeniami, ktére w potocznym
znaczeniu mogg implikowa¢ uznanie urzadzenia za wlasne (cho¢by w okre-
sie obowigzywania umowy leasingu, czy dzierzawy).

III. Maz zaufania jako administrator w rozumieniu RODO

Nalezy podkresli¢, ze art. 42 § 5 k.w. w zadnym wypadku nie upowaznia do re-
jestrowania czynnoéci wykonywanych bezposrednio i co istotne samodzielnie
przez wyborcow'?. W jego zakresie, bazujac na wyktadni jezykowej i funkcjo-
nalnej samego k.w., miesci¢ si¢ jednak moze (przynajmniej teoretycznie) za-
rejestrowanie czynnosci wydania karty przez komisje i ztozenia podpisu po-
twierdzajacego jej odbidr, oraz zwigzany z tym proces weryfikacji tozsamosci
osoby uprawnionej do glosowania (gdyz dziatania te prowadzi komisja wybor-
cza wchodzac w interakcje z wyborcg). Niemniej dalsze czynnosci, prowadzo-
ne przez samego wyborce po odebraniu karty, nie dadza sie¢ w zaden sposob
zakwalifikowa¢ jako odpowiadajace stanowi faktycznemu do ktérego odsy-
ta przepis. Z punktu widzenia RODO oraz ustawy o ochronie danych osobo-

2 Jak mozna wnioskowa¢ z tresci dyskusji prowadzonych w trakcie prac komisji fakt ten
zdaje sie umykac zaangazowanym w nig osobom.
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wych" wszelkie proby rejestracji tego typu aktywnosci wyborcédw stanowily
beda dzialania nielegalne, ktdre sa penalizowane w art. 107 ust. 2 uodo. Przy
czym karalno$¢ jest zwigzana z samym procesem nielegalnego przetwarzania
danych (tu rejestrowania obrazu zawierajacego np. wizerunek, na urzadzeniu
meza zaufania) i nie wymaga ich pdzniejszego udostepnienia. W tym kon-
tekdcie nasuwa sie refleksja wskazujaca na potencjalng (oczywiscie pozorna)
kolizje pomiedzy art. 107 uodo. a art. 513c k.w. pojawiajacg si¢ w przypadku
niewlasciwej interpretacji zakresu uprawnien meza zaufania. Nawet zwrdce-
nie uwagi (np. przez czlonka obwodowej komisji) dotyczace wskazania nie-
prawidlowego ustawienia urzadzenia rejestrujacego (obejmujacego czynno-
$ci dokonywane przez wyborcéw) moze bowiem by¢ nadinterpretowane jako
grozba bezprawna lub podstep majacy przeszkadzaé osobom uprawnionym
na mocy przepiséw k.w. w ich czynnosciach polegajacych na monitorowaniu
lub dokumentowaniu procedur wyborczych.

Podkreslenia wymaga, Ze ustawodawca precyzujac, w pewnym stopniu,
niektoére elementy procesu przetwarzania danych osobowych (w szczegol-
nosci wart. 842 § 6-6d k.w.) nie dokonat de facto zadnych czynnosci zwia-
zanych z oceng skutkéw dla ochrony danych (w rozumieniu art. 35 ust. 10
RODO), nie wprowadzit rdwniez zadnych ograniczen zwigzanych ze stoso-
waniem RODO (w rozumieniu art. 23 RODO) w zakresie proceséw przetwa-
rzania prowadzonych przez osoby rejestrujace czynnosci komisji. Oznacza
to, ze mezowie zaufania (a prawdopodobnie réwniez miedzynarodowi ob-
serwatorzy wyboroéw, o ktérych mowa w art. 50 k.w. i obserwatorzy spolecz-
ni w kontekscie art. 103¢ § 2 k.w.) spelniaja wszystkie warunki uznania ich
za administratoréw w rozumieniu art. 4 pkt 7 RODO i muszg by¢ tak trak-
towani. Tym samym juz sam zamiar podjecia dzialan polegajacych na reje-
strowaniu (nagrywaniu) czynnosci komisji implikuje konieczno$¢ realizacji
wszystkich obowigzkéw przypisanych administratorowi, w tym tych zwig-
zanych z realizacjg praw osdb, ktdrych dane podlegaja przetwarzaniu. Kon-
statacja ta prowadzi do wniosku, ze jakakolwiek préba nagrania wizerunku
osoby, zwlaszcza spoza sktadu komisji wyborczej (nawet jedynie wchodzacej
czy wychodzacej z lokalu), moze prowadzi¢ do naruszenia przepiséw RODO,

13 Ustawa z 10 maja 2018 r. o ochronie danych osobowych (tj. Dz.U. 2019 poz. 1781) —
dalej uodo.
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a tym samym narazi¢ osobe nagrywajaca na odpowiedzialno$¢ wynikajaca
z przepiséw o ochronie danych osobowych zaréwno o charakterze admini-
stracyjno-prawnym, cywilnym jak i karnym.

W przypadku rejestracji dziatan samej komisji niebezpieczenstwo to jest
znaczaco redukowane faktem ograniczenia mozliwosci powolywania si¢ przez
jej cztonkow jak i organy $cigania, na naruszenia prawa do prywatnosci —
co wynika z powszechnie stosowanej wyktadni art. 5 ust. 2 udip. i ,wyjatku
dziennikarskiego” z RODO legalizujacych rejestrowanie czynnosci urzedo-
wych prowadzonych przez osoby petnigce funkcje publiczne (co jednak nie
obejmuje swobodnego rozpowszechniania/publikacji wizerunku tych oséb)
gdy wylacznym celem rejestrowania czynnosci jest publiczne rozpowszech-
nienie informacji, opinii lub mysli (cho¢by w kontekscie prowadzenia kon-
troli spotecznej dziatalnosci wladzy publicznej).

Nalezy mie¢ swiadomo$¢, ze dziatania administratora, wynikajace z art. 35
RODO, wymagaja od niego by decydujac sie rozpoczac proces przetwarza-
nia z uzyciem nowych technologii (wlasne urzadzenie rejestrujace), ktéry
ze wzgledu na swdj charakter, zakres, kontekst i cele z duzym prawdopo-
dobienstwem moze powodowac wysokie ryzyko naruszenia praw lub wol-
nosci oséb fizycznych (a ma to niewatpliwie miejsce w trakcie wybordw)
dokonat on (co istotne przed rozpoczeciem przetwarzania) oceny skut-
kow planowanych operacji przetwarzania dla ochrony danych osobowych.
Wymaga to zastosowania adekwatnej do potrzeb metodologii a sama oce-
na tego, czy operacje przetwarzania (rejestrowanie obrazu) sa niezbedne
oraz proporcjonalne ma byc¢ realizowana in concreto w odniesieniu do lo-
kalu wyborczego, w ktérym prowadzona bedzie rejestracja czynnosci komi-
sji. W mojej ocenie w przypadku normalnego przebiegu prac nie wystepuja
jednoznaczne warunki do uznania wystgpienia niezbednosci rejestrowania
czynnoéci komisji. Ustawodawca co do zasady nie wymaga od meza zaufa-
nia obligatoryjnego rejestrowania czynnosci komisji, nie wskazuje tez ja-
kichkolwiek przestanek rozpoczecia rejestracji, zatem decyzja ta spoczywa
wylacznie na administratorze. Nalezaloby zalozy¢, ze to wlasnie w ocenie
skutkow wskazane zostang warunki brzegowe (w kontek$cie uznania nie-
zbednosci), ktdérych zaistnienie pozwalac bedzie na rozpoczecie procesu re-
jestracji. Jak wskazalem wyzej z gory powinno tez zosta¢ okreslone (przez
administratora) jakie czynnos$ci komisji i w jaki sposob beda rejestrowane.
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Zadbac przy tym nalezy w szczegdlnosci o odpowiednie skonfigurowanie
urzadzen rejestrujacych (np. wyltaczenie opcji nagrywania glosu czy bez-
posredniej transmisji nagrania do chmury - zwlaszcza znajdujacej si¢ poza
EOG) oraz ich wlasciwe ustawienie.

Przygotowujac proces przetwarzania nalezy tez z gory okresli¢ co stanie
sie z zarejestrowanym materialem po zakonczeniu nagrania (z uwagi na obo-
wiazki informacyjne). Ma to bowiem istotny wplyw na ostateczny okres jego
przechowywania i mozliwoséci udostepniania. Na marginesie warto wskazac,
ze sposob przesytu, do ktorego odsyla si¢ w art. 42 § 6a pkt 2) kw., jest obec-
nie watpliwy, gdyz we wskazanym odestaniu powotano si¢ na uchylony prze-
pis". W zwiazku z zasadg rozliczalnosci procesu (art. 5 ust. 2 RODO) sugero-
wac nalezy dokonanie owej oceny w sposdb dajacy si¢ fatwo udokumentowac.

Bazujac na ustaleniach wynikajacych z oceny skutkéw dla ochrony danych
administrator powinien realizowac wszystkie pozostate obowiazki przypisa-
ne mu w RODO (w tym informacyjne) i by¢ gotowym do udzielenia odpowie-
dzi na wnioski sktadane przez osoby, ktérych dane dotycza - z uwagi na pod-
stawe legalizujaca przetwarzania skuteczne moga by¢ nawet te obejmujace
usuniecie danych z zarejestrowanego materiatu. Jak wskazano wyzej, nalezy
uznad, ze powolujac sie na art. 42 k.w. uda si¢ wpisac przestanki legalizujace
do grupy mieszczacej sie w art. 6 ust. 1 lit. ) RODO. Obejmuje ona jednak
wylacznie mozliwos¢ przetwarzania danych zwyklych - zatem przetwarza-
nie (rejestracja) jakichkolwiek danych z grupy objetej zakazem przetwarzania
(art. 9 ust. 1 RODO - np. ujawniajacych poglady polityczne, czy przekona-
nia $wiatopogladowe) jest w oparciu o nig wykluczona. Dotyczy to oczywi-
$cie sytuacji, w ktdrej komisja wchodzi w interakeje z wyborcami wydajac im
karty do glosowania — pamietajac o zbiegu wyboréw z referendum, odebranie
badz nieodebranie drugiej karty do gtosowania, bez wigkszych problemow
zakwalifikujemy jako ujawniajace tego typu dane. Brak podstawy legalizu-
jacej przetwarzanie szczegdlnych kategorii danych osobowych wyklucza za-
tem rejestrowanie takich czynnosci komisji (tu wydanie kart), ktore bez kon-
tekstu udzialu w referendum mogtyby teoretycznie zosta¢ zakwalifikowane
jako przetwarzanie danych zwyktlych.

" Obowiazywal on w trakcie prac legislacyjnych, ale zostal uchylony przez art. 35 pkt 2
ustawy z 26 maja 2023 r. o aplikacji mObywatel (Dz.U. poz. 1234).
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Jezeli jednak wskazane wyzej dzialania majg zosta¢ przeprowadzone
prawidlowo administrator, przystepujac do planowania procesu przetwa-
rzania, musi wladciwie okresli¢ cel przetwarzania. I tu pojawia si¢ kolejny
problem, gdyz ustawodawca, po raz kolejny utrudnit administratorom sto-
sowanie regut ochrony danych osobowych, ,wskazujac” go, w art. 42 § 6¢
k.w. Gdyby administratorzy przyjeli pochopnie, ze chodzi tu o cel przetwa-
rzania w rozumieniu RODO nie mieliby de facto mozliwosci wypelnienia
swoich obowigzkdéw. Sygnalizowane przez ustawodawce ,,cele” nie okresla-
ja rzeczywistej przyczyny uzasadniajacej rejestracje materiatu (by¢ moze
z uwagi na jej brak) a sprowadzajg si¢ do wskazania pewnych czynnosci
o charakterze techniczno-organizacyjnym, ktérym podlega¢ ma zapisany
material po zakonczeniu jego rejestracji. Tak zdefiniowane ,,cele” nie po-
zwalajg przede wszystkim na ocen¢ dopuszczalnego zakresu przetwarzania.
Jesli ,,celem” ma by¢ zakwalifikowanie utrwalonego materialu (nagrania)
do kategorii dokumentu wyborczego (in fine z §6) lub przekazania takiegoz
materialu do wlasciwego ministra przy uzyciu okreslonej ,,ustugi elektro-
nicznej” (in fine §6a) nie da si¢ wlasciwie w zaden sposdb oceni¢ i uzasad-
ni¢ nie tylko koniecznosci jego wykonania, ale réwniez racjonalnie okresli¢
co ma on zawiera¢. W $wietle tak zdefiniowanych ,,celéw” w sumie obojet-
nym jest co nagrano byle zostalo to uznane za dokument z wyboréow lub
wystane do ministra. Ustawodawca daje jednak jasny sygnal (w § 6d kw.),
ze nie chodzito mu o cel przetwarzania w rozumieniu RODO a jedynie ,,cel”
funkcjonalny oznaczajacy dalsze losy materialéw zarejestrowanych w zgo-
dzie z art. 42 § 5 k.w. Biorac pod uwagg, ze zarejestrowanie chocby czesci
(a by¢ moze nawet calo$ci) materialu, w kontekscie tej regulacji, nie prowa-
dziloby do realizacji ,wytacznego celu” przetwarzania — zatem de facto nie
realizowaloby Zzadnego celu — nalezaloby je uznac za nielegalne. W zgodzie
z zasadami ochrony danych kazdy proces przetwarzania moze mie¢ miej-
sce jedynie w sytuacji, gdy dane osobowe sg zbierane w konkretnych, wy-
raznych i prawnie uzasadnionych celach i nieprzetwarzane dalej w sposéb
niezgodny z tymi celami (in fine z art. 5 ust. 1 lit. b) RODO).

Z regut RODO wynika tez kolejny niepokojacy wniosek co do realizacji
owego funkcjonalnego ,,celu”. W przypadku zgloszenia mezowi zaufania nie-
ktérych zadan przez osoby, ktorych dane dotycza (opartych np. na art. 15, 17,
18 czy 21 RODO), do czasu ich rozpatrzenia nie bedzie mozliwe, bez jedno-
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czesnego ztamania swoich obowigzkéw administratora (a zatem narazenia
si¢ na odpowiedzialno$¢ z tym zwigzana), usuniecie materialow czego wy-
maga art. 42 § 6d kw.

IV. Konkluzje

Wszystkie powyzsze uwagi sklaniajg do wniosku, Ze przyjete przepisy z pew-
noscig nie sg jasne czy oczywiste. Ich swobodnej interpretacji funkcjonalnej
stoi za$ na przeszkodzie zasada jednoznacznego formutowania przepisow
majacych stuzy¢ ograniczaniu praw i zakaz domniemywania kompetencji.
Jezeli dodamy do tego daleko idace watpliwosci co do koniecznoséci wpro-
wadzenia, w demokratycznym panstwie prawnym, wynikajacych z nich
ograniczen praw. Jak rdwniez nadania de facto do$¢ mglistych kompeten-
¢ji me¢zom zaufania, czyli osobom fizycznym, z zalozenia zwigzanym z ko-
mitetami wyborczymi (wyznaczanymi przez pelnomocnikéw wyborczych),
oraz niepewny zakres uprawnien przystugujacy obserwatorom spofecznym
(art. 103¢ § 2 k.w.) i migdzynarodowym obserwatorom wybordéw (art. 50
§ 2 k.w.), teza o braku konstytucyjnosci art. 42 § 5 k.w. wydaje sie by¢ wy-
soce prawdopodobna.

Paradoksalnie systemowe uzupelnienie dziatan znajdujacych oparcie
w Kw. regutami ochrony danych osobowych, wynikajacymi z RODO (ktd-
re z uwagi na art. 91 ust. 3 Konstytucji RP stosowa¢ nalezy z pierwszen-
stwem przed ustawami), nie pozostawiajac watpliwosci co do daleko ida-
cych ograniczen uprawnien mezéw zaufania (i innych oséb potencjalnie
umocowanych do korzystajacych z analogicznych uprawnien zwigzanych
z rejestrowaniem czynnosci komisji), moze cze$ciowo ograniczy¢ sygnali-
zowang niekonstytucyjnos$¢. W praktyce przyjecie zatozenia o mozliwosci
wypelnienia wszelkich obowigzkéw administratora przez te osoby wyda-
je sie jednak wysoce nierealistyczne. Unikanie odpowiedzialnego realizo-
wania swoich obowiazkéw przez ustawodawce, ktory majac wszelkie moz-
liwosci dokonania pewnych czynnosci ocennych (w ramach art. 35 ust 10
RODO) in abstracto, nie tylko nie skorzystal z tej mozliwosci (nie ograni-
czyl tez stosowania niektorych przepiséw RODO w odniesieniu do dzia-
tan podejmowanych przez me¢zéw zaufania) ale stworzyt przepisy niejasne



178 PRZEGLAD PRAWA KONSTYTUCYJNEGO 2023/5

i spychajace catos¢ odpowiedzialnosci za prowadzone procesy przetwarza-
nia na nieprzygotowane do tego osoby fizyczne, dzialajace w newralgicznej
dla demokracji sferze wyborczej, nalezy uzna¢ za postepowanie tamigce za-
sade zaufania obywatela do panstwa. Przy czym nie jest wyj$ciem z sytuacji
(uzasadnione przestankami innymi niz prawne) ograniczenie egzekwowa-
nia realizacji wymogéw prawa ochrony danych od oséb rejestrujacych czyn-
nosci komisji - bedzie ono bowiem prowadzi¢ do daleko idacych naruszen
praw innych oséb uczestniczacych w procesie wyborczym.
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