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INFORMACJA HANDLOWA
| MARKETING BEZPOSREDNI BEZ UPRZEDNIE
WYRAZNEJ ZGODY - WYBRANE ZAGADNIENIA

Commercial information and direct marketing
without prior and explicit consent - selected issues

The aim of the article is to examine legal regulations in the context of answering
the question whether - and if so, then under which circumstances — marketing
activities performed via means of electronic communication are legal when the
party conducting these activities does not have the prior and explicit consent
to perform them. In particular, the article will analyze the provisions of Article
10 of the Act on provision of services by electronic means® and Article 172 of
the Act — telecommunication law®, which are the key legislative provisions to

Ukonczyt seminarium doktoranckie w Katedrze Prawa Gospodarczego WSPiA
Rzeszowskiej Szkoly Wyzszej, radca prawny, zalozyciel i wspélnik w Kancelarii
Prawnej Kantorowski, Glab i Wspdlnicy spétka komandytowa w Rzeszowie.

Le. ,Polish Journal of Laws” from 2020, item 344.
Le. ,Polish Journal of Laws” from 2021, item 576.

Piotr Kantorowski: Informacja handlowa i marketing bezposredni bez uprzedniej wyraznej zgody - wybrane zagadnienia



resolve this issue. To answer the question posed in the article, the subject and
object scopes of both legal norms in particular will be compared. Such a com-
parison is necessary to determine whether - and if so, then what kind of — mar-
keting communication can be made without prior and explicit consent. On the
other hand, the author will not discuss more broadly the issues concerning the
processing of personal data, although he will draw attention to the conditions
that must occur in order for the personal data held by the controller to be used
for the purposes identified above.

Keywords: commercial information, direct marketing, personal data, natural
person, telecommunications terminal equipment, automatic calling systems
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Jesli chodzi o prowadzenie legalnych dzialan sprzedazowych czy tez
marketingowych z uzyciem §rodkéw komunikacji elektronicznej, przede
wszystkim niezbedne jest, aby dane osobowe, ktére s3 do tego wyko-
rzystane, byly przetwarzane zgodnie z rozporzadzeniem Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z 27 kwietnia 2016 r. w sprawie
ochrony oséb fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobo-
wych i w sprawie swobodnego przeplywu takich danych oraz uchyle-
nia dyrektywy 95/46/WE (ogélne rozporzadzenie o ochronie danych)*.
Istotne jest, ze dane osobowe pozyskane legalnie przez administratora
moga by¢ nastepnie, po spelnieniu obowiazkéw informacyjnych, wyko-
rzystywane w ramach prawnie uzasadnionego interesu administratora
w celu marketingu ustug wlasnych (art. 6 ust. 1 lit. f ogélnego rozporza-
dzenia o ochronie danych). Sprawa jednak komplikuje sie znaczaco, je-
§li wezmiemy pod uwage dwie dodatkowe regulacje — ustawe z 18 lipca
2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng oraz ustawe z 16 lip-
ca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne. Dokonujac analizy tychze, ta-
two zauwazy¢, ze odpowiednie przesylanie informacji handlowej przy
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wykorzystaniu $rodkéw komunikacji elektronicznej jest w okreslonych
przypadkach uzaleznione od uzyskania uprzedniej zgody. To samo do-
tyczy marketingu bezposredniego z wykorzystaniem telekomunikacyj-
nych urzadzen koricowych i automatycznych systeméw wywolywania.
W zwiazku z powyzszym istotne jest to, czy w zakresie szeroko pojetej
komunikacji elektronicznej w ogéle jest prawnie dopuszczalne wykorzy-
stanie bazy danych klientéw pozyskanych w ramach uprzednich trans-
akeji do jakiejkolwiek komunikacji elektronicznej zwigzanej z szeroko
pojetymi celami marketingowymi, jesli réwnolegle nie zostaly pozyska-
ne wspomniane powyzej zgody marketingowe. Celem tego artykutu jest
analiza regulacji prawnych w kontekscie poszukiwania odpowiedzi na
pytanie, czy — a jesli tak, to w jakich sytuacjach — legalne beda dzialania
marketingowe wykonywane przy wykorzystaniu §rodkéw komunikacji
elektronicznej, gdy podmiot prowadzacy te dzialania nie ma uprzedniej
wyraznej zgody na ich podjecie. Odpowiedzi tej bedziemy poszukiwaé —
dlabardziej klarownego przedstawienia zagadnienia — przy zalozeniu, ze
dane, ktore do tej komunikacji beda wykorzystywane, beda przetwarza-
ne zgodnie z prawem.

Wskazane regulacje stanowia implementacje dyrektywy 2000/31/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z 8 czerwca 2000 r. w sprawie nie-
ktorych aspektéw prawnych ustug spoleczenstwa informacyjnego,
w szczegdlnosci handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrzne-
go (dyrektywa o handlu elektronicznym)’ oraz dyrektywy 2002/58/ WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z 12 lipca 2002 r. dotyczacej przetwa-
rzania danych osobowych i ochrony prywatnoséci w sektorze lacznosci
elektronicznej (dyrektywa o prywatnosci i tacznosci elektronicznej).
Z perspektywy tego artykulu istotne jest, ze w pierwszej z nich pojawia
sie definicja pojecia informacji handlowej. Jest to kazda forma informa-
cji przeznaczona do promowania, bezpo$rednio lub poérednio, towaré6w,
ustug lub wizerunku przedsigbiorstwa, organizacji lub osoby prowadzg-
cej dzialalno$¢ handlows, gospodarcza, rzemie$lnicza lub wykonujaca
zawdd regulowany. Dyrektywa wylacza jednak takze z zakresu tego po-
jecia pewne informacje, a mianowicie:

T.j. Dz.U.UE.L.2000.178.1.
T.j. Dz.U.UE.L.2002.201.37.

Piotr Kantorowski: Informacja handlowa i marketing bezposredni bez uprzedniej wyraznej zgody - wybrane zagadnienia



1) informacje umozliwiajace bezposredni dostep do dzialalnosci przed-
sigbiorstwa organizacji lub osoby, w szczegdlno$ci nazwe domeny lub
adres poczty elektronicznej,

2) informacje odnoszace si¢ do towaréw, ustug lub wizerunku przed-
siebiorstwa, organizacji lub osoby, opracowywane w sposéb nie-
zalezny, w szczegdlnosci jezeli sa one udzielane bez wzajemnych
$wiadczen finansowych.

Dalej w art. 7 dyrektywa wyja$nia, iz poza innymi wymaganiami
przewidzianymi przez prawo wspdlnotowe panstwa czlonkowskie, kt6-
re dopuszczaja niezamoéwione informacje handlowe przesylane poczta
elektroniczng, zapewniajg, zeby informacje handlowe przesylane przez
uslugodawce majacego siedzibe na ich terytorium byly wyraznie i jed-
noznacznie rozpoznawalne jako takie w momencie ich otrzymania przez
odbiorce. Ponadto wskazane zostaje, ze bez uszczerbku dla dyrektywy
97/7/WE oraz dyrektywy 97/66/WE panstwa czlonkowskie podejmu-
ja érodki w celu zagwarantowania, zeby ustugodawcy przesylajacy pocz-
ta elektroniczng niezaméwione informacje handlowe regularnie spraw-
dzali i stosowali sie do rejestréw wylaczen, gdzie osoby fizyczne, ktére
nie chcg otrzymywac tego typu informacji, moga si¢ wpisa¢. Co istotne,
w Polsce rzeczony rejestr nie powstal, a wiec w tym zakresie dyrekty-
wa nie zostala transponowana w polskim ustawodawstwie. Jak wynika
natomiast z drugiej z dyrektyw, uzywanie automatycznych systeméw
wywolujacych i systeméw lacznosci bez ludzkiej ingerencji (automa-
tyczne urzadzenia wywolujace), fakséw lub poczty elektronicznej do
celow marketingu bezposredniego moze by¢ dozwolone jedynie wobec
abonentéw lub uzytkownikéw, ktérzy uprzednio wyrazili na to zgode.
Dalej wskazane zostaje, ze panistwa czlonkowskie podejmuja odpowied-
nie §rodki w celu zapewnienia, aby niezaméwione komunikaty do ce-
16w marketingu bezposredniego, w przypadkach innych niz okreélone
powyzej, nie byly dozwolone bez zgody abonentéw lub uzytkownikéw
badz w odniesieniu do abonentéw lub uzytkownikéw, ktorzy nie zycza
sobie otrzymywania tego typu komunikatéw, przy czym wybor miedzy
tymi opcjami zostaje ustalony przez przepisy krajowe, z uwzglednie-
niem faktu, ze obie te opcje musza by¢ dla abonenta lub uzytkownika
bezplatne. Co jednak istotne, dyrektywa stanowi takze, iz w kazdym
przypadku zakazana jest praktyka wysylania poczty elektronicznej do
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celéw marketingu bezposéredniego ukrywajacej czy zatajajacej tozsa-
mo$¢ nadawcy, w ktérego imieniu nadawany jest komunikat, lub naru-
szajacej art. 6 dyrektywy 2000/31/WE oraz bez waznego adresu, na kto-
ry odbiorca moze wysta¢ zadanie zaprzestania takich komunikat6éw, lub
zachecajacej odbiorcéw do odwiedzenia stron internetowych, ktére na-
ruszajq ten artykut dyrektywy 2000/31/WE. Wazne jest jednak, ze zasa-
dy te stosuje si¢ do abonentéw bedacych osobami fizycznymi. Paristwa
czlonkowskie zapewniaja réwniez, aby — w ramach prawa wspoélnoto-
wego oraz majacych zastosowanie przepiséw krajowych — uzasadnione
interesy abonentow innych niz osoby fizyczne byly wystarczajaco chro-
nione w zwiazku z ucigzliwymi komunikatami. Ponadto w przypadku,
gdy osoba fizyczna lub prawna otrzymuje od swoich klientéw szczego-
fowe elektroniczne dane kontaktowe dotyczace kontaktu z nimi za po-
mocg poczty elektronicznej, w kontekscie sprzedazy produktu lub ustu-
gi, zgodnie z dyrektywa 95/46/WE ta sama osoba fizyczna lub prawna
moze uzywa¢ tych szczegélowych elektronicznych danych kontakto-
wych na potrzeby marketingu bezpo$redniego swoich wlasnych podob-
nych produktéw lub ustug, pod warunkiem ze klienci zostali jasno i wy-
raznie poinformowani o mozliwosci sprzeciwienia si¢, w prosty i wolny
od oplat sposdb, takiemu wykorzystywaniu elektronicznych danych
kontaktowych w chwili ich pobierania oraz przy kazdej okazji otrzymy-
wania wiadomosci w przypadku osob, ktore poczatkowo nie sprzeciwily
sie takiemu wykorzystywaniu.

Nie mozna jednak zapomina¢, ze kazdorazowo tre§¢ rzeczonych dy-
rektyw zostala wdrozona do polskiego ustawodawstwa, a wigc w obro-
cie istotne jest finalne brzmienie zaimplementowanych przepiséw. Jak
wynika natomiast z art. 10 ustawy o $wiadczeniu ustug droga elektro-
niczna, zakazane jest przesylanie niezaméwionej informacji handlowe;
skierowanej do oznaczonego odbiorcy bedacego osoba fizyczna za po-
mocg $rodkéw komunikacji elektronicznej, w szczegdlnosci poczty elek-
tronicznej. Informacje handlowa uwaza si¢ za zaméwiona, jezeli od-
biorca wyrazil zgode na jej otrzymywanie, w szczegélnosci udostepnit
w tym celu identyfikujacy go adres elektroniczny. Druga z ustaw wpro-
wadza natomiast regule, zgodnie z ktéra zakazane jest uzywanie teleko-
munikacyjnych urzadzen koricowych i automatycznych systeméw wy-
wolujacych dla cel6w marketingu bezposredniego, chyba ze abonent lub
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uzytkownik koricowy uprzednio wyrazilt na to zgode. Przepis ten nie na-
rusza jednak zakazéw i ograniczen dotyczacych przesylania niezamo-
wionej informacji handlowej wynikajacych z odrebnych ustaw.

Po tym wprowadzeniu trzeba wréci¢ do kwestii kluczowych dla tego
artykutu i dokona¢ analizy tych regulacji w kontekscie tego, czy — a je-
§li tak, to w jakim zakresie — pozwalaja one wykorzysta¢ dane osobo-
we dotychczasowych klientéw w celach handlowych przy zastosowaniu
$rodkéw komunikacji elektronicznej, jesli podmiot stosujacy komunika-
cje marketingowg nie ma wspomnianych zgéd z obu rzeczonych ustaw.
Analizujac tre$¢ ustawy o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna, trzeba
zacza¢ od tego, ze dotyczy ona przesylania informacji handlowej $rod-
kami komunikacji elektronicznej. Zgodnie z definicja ustawowq za te
ostatnie nalezy uznac rozwiazania techniczne, w tym urzadzenia telein-
formatyczne i wspdlpracujace z niminarzedzia programowe, umozliwia-
jace indywidualne porozumiewanie si¢ na odleglo$¢ przy wykorzystaniu
transmisji danych miedzy systemami teleinformatycznymi, a w szcze-
gélnosci poczte elektroniczna. W literaturze przedmiotu wskazuje sie,
ze aby mozna bylo méwi¢ o srodkach komunikacji elektronicznej, musi
zostaé zastosowane rozwigzanie techniczne pozwalajace na indywidual-
ne porozumiewanie sie na odleglo$¢ i wykorzystujace transmisje danych
miedzy systemami teleinformatycznymi. Co istotne, rozwiazanie tech-
niczne nie zostaje w ustawie zdefiniowane, co wydaje si¢ by¢ odpowie-
dzig na dynamicznie rozwijajacy sie rynek technologiczny, a co za tym
idzie bardziej celowe odwotlanie si¢ w tym zakresie do aktualnego sta-
nu techniki. Ma ono jednak umozliwia¢ indywidualna komunikacje na
odleglo$¢ miedzy systemami teleinformatycznymi. Te ostatnie to z kolei
zespo6l wspolpracujacych ze soba urzadzen informatycznych i oprogra-
mowania, zapewniajacy przetwarzanie i przechowywanie, a takze wy-
sylanie i odbieranie danych poprzez sieci telekomunikacyjne za pomoca
wlasciwego dla danego rodzaju sieci telekomunikacyjnego urzadzenia
koricowego w rozumieniu ustawy z 16 lipca 2004 r. - Prawo telekomu-
nikacyjne’.

D. Lubasz, W. Chomiczewski, Komentarz do ustawy o Swiadczeniu ustug drogq elektro-
niczng, [w:] Swiadczenie ustug drogq elektroniczng oraz dostep warunkowy. Komentarz
do ustaw, red. M. Namystowska, Warszawa 2011, art. 2.
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Poszukujac wiec swoistego ,tacznika” miedzy obiema regulacjami,
trzeba wskaza¢, ze punktem styku miedzy ograniczeniem z art. 10 ustawy
o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna a tym z art. 172 ustawy — Prawo
telekomunikacyjne bedzie wszczegdlnoscifakt, ze wykorzystanie srodkow
komunikaciji elektronicznej musi by¢ kazdorazowo zwiazane z uzyciem
telekomunikacyjnych urzadzen koncowych. Zgodnie z ust. 2 drugiego
z wyzej wymienionych przepiséw regulacja prawa telekomunikacyjnego
nie narusza zakazéw i ograniczen dotyczacych przesylania niezaméwio-
nej informacji handlowej wynikajacych z odrebnych ustaw. Skoro wiemy,
ze $rodki komunikacji elektronicznej kazdorazowo bedg wykorzystywaé
przy swym dzialaniu telekomunikacyjne urzadzenia koficowe, to przede
wszystkim trzeba udzieli¢ odpowiedzi, czy do zaistnienia zakazu z prawa
telekomunikacyjnego wystarczajace jest ich uzycie, czy tez konieczne jest
takze (jednoczesne) wykorzystanie automatycznych systeméw wywoly-
wania. Nastepnie trzeba okresli¢ relacje terminéw informacja handlowa
imarketing bezposredni, a finalnie takze ustali¢, jak w $wietle powyzszego
ma sie zakres podmiotowy obu przepiséw. Te wlasnie kwestie beda przed-
miotem dalszych rozwazan, gdyz dopiero po przeprowadzeniu tej analizy
mozliwe bedzie udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy — a jedli tak, to w ja-
kich sytuacjach - legalne bedg dzialania marketingowe wykonywane przy
wykorzystaniu rodkéw komunikacji elektronicznej, gdy podmiot prowa-
dzacy te dzialania nie ma uprzedniej wyraznej zgody na ich prowadzenie.

Skoro punktem styku obu regulacji jest telekomunikacyjne urzadze-
nie koficowe, warto poswieci¢ mu wiecej miejsca, aby precyzyjnie wy-
jasnié, co miesci sie w zakresie tego pojecia. W tym kontekscie trzeba
przede wszystkim wskaza¢, ze telekomunikacyjne urzadzenie koricowe
ma legalna definicje, ktora stanowi, ze jest to urzadzenie telekomuni-
kacyjne przeznaczone do podlaczenia bezposérednio lub posrednio do
zakonczen sieci. W literaturze przedmiotu podkresla sig, ze telekomu-
nikacyjne urzadzenie koricowe to produkt (rzecz) umozliwiajacy komu-
nikowanie si¢ (lub odpowiednia jego cze$¢ skladowa), ktéry przezna-
czony jest do podlaczenia bezposrednio lub posrednio do interfejséw
publicznej sieci telekomunikacyjnej (tzn. sieci telekomunikacyjnej prze-
znaczonej do $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych)®. Podkresla sie

A. Krasuski, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, wyd. 4, Warszawa 2015, art. 2.
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takze, iz zakoriczenie sieci (gniazdo, adres sieciowy) nie jest pojeciem
tozsamym z urzadzeniem koricowym (telefonem), co z kolei oznacza, ze
mozliwo$¢ przemieszczania urzadzenia koicowego jest irrelewantna dla
oceny statej lokalizacji zakonczenia sieci, ktérym — co nalezy jeszcze raz
podkre§li¢ — jest miejsce, gdzie sie¢ telekomunikacyjna laczy sie z teleko-
munikacyjnym urzadzeniem koicowym abonenta. Ponadto nalezy za-
uwazy¢, ze telekomunikacyjne urzadzenie koicowe moze by¢ podlaczo-
ne do zakonczenia sieci bezposrednio (kabel) lub posrednio, co jednak
nie wplywa na ocene charakteru danej sieci (jej stacjonarnosci)®. Wska-
zuje sie takze, ze urzadzenie konicowe jest zatem urzadzeniem elektrycz-
nym lub elektronicznym przeznaczonym do zapewniania telekomunika-
cji. Urzadzenie koficowe stuzy przede wszystkim do nadawania i odbioru
informacji, nie moze natomiast stuzy¢ do transmisji, czyli przenoszenia
informacji na odleglto$¢, ktoéra jest jedna z podstawowych funkgji urza-
dzen telekomunikacyjnych. Urzadzenia koricowe moga, poza nadawa-
niem i odbiorem, takze przetwarza¢ informacje. Nie ma ograniczen co
do rodzaju informacji, ktére moga by¢ nadawane, odbierane i przetwa-
rzane za pomocg urzadzen kodcowych (znaki, sygnaly, pismo, obrazy,
dzwigki). Urzadzenie koricowe tym si¢ wyrdznia wéréd urzadzen tele-
komunikacyjnych, ze musi by¢ przylaczone do zakonczenia sieci teleko-
munikacyjnej. Dopuszczalne sg wszelkie stosowane w telekomunikacji
sposoby polaczenia urzadzenia koricowego z siecig (przewodowe, ra-
diowe, optyczne), stad tez urzadzenia koicowe moga by¢ urzadzeniami
stacjonarnymi lub ruchomymi (przewoznymi, przeno$nymi). Rucho-
my lub stacjonarny charakter urzadzen koncowych jest z reguly wyni-
kiem przewodowego lub radiowego charakteru calej sieci, ale wystepuje
tu wiele rozwigzan szczegélnych (np. stacjonarne urzadzenia korco-
we w sieciach radiokomunikacyjnych oraz ruchome urzadzenia kon-
cowe w sieciach stacjonarnych). Jednym z kryteriéw oceny urzadzenia
w $wietle ustawy jest jego funkcja ustalona przez wytwérce'®. Wskazuje
sie takze, iz postep techniczny powoduje, ze jedno urzadzenie moze pel-
ni¢ coraz wiecej funkcji w wysytaniu, odbiorze i przetwarzaniu informa-
¢ji dzigki dodawaniu kolejnych moduléw i rodzajéw oprogramowania.

Ibidem.
S. Piagtek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, wyd. 4, Warszawa 2019, art. 2.
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Urzadzeniem korficowym jest niewatpliwie cale urzadzenie przylaczo-
ne do sieci. Moze to prowadzi¢ do watpliwosci, jesli chodzi o urzadze-
nia wielofunkcyjne, w ktérych tylko niektére podzespoly uczestnicza
w tacznosci (np. komputer, telewizor typu smart, konsola do gier, urza-
dzenia internetu rzeczy). Dlatego nalezy zaznaczy¢, ze urzadzenie kon-
cowe sensu stricto to ta cze$¢ urzadzenia, ktdra jest przeznaczona do
wspolpracy z siecia. Urzadzeniem koficowym moze by¢ zatem nie cale
urzadzenie techniczne, lecz jego znaczacy element (podzespél). Innymi
stowy, telekomunikacyjnym urzadzeniem koncowym bedzie w szcze-
gblnosci telefon, w tym smartfon, komputer, tablet, jak réwniez smart
speaker czy inne urzadzenia nalezace do internetu rzeczy'.

Aby jednak odczytac tres¢ zakazu okreélonego w art. 172 ustawy —
Prawo telekomunikacyjne, nalezy takze wyjasni¢ tres¢ drugiego z uzy-
tych tam poje¢ technicznych, a to automatyczne systemy wywolywania.
Juz w tym miejscu warto podkresli¢, ze tym razem nie wykorzystamy do
tego definicji legalnej, gdyz takowej brak. Wskazuje si¢ jednak, iz bedzie
to kazdy system techniczny stuzacy do przekazywania komunikatéw in-
dywidualnym odbiorcom bez bezposredniego udzialu czlowieka. Cecha
automatyczno$cijest zwigzanazinicjowaniemirealizowaniem przekazu
za pomocy odpowiednio zaprogramowanych urzadzen przylaczonych
do sieci telekomunikacyjnej. Po stronie uzytkownika wywotujacego wy-
stepuje jedynie nadanie komunikatu, a po stronie uzytkownika wywoly-
wanego wylacznie odbidr. Po stronie nadawcy brak jest bezposredniego
udzialu cztowieka w procesie komunikowania, cho¢ niewatpliwie pro-
ces komunikowania jest przez niego programowany. Artykul 172 ust. 1
dotyczy wszelkich automatycznych systeméw wywolujacych, nie tylko
systeméw glosowych, faksowych i poczty elektronicznej. Przepis ten
ma réwniez zastosowanie do systeméw generujacych komunikaty SMS,
MMS, komunikatoréw internetowych i innych form komunikowania
droga telekomunikacyjna za pomocg glosu, tekstéw, obrazédw itp. W lite-
raturze znajduje wyraz trudnos$¢ w rozgraniczeniu automatycznego sys-
temu wywolujacego oraz $rodka tacznodci elektronicznej stuzacego do
realizacji wywolania, z ktérej wyprowadza sie poglad, ze automatyczne
systemy wywolujace dotycza wylacznie systeméw glosowych. Wydaje

Ibidem, art. 172.
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sie, Ze automatyczne systemy wywolujace sg kategoria ujeta w sposob
neutralny technologicznie i moga wspoéldziata¢ z kazdym srodkiem tacz-
noéci elektronicznej, w tym ze $rodkami glosowymi, faksowymi oraz
opartymi na poczcie elektronicznej lub transmisji danych (SMS, MMS).
Celem wymogu uzyskiwania zgody w tym przypadku jest ogranicze-
nie zalewu abonenta komunikatami generowanymi automatycznie, bez
bezposredniego udziatu czlowieka, a dostarczanymi za pomoca réznych
$rodkow tacznodci elektronicznej. Przedstawiona powyzej teze wspiera
takze uzasadnienie wyroku Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
z 11 wrzeénia 2014 r."%, z ktérego wynika, zZe pojecie automatycznego
systemu wywolujacego obejmuje m.in. system SMS, MMS, poczty elek-
tronicznej i inne rodzaje podobnych aplikacji. Definicji automatyczne-
go systemu wywolujacego nie mozna ograniczy¢ do systemu glosowego.
Systemy te obejmuja odpowiednio zaprogramowane urzadzenia przyla-
czone do sieci. Sad podzielit stanowisko, ze automatycznym systemem
wywolujacym jest system techniczny, ktéry umozliwia inicjowanie i re-
alizowanie polaczen bez ludzkiej ingerencji'*. Opowiadajac si¢ za przy-
toczonym powyzej pogladem, nalezy wskaza(, ze takze automatyczne
systemy wywolywania moga mie¢ zastosowanie do wszelkich $rodkow
komunikacji elektronicznej. Nie wydaje si¢ zasadne przyjecie, ze ter-
min ten nalezaloby ograniczy¢ wylacznie do systeméw glosowych, tak-
ze z tego powodu, iz w Zadnej mierze uzyty przez ustawodawce termin
na powyzsze nie wskazuje. W szczegdlno$ci sformutowania ,wywolywa-
nie” nie mozna interpretowaé w ten sposéb, aby implikowat on koniecz-
noé¢ przyjecia, ze chodzi tu o systemy glosowe. Co jednak istotne, ce-
chg automatycznych systeméw wywolywania bedzie w szczegdlnosci to,
ze komunikat nadawcy bedzie jedynie — niejako — konfigurowany przez
czlowieka, jednak jego przekazywanie bedzie juz zautomatyzowane.
Skoro wyjasnione zostaly juz uzyte w tym przepisie techniczne
aspekty wprowadzonych ograniczen, nalezy odpowiedzie¢ na pytanie,
czyzakazz ustawy — Prawo telekomunikacyjne bedzie mialzastosowanie

Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w Warszawie z 11 wrzesnia
2014 1., XVIIAmT 41/12.

S. Pigtek, op. cit., art. 172 oraz cytowane tam: P. Litwinski, Artykut 172 Prawa teleko-
munikacyjnego — préba wyktadni, MoP 2015, nr 8, 5. 400.
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kazdorazowo, gdy do marketingu bezpo$redniego wykorzystane zostana
telekomunikacyjne urzadzenia konicowe, czy tylko wowczas, gdy dodat-
kowo dojdzie do wykorzystania automatycznych systeméw wywolywa-
nia. Nie budzi bowiem watpliwo$ci, ze w przypadku $rodkéw komuni-
kacji na odleglos¢ te pierwsze beda wykorzystane kazdorazowo, jednak
w przypadku tych ostatnich nie ma juz takiej konieczno$ci. Wydaje sie
wiec, ze byloby zbyteczne wprowadzenie do przepisu dodatkowo auto-
matycznych systeméw wywolywania, jeéli kazdorazowo juz samo wy-
korzystanie telekomunikacyjnych urzadzen koricowych eliminowalo-
by mozliwo$¢ prowadzenia marketingu bezposredniego bez stosowne;
zgody. Juz na wstepie warto podkresli¢, ze kwestia ta jest w literaturze
sporna. Wskazuje sie bowiem miedzy innymi, ze pomimo zmiany tre-
$ci przepisu art. 172 ust. 1 — Prawa telekomunikacyjnego na podstawie
art. 48 pkt 1 ustawy o prawach konsumentéw hipoteza oraz dyspozycja
normy okreslonej w tym przepisie, a co za tym idzie krag adresatow tej
normy, ich obowiazki i uprawnienia nie ulegly zmianie w poréwnaniu
z tre$cig przepisu obowiazujacego przed 25 grudnia 2014 r. Uwzglednia-
jac natomiast fakt, ze nowelizacja ta wprowadzila do treéci przepisu ter-
min ,telekomunikacyjne urzadzenia koficowe”, mozna by postawi¢ teze,
ze wynika z tego, iz zakaz ten bedzie mial zastosowanie tylko wowczas,
gdy dojdzie do ich uzycia przy jednoczesnym wykorzystaniu automa-
tycznych systeméw wywolywania. Podkresla si¢ jednak, ze z wykladni
literalnej art. 172 ust. 1 — Prawo telekomunikacyjne wynika, ze zgoda
abonenta (lub uzytkownika koricowego) bedzie wymagana w przypad-
ku uzywania jednoczesnie telekomunikacyjnych urzadzen koncowych
i automatycznych systeméw wywotujacych'. A contrario zatem, choé
w pierwotnym brzmieniu art. 172 ust. 1 pr.tel,, a wiec obowiazujacym
do 25 grudnia 2015 r., uzywanie automatycznych systeméw wywolu-
jacych wymagalo uzyskania zgody, to poczawszy od wejscia w zycie
znowelizowanego brzmienia art. 172 ust. 1 pr.tel. — przy zastosowaniu
wykladni literalnej — obowiazek uzyskania zgody obejmuje nadal — re-
alnie — automatyczne systemy wywolujace dla celé6w marketingu bez-
posredniego®. Ta liberalna wykladnia prowadzilaby do konkluzji, ze

Ibidem.
A. Krasuski, op. cit., art. 172.
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wprowadzenie do regulacji art. 172 ustawy — Prawo telekomunikacyjne
pojecia telekomunikacyjnych urzadzen koricowych bylo swoistym su-
perfluum, ewentualnie celem tego zabiegu moglo by¢ wyeliminowanie
watpliwosci interpretacyjnych, ktérych wydaje sie, ze jednak przepis ten
uprzednio nie stwarzal w tym zakresie. Inny z komentatoréw wskazuje
natomiast, ze zakaz wykorzystania telekomunikacyjnych urzadzen kon-
cowych bez zgody abonenta lub uzytkownika koricowego dotyczy wyko-
rzystania tych urzadzen po stronie nadawcy komunikatéw marketingo-
wych. Oznacza to, ze podmiot korzystajacy z takiego urzadzenia w celu
przekazania tre$ci marketingowych musi uzyska¢ uprzednia zgode tych
podmiotéw. Jezeli za$ telekomunikacyjne urzadzenie koficowe wspét-
pracuje z automatycznym systemem wywolujacym odbiorce przekazéw,
konieczne jest uzyskanie zgody w obydwu tych sprawach'. Z powyzsze-
go wynika wiec, ze zdaniem komentatora konieczne jest uzyskanie zgo-
dy abonenta lub uzytkownika koricowego takze w przypadku uzywania
juz tylko telekomunikacyjnego urzadzenia koricowego bez jednoczesne-
go wykorzystania systeméw automatycznego wywolywania.

W ocenie autora niniejszego artykulu, analizujac te kwestie, nalezy
zacza¢ od tego, ze obecne brzmienie przepisu jest wynikiem jego nowe-
lizacji zwiazanej w szczego6lnoéci z dodaniem do uprzednio juz w nim
ujetych automatycznych systeméw wywolywania takze pojecia teleko-
munikacyjnych urzadzen koricowych. Powyzsze w pierwszej chwili skla-
nialoby do tezy, ze celem ustawodawcy bylo rozszerzenie zakresu zakazu
stosowania marketingu bezposredniego bez uprzedniej zgody na wszyst-
kie przypadki wykorzystania telekomunikacyjnych urzadzen konico-
wych. Z drugiej jednak strony trzeba zauwazy¢, Ze w przepisie uzyty zo-
stal spojnik i, co nakazywaloby jednak przyjecie, ze oba opisane w nim
zdarzenia muszg zaistnie¢ jednoczeénie, aby spelnily si¢ ujete w prze-
pisie przeslanki zaistnienia wprowadzonego nim zakazu. Innymi slo-
wy, uzycie telekomunikacyjnych urzadzen koicowych musiatoby mieé
miejsce przy wykorzystaniu automatycznych systeméw wywotywania,
w treéci przepisu mamy bowiem do czynienia z koniunkejg, a co za tym
idzie jezykowa wykltadnia prowadzi nieuchronnie do wniosku odmien-
nego niz powyzej przedstawione argumenty zwiazane z historyczna

S. Piatek, op. cit., art. 172.
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geneza normy prawnej. W kontekscie tej ostatniej warto takze zwrdci¢
uwage, ze prozno szukaé¢ w uzasadnieniu projektu nowelizacji celu rze-
czonej zmiany, gdyz nie zostal on w zadnej mierze wskazany.

Przepis ten stanowi implementacje dyrektywy, wiec przed ostateczng
odpowiedzia narzeczone pytanie warto przesledzi¢ jej tre$¢. Niewatpliwie
nie pozostaje ona bowiem bez znaczenia dla wyktadni zawartej w nim nor-
my prawnej. Dyrektywa 2002/58/ WE wskazuje nakonieczno$¢ uzyskania
zgody w przypadku uzywania automatycznych systeméw wywolujacych
i systeméw lacznosci bez ludzkiej ingerencji (automatyczne urzadzenia
wywolujace), fakséw lub poczty elektronicznej. Co za tym idzie mozna
by byto wysunaé teze, ze z regulacji tej wynikalaby interpretacja, iz uzycie
juz tylko telekomunikacyjnych urzadzen koricowych prowadziloby do ko-
niecznoéci uzyskania uprzedniej zgody. Trzeba jednak zauwazy¢, o czym
mowa byta na wstepie, ze zasady te nalezy stosowaé do abonentéw beda-
cych osobami fizycznymi, a wiec nie do ogétu odbiorcéw komunikatu. Ze-
stawiajac powyzsze z polskimi regulacjami, nalezy wskazad, ze ta czgs¢ dy-
rektywy, ktora odnosi sie do poczty elektronicznej i faksdw, jest w polskim
ustawodawstwie ujeta w ustawie o $wiadczeniu ustug droga elektronicz-
na w sposéb kompleksowy, jesli przyjac zalozenie — o czym szerzej poni-
zej — ze marketing bezposredni miesci sie w pojeciu informacji handlowe;j.
Wszedzie tam, gdzie zastosowanie znajda przepisy ustawy o $wiadczeniu
ustug drogg elektroniczna, przesylanie informacji handlowej, w tym takze
marketing bezpo$redni, bedzie — précz wyjatkéw, o ktérych ponizej — nie-
dopuszczalne niezaleznie od tego, czy zostanie wykorzystany automatycz-
ny system wywolywania, czy tez nie. Skoro tak, to z zakresu okreslone-
go w dyrektywie do implementacji pozostawalby wiec wylacznie zakaz
uzywania automatycznych systeméw wywolywania i systeméw laczno-
éci bez ludzkiej ingerencji (automatyczne urzadzenia wywolujace). Po-
wyzsze prowadziloby do wniosku, ze dodanie do art. 172 ustawy — Prawo
telekomunikacyjne telekomunikacyjnych urzadzen koricowych jest swo-
istym superfluum, ewentualnie zwrdceniem — wydaje si¢ zbednym — uwa-
gi, ze przepis dotyczy tylko tych automatycznych systeméw wywolywa-
nia, ktérych wykorzystanie odbywa si¢ przy uzyciu telekomunikacyjnych
urzadzen koricowych. Niemniej jednak — o czym jednak szerzej w dalszej
czedci — przepis ten bedzie znajdowat zastosowanie do dziatan z wykorzy-
staniem $rodkéw komunikacji elektronicznej w zakresie, w ktérym brak
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wymogu co do uprzedniej zgody odbiorcy w my$l ustawy o $wiadczeniu
ustug droga elektroniczng. Innymi stowy, wynika z powyzszego, ze za-
kaz z ustawy — Prawo telekomunikacyjne bedzie mial zastosowanie do
informacji handlowej przesylanej droga elektroniczna tylko w tym zakre-
sie, w ktorym nie znajdzie zastosowania zakaz okreslony w art. 10 ustawy
o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna.

Co prawda w zakresie relacji miedzy terminami ,informacja handlo-
wa” i ,marketing bezposéredni” powyzej zostala juz postawiona pewna
teza, jednak warto zwrdci¢ uwage na wzajemna relacje zakreséw pod-
miotowych obu tych pojeé. Ustawa o $wiadczeniu ustug droga elektro-
niczng wskazuje bowiem na konieczno$¢ uzyskania uprzedniej zgody
w przypadku przesylania informacji handlowej do oznaczonej osoby fi-
zycznej. Z kolei ustawa — Prawo telekomunikacyjne nakazuje uzyskanie
tejze od abonenta lub uzytkownika koricowego w sytuacji, o ktérej mowa
powyzej, przy czym wymog jej pozyskania odnosi tylko do marketingu
bezposredniego. Warto wspomnie¢, ze na gruncie ustawy o §wiadcze-
niu ustug droga elektroniczna osoba fizyczna ma by¢ oznaczona. Chodzi
wiec o komunikacje ze wskazaniem na konkretnego, zindywidualizowa-
nego odbiorce, przy czym wydaje sig, ze nie jest konieczne, aby nadaw-
ca komunikatu posiadal jego jakiekolwiek blizsze dane osobowe niz
konieczny do takiej komunikacji adres e-mail lub tez inny adres elektro-
niczny. Tym samym przepis ten nie dotyczy komunikacji majacej miej-
sce przez wyszukiwarki internetowe czy tez z wykorzystaniem platform
spolecznos$ciowych z zastrzezeniem jednak, ze w tym przypadku wyla-
czenie to nie odnosi si¢ do komunikator6éw, ktére sg udostepnione w ra-
mach tych platform, ktérych juz dotyczy¢ bedzie.

Przed przej$ciem do wyjasnienia wskazanej powyzej relacji warto tez
wyjaéni¢, czyjej realnie zgody wymaga ustawa — Prawo telekomunikacyj-
ne. Zaréwno abonent, jak i uzytkownik koncowy posiadaja legalna defi-
nicje. Abonent to podmiot, ktory jest strong umowy o §wiadczenie ustug
telekomunikacyjnych zawartej z dostawca publicznie dostepnych ustug
telekomunikacyjnych. Tym samym abonentem moze by¢ tak osoba fi-
zyczna, jak i prawna czy tez podmiot, o ktérym mowa w art. 33' Kodek-
su cywilnego". Uzytkownikiem koricowym jest podmiot korzystajacy

T.j. Dz.U.2020.1740.
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z publicznie dostepnej ustugi telekomunikacyjnej lub zadajacy $wiad-
czenia takiej ustugi dla zaspokojenia wlasnych potrzeb. Z kolei publicz-
nie dostepng uslugy telekomunikacyjna jest ustuga telekomunikacyjna
dostepna dla ogotu uzytkownikow. W literaturze przedmiotu podkresla
sie, ze wlasne potrzeby obejmuja zar6wno potrzeby bytowe 0séb fizycz-
nych, jak i potrzeby organizacyjne, produkcyjne, ustugowe i inne oséb
prawnych oraz jednostek organizacyjnych. Wszelkie cele realizowane
przez osoby prawne i jednostki organizacyjne beda sie mieécily w za-
kresie potrzeb wlasnych w rozumieniu tej definicji. Uzytkownicy kon-
cowi beda w wielu przypadkach konsumentami ustug telekomunikacyj-
nych'®. Na gruncie prawa telekomunikacyjnego dopuszczalna jest wigc
sytuacja, w ktérej marketing bezposredni bedzie prowadzony wbrew
woli uzytkownika telekomunikacyjnego urzadzenia koricowego, jednak
za zgoda odpowiednio abonenta lub uzytkownika koricowego. Co jed-
nak istotne, jesli urzadzenie koricowe bedzie stuzylo do odbioru komu-
nikacji elektronicznej, to zastosowanie znajdzie i tak regulacja ustawy
o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna, poniewaz zgodnie z ustawa —
Prawo telekomunikacyjne regulacja ta nie uchybia innym wymogom
w zakresie dzialant marketingowych. Z drugiej jednak strony nie mozna
a priori, bez dalszej analizy, wykluczy¢, ze art. 172 ustawy — Prawo tele-
komunikacyjne bedzie stanowil dodatkowy bariere takze w przypadku
komunikacji elektronicznej, co juz bylo zreszta sygnalizowane powyzej.

Po wyjaénieniu relacji podmiotowej obu norm prawnych nalezy
przystapic¢ do okreslenia relacji pojecia marketingu bezpo$redniego i po-
jecia informacji handlowej. W literaturze przedmiotu podkreéla sie, ze
marketing bezposredni nie zostal zdefiniowany w prawie telekomunika-
cyjnym, ale pojecie to jest stosowane w ustawodawstwie. Jest to dzialal-
no$¢ polegajaca na dostarczaniu bezpoérednio klientom informacji lub
propozycji dotyczacych sprzedazy towaréw i ustug poprzez rézne ka-
naty komunikowania. Marketing bezposredni jest jednym z rodzajéow
dzialalno$ci okreslanej jako przekaz informacji handlowej w rozumie-
niu ustawy z 5 lipca 2002 r. o ochronie niektérych ustug swiadczonych
droga elektroniczna, opartych lub polegajacych na dostepie warunko-
wym. Marketing bezposéredni wlasnych produktéw lub ustug byl — co

S. Piatek, op. cit., art. 2.
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bylo juz wspominane na wstepie — jednym z usprawiedliwionych celéw
przetwarzania danych przez administratora danych osobowych na grun-
cie art. 23 ust. 4 pkt 1 ustawy o ochronie danych osobowych. Marketing
bezposredni jest w motywie 47 RODO uznawany za uzasadnienie dla
przetwarzania danych osobowych w prawnie uzasadnionym interesie
administratora danych. Istota marketingu bezpo$redniego jest dostar-
czanie informacji o mozliwosci nabycia towaréw lub ustug oraz sklada-
nie potencjalnym klientom propozycji zawarcia umowy. Pojecie marke-
tingu bezposredniego wystepuje wielokrotnie w motywach i przepisach
dyrektywy o prywatnosci. Obejmuje ono wszelkie formy reklamy i pro-
mocji, wktérych ramach materialy o takiej zawartosci kierowane sg bez-
posrednio do zidentyfikowanego podmiotu lub podmiotéw przy uzyciu
uslug tacznoéci elektronicznej. Poza oferowaniem produktéw i ustug
w celach komercyjnych pojecie to obejmowaé moze réwniez promowa-
nie celéw pozagospodarczych. W literaturze dotyczacej ochrony danych
osobowych za marketing bezpo$redni uznaje si¢ wszelkie dzialania pro-
mujace produkty lub ustugi, ktére skierowane sa do podmiotu danych
osobowych'. W innym opracowaniu wskazuje si¢ natomiast, ze marke-
ting bezposredni polega na bezposrednich komunikatach kierowanych
do starannie wybranych, pojedynczych osob, czesto w indywidualnym
kontakcie, w celu uzyskania bezposredniej reakeji (odpowiedzi)?’. Jesli
chodzi natomiast o informacje handlowe, to w literaturze przedmiotu
podkresla sie, Ze sg one cze$cig ustug swiadczonych droga elektroniczna,
stanowiac najczesciej szeroko rozumiang reklame, jak réwniez o$wiad-
czenia woli bedace oferta zawarcia umowy?'. Szukajac jednak bardziej
precyzyjnego wskazania na zakres regulacji rzeczonej ustawy, warto
zwrdcic¢ uwage, iz pojecie informacji handlowej obejmuje:

1) reklame bezposrednia i posrednia;

2) reklame publiczna i niepubliczna;

3) marketingbezposredni, ktéry dotyczy przekazéw skierowanych do

zindywidualizowanych adresatéw (np. mailing, telemarketing);

P. Barta, P. Litwinski, Ustawa o ochronie danych osobowych. Komentarz, Warszawa
2013,s.232.

A. Krasuski, op. cit., art. 172.
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4) promocje sprzedazy polegajace na otrzymaniu przez odbiorce bez-
platnej wartoéci materialnej (§wiadczenia) w szerokim znaczeniu,
to jest tzw. reklame wartosciowa; przykladami sa tutaj sprzedaz pre-
miowa, loteria promocyjna, rozdawanie probek i upominkdéw oraz
konkursy; promocje sprzedazy wyodrebnia art. 9 ustawy o $wiad-
czeniu ustug drogg elektroniczna,

S) sponsorowanie, to jest kazda forme partycypacji sponsora w kosz-
tach okreslonego przedsiewziecia innego podmiotu, pod warun-
kiem ze udzial w finansowaniu jest podejmowany w celach promo-
cyjnych sponsora; promocja sponsora polega na upowszechnianiu
jego nazwy, firmy lub znaku towarowego; w takim wtlasnie zna-
czeniu uzyto w art. 2 pkt 2 sformulowania ,promocja wizerunku
przedsiebiorcy”, wzorem art. 2 lit. f dyrektywy 2000/31/WE;

6) dziatania public relations, ktérych celem jest promocja wizerunku
przedsiebiorcéw w rozumieniu art. 43' Kodeksu cywilnego, przy
wykorzystaniu $rodkéw komunikacji elektronicznej;

7) propozycje zawarcia umowy, takie jak oferta, zaproszenie do skia-
dania ofert, zaproszenie do negocjacji**.

Z powyzszego wynika wiec, ze marketing bezposredni to jeden z ro-
dzajéw informacji handlowej. Jedli wiec odbywa sie przy wykorzystaniu
$rodkéw komunikacji elektronicznej, na jego prowadzenie konieczne
jest uzyskanie zgody od oznaczonej osoby fizycznej. Nie bedzie w tym
przypadku natomiast wystarczajaca zgoda abonenta lub uzytkowni-
ka koricowego, jesli beda oni osoba prawng lub podmiotem, o ktérym
mowa w art. 33' Kodeksu cywilnego, ze wzgledu na brak tozsamosci
miedzy tymi podmiotami. Jeéli wiec nadawca komunikatu posiadalby
wylacznie taka zgode, a brak byloby tozsamo$ci miedzy osoba ja wyra-
zajaca a osoba fizyczna bedaca adresatem korespondenciji elektronicznej,
podmiot prowadzacy marketing bezposredni nie bedzie posiadal wyma-
ganej w tym przypadku zgody okreslonej osoby fizycznej. Bedzie tak,

A.Frafn-Adamek, Swiadczenie ustug drogq elektroniczng. Komentarz, Warszawa 2002,
art. 2 oraz cytowane tam: P. Barta, P. Litwiniski, Ustawa o ochronie danych osobowych.
Komentarz, Warszawa 2013, s. 232; A. Surdacka, Reklama wartosciowa, PPH 1996,
nr12,s. 25 in.; M. Grabowski, Sponsorowanie przez prowadzqcych dziatalnosé zwig-
zang z produktami (ustugami) objetymi zakazem reklamy, ,Studia Prawnicze” 1996,
s.70-71.
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mimo Ze na gruncie ustawy — Prawo telekomunikacyjne koniecznosé
uzyskania takiej zgody stanie sie celowa dopiero wéwczas, jesli rzeczone
dzialania beda prowadzone przy wykorzystaniu automatycznych syste-
moéw wywolywania.
Co jednak istotne, ustawa o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna

wskazuje tez, jakie treéci nie stanowia informacji handlowej. Sg to:

informacje umozliwiajace porozumiewanie si¢ za pomoca $rod-

kéw komunikacji elektronicznej z okreslona osoba;

informacje o towarach i uslugach niesluzace osiagnieciu efektu

handlowego pozadanego przez podmiot, ktéry zleca ich rozpo-

wszechnianie, w szczegdlnosci bez wynagrodzenia lub innych ko-

rzy$ci od producentéw, sprzedawcédw i $wiadczacych ustugi.

W literaturze przedmiotu podkresla sie, iz w ramach pierwszego

z wylaczen nie bedzie zasadniczo informacjg handlowg podanie adresu
poczty elektronicznej czy numeru telefonu w celu przesytania SMS-6éw.
Watpliwoéci moze budzi¢ kwestia, czy adres strony WWW nie jest in-
formacja handlowa. W tym zakresie warto wskaza¢ na bedacy wzorem
dla tego wyjatku przepis art. 2 lit. f dyrektywy 2000/31/WE, ktéry sta-
nowi, ze informacjg handlowg nie s3 informacje umozliwiajace bezpo-
$redni dostep do dzialalno$ci przedsiebiorstwa, organizacji lub osoby,
w szczegolnosci nazwa domeny lub adres poczty elektronicznej. Cho¢
wiec adres strony WWW moéglby by¢ uznany za niespelniajacy wyma-
ganego przez art. 2 pkt 2 ustawy o $wiadczeniu ustug droga elektronicz-
na warunku informacji umozliwiajacej porozumiewanie sie z okreglong
osobg za pomoca komunikacji elektronicznej, to przy zastosowaniu wy-
kiadni prounijnej powinien miesci¢ si¢ w zakresie wylaczenia spod po-
jecia informacji handlowej. Nalezy jednak podkresli¢, ze oceniajac, czy
konkretna informacja nie stanowi informacji handlowej, trzeba kazdo-
razowo przeanalizowad, czy informacja umozliwiajaca porozumiewanie
sie z dang osoba lub bezposredni dostep do jej dzialalno$ci nie ma sama
w sobie charakteru promocyjnego. Przykladowo identyfikator przedsie-
biorcy (czy tez nazwa uzytkownika w komunikatorze internetowym) za-
wierajacy sformulowanie ,X - najtafisze podreczniki w mieécie” moze
by¢ uznany za informacje¢ handlowa, mimo iz teoretycznie identyfika-
tor jako informacja umozliwiajaca porozumiewanie si¢ za pomocg $rod-
kéw komunikacji elektronicznej jej nie stanowi. Ponadto, choé np. adres
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domenowy ma najczeséciej charakter wylacznie informacyjny, nie mozna
wykluczy¢, ze odpowiednia forma lub kontekst jego uzycia nie nadadza
mu charakteru reklamowego®. Z pogladem tym co do zasady nalezy si¢
zgodzi¢. Sformulowania ,informacja umozliwiajaca porozumiewanie sie
za pomocg $rodkéw komunikacji elektronicznej z okreslona osobg” nie
nalezy zaweza¢ wylacznie do danych komunikatora czy adresu e-mail,
ktére taki kontakt umozliwiaja. Trzeba przede wszystkim zwrdci¢ uwa-
ge, iz wylaczenie to nie wskazuje, aby informacje te musialy ograniczy¢
sie tylko do danych, ktére stuza bezposrednio i wylacznie do kontaktu.
Maja by¢ to informacje ,umozliwiajace” takie porozumiewanie sie. Zwa-
zywszy natomiast, ze strona WWW w zasadzie w kazdym przypadku ta-
kie dane zawiera, to nie mozna postawi¢ tezy innej jak tylko takiej, ze
przepis ten nalezy rozumie¢ w ten sposdb, iz daje on podstawe do prze-
kazania danych stuzacych do kontaktu, jednak bez ograniczenia do da-
nych, ktérych wylacznym celem jest przeprowadzenie tego kontaktu.
Ponadto, uwzgledniajac regulacje samej dyrektywy, nie wydaje sie za-
sadne wylaczenie spoéréd zakresu tych danych takze strony interneto-
wej, ktore to dane zgodnie z trescig tejze informacji handlowej nie sta-
nowia. Za taka teza opowiadajg sie takze inni komentatorzy, wskazujac,
ze informacji handlowej nie stanowia jednak informacje umozliwiajace
kontakt z dang osobg za pomoca komunikacji elektronicznej — chodzi
tu o adresy poczty elektronicznej, nazwy stron WWW, nazwy domen
itp. Wydaje sie wiec, ze wylaczenie to dotyczy¢ bedzie wszystkich tego
rodzaju form informacji o ustlugodawcy, ktére albo pozwalaja wprost
skontaktowac¢ sie z przedsiebiorca i na informacjach to umozliwiajacych
sie niejako koricza, albo pozwalaja na dotarcie do miejsca w internecie,
gdzie tego rodzaju dane beda mozliwe do pozyskania lub tez sam kon-
takt bedzie mozliwy za posrednictwem komunikatora lub innego narze-
dzia®*. Gdzie indziej natomiast zostaje podkreslone, ze pojeciem infor-
macji handlowej nalezy obja¢ reklame komercyjna, zaréwno publiczna,
jak i niepubliczna, reklame warto$ciows, propozycje zawarcia umowy,
sponsoring oraz wszelkie dziatania public relations przedsi¢biorcéw. Na-
tomiast do informacji nieobjetych tym pojeciem mozna zaliczy¢ adres

A. Fran-Adamek, op. cit.
Ibidem.
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poczty elektronicznej i adres strony WWW, a takze linki do innych
stron, o ile nie laczy sie to z uzyskiwaniem korzyscii poréwnaniem cen®.
Trzeba jednak zaznaczy¢, ze co do zasady powyzsze nalezy odnie$¢ do
domen ustugodawcy niebedacych landing page czy tez stronami produk-
towymi oraz takich, ktérych nazwy same w sobie niosg przekaz rekla-
mowy czy promocyjny. Te ostatnie maja w szczegdlno$ci za cel sprzedaz
okreslonego produktu, a nie informowanie o mozliwosci skontaktowa-
nia sie z przedsiebiorca. Zgodnie z przytoczonymi powyzej pogladami
nalezy uzna¢, ze podanie takiego adresu w ramach komunikacji bedzie
niewatpliwie stanowi¢ informacje handlowa.

Drugie z wylaczent wydaje sie nastreczaé jeszcze wiecej watpliwo-
$ci interpretacyjnych. W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze doty-
czy ono informacji o towarach i ustugach niestuzacej osiagnieciu efektu
handlowego pozadanego przez podmiot, ktéry zleca jej rozpowszech-
nianie, w szczeg6lnoéci bez wynagrodzenia lub innych korzysci od pro-
ducentéw, sprzedawcow i §wiadczacych ustugi. Analogiczny art. 2 lit. f
dyrektywy 2000/31/WE wskazuje, ze wyjatek ten dotyczy informacji
opracowanych w sposéb niezalezny. Informacja ma wiec nie stuzy¢ osig-
gnieciu efektu handlowego, czyli ma nie wspiera¢ obrotu ustugodawcy.
Jezeli wiec podmiot trzeci przesyla informacje o osobie lub produktach
przedsigbiorcy, zktérym nie tacza go wiezy handlowe, nie bedzie to trak-
towane jako informacja handlowa w rozumieniu ustawy o $wiadczeniu
uslug droga elektroniczna. Sytuacja taka moze mieé miejsce np. przy
umieszczaniu linkéw do cudzej strony, przy przekazywaniu testéw po-
réwnawczych produktéw czy poréwnarn cen produktéw, jednak przy za-
strzezeniu, ze informacje te zostaly przekazane przez podmiot niezwig-
zany z podmiotem reklamowanym?®. Ponadto podkresla si¢, iz definicja
informacji handlowej nie bedzie obejmowata komunikatéw:

majacych na celu przede wszystkim udostepnienie danych o wyste-
pujacych na rynku towarach i ustugach (tzw. informacje neutralne);
przekazywanych przez reklamodawcow, ktorych dzialalno$¢ odnosi
sie do innych sfer zycia niz dziatalno$¢é gospodarcza (czyli wzmian-
kowanej na wstepie reklamy spotecznejlub politycznej, ktdrej celem

K. Grzybczyk, Ilustrowane prawo reklamy, Wolters Kluwer 2020, s. 365.
A. Fran-Adamek, op. cit.
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jest promocja np. okreslonego stylu zycia, idei lub lokalnych inicja-
tyw samorzadowych).

Jak wynika bowiem z treéci samej dyrektywy, za informacje han-
dlowa nie uwaza si¢ informacji odnoszacych si¢ do towaréw, ustug lub
wizerunku przedsiebiorstwa, organizacji lub osoby, opracowywanych
w sposéb niezalezny, w szczegdlnoscijezeli s one udzielane bez wzajem-
nych $wiadczen finansowych?®. Wydaje si¢ jednak, ze na podobnej zasa-
dzie mozna by bylo przyja¢ za dopuszczalne rozpowszechnianie treéci
wlasnych, o ile bylby to marketing tresci (tak zwany content marketing)
nastawiony na przekazywanie wiedzy czy informacji, ktérych rozpo-
wszechnianie nalezatoby uznaé za obiektywnie uzasadnione w $wietle
uprzednich relacji biznesowych adresata z ich nadawcg, a finalnie tre-
éci te nie zawieralyby odwolania do konkretnej oferty nadawcy. Inny-
mi stowy, mozna by ostroznie postawi¢ teze, ze jeéli informacja doty-
czylaby sposobu rozwigzania danego problemu czy tez prezentowalaby
dane zagadnienie, to takze byloby mozliwe uznanie jej za mieszczaca sie
w ramach rzeczonego wyjatku. Powyzsze mogloby mie¢ tym bardziej
miejsce, jesli przyja¢, ze nie stanowi informacji handlowej hiperteksto-
wy link do strony WWW zawierajacej okreslone informacje handlowe,
jesli jego umieszczenie nie ma celu handlowego®®. Teze te wspiera tak-
ze poglad, ze rozpowszechnianie znaku towarowego nie stanowi samo
przez sie informacji handlowej. Charakteru takiego moze ono jednak
nabra¢ w zaleznosci od kontekstu, w jakim doszto do rozpowszechnie-
nia. W przypadku rozpowszechniania informacji o adresie domeny (ad-
resie WWW) odnoszacym si¢ do towaru, ustugi lub przedsigbiorcy zale-
zy to od kontekstu uzycia oznaczenia®. Finalnie tego rodzaju treéci nie
beda uznawane za spam, gdyz jedna z przeslanek uznania komunikacji
elektronicznej za tenze jest to, ze wysylajacy odniesie z wystania wia-
domosci korzysci wieksze niz te, jakie odniesie odbiorca w zwiagzku z jej
otrzymaniem (asymetria korzy$ci)”*. Z drugiej natomiast strony nalezy

P. Fedczyszyn, Z. Pinkalski, Bluetooth-marketing czy Bluespam? Prawne aspekty wy-
sylania informacji handlowych za posrednictwem nadajnikéw Bluetooth, ZNUJ PPWI
2013, nr2, s. 64-81.

A. Fran-Adamek, op. cit.

D. Lubasz, W. Chomiczewski, op. cit.

P. Slezak, Prawo mediéw, Wolters Kluwer 2020, s. 188.
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podkredli¢, ze przetwarzanie danych osobowych pozyskanych w toku
realizacji dotychczasowych zlecen jest mozliwe na podstawie prawnie
uzasadnionego interesu administratora danych w zakresie marketin-
gu ustug wlasnych, dlatego ewentualna promocja cudzych towaréw lub
uslug bylaby tu zakazana. Co najwyzej mozna by rozwazaé wykorzysty-
wanie na tej podstawie danych osobowych w zakresie tego rodzaju treéci
wlasnych, ktére za informacje handlowa nie beda uznane. Interesujace
jest natomiast, czy w tym przypadku mozliwe jest wykorzystanie auto-
matycznych systeméw wywolywania i cho¢ nie sposéb wykluczy¢ z po-
jecia marketingu bezposredniego takze treéci o charakterze jak wymie-
niony powyzej, to jednak wydaje sie, ze uwzgledniajac wzajemne relacje
art. 172 ustawy — Prawo telekomunikacyjne oraz art. 10 ustawy o §wiad-
czeniu ustug droga elektroniczng, bardziej zasadne jest postawienie tezy,
ze tylko takie tresci nie bedg stanowi¢ informacji handlowej, ktére jed-
noczeénie nie beda uznane za marketing bezposredni.

Uwzgledniajac powyzsze, nalezy tez dojs¢ do wniosku, ze w przy-
padku prowadzenia komunikacji marketingowej przy wykorzystaniu
$rodkéw komunikacji elektronicznej w oparciu o pozyskane w zwiazku
z dotychczas $wiadczonymi ustugami lub sprzedanymi towarami dane
osobowe, ktérych wykorzystanie na gruncie regulacji prawnych doty-
czacych ochrony danych osobowych jest mozliwe w oparciu o praw-
nie uzasadniony interes administratora danych, dziatanie takie nie be-
dzie legalne w zakresie, w ktérym objete byloby zakazem wynikajacym
zustawy — Prawo telekomunikacyjne. Nie budzi bowiem watpliwosci, ze
ustawa ta nie wprowadza wyjatkéw co do tresci, ktére moga by¢ przeka-
zywane, acz — co niewatpliwe — zakres zakazu jest zdecydowanie wezszy
niz ten, ktéry wynika z ustawy o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna.

Whioski

Reasumujac wigc tezy plynace z tego artykulu, trzeba wskazaé, ze
uwzgledniajac rozwazania przedstawione powyzej, przekazywanie z wy-
korzystaniem $rodkéw komunikacji elektronicznej informacji o charak-
terze handlowym lub marketingowym, gdy administrator danych nie
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posiada tak zwanych zgdéd marketingowych, bedzie w pewnych sytu-
acjach mozliwe.

Bedzie tak w przypadku przekazu marketingowego przesylanego na
rzecz oznaczonych oséb fizycznych, gdy:

dane osobowe adresata przekazu marketingowego beda legalnie
pozyskane;

dane osobowe adresata s3 wykorzystywane w celu marketingu ustug
wlasnych;

tre$¢ przekazu marketingowego nie stanowi informacji handlo-
wej, w tym w szczegdlnosci, gdy dotyczy albo danych umozliwia-
jacych kontakt z nadawca przekazu, w tym takze informacji o jego
stronie internetowej, albo stanowi przekaz, ktéry nie ma charakte-
ru handlowego dla nadawcy, co wydaje si¢ dopuszcza¢ mozliwo$¢
przekazywania w ten sposob tresci marketingowych, jesli da sie
stwierdzi¢ istnienie ich obiektywnej warto$ci na polu innym niz
warto$¢ handlowa, przy jednoczesnej mozliwo$ci wykluczenia ich
charakteru handlowego.

Co istotne, warto w tym miejscu zwrdci¢ uwage, ze w zakresie takich in-
formacji o charakterze marketingowym wydaje si¢ by¢ dopuszczalne uzy-
wanie automatycznych systeméw wywolujacych. Trzeba bowiem zauwazy¢,
ze zakaz ich uzywania bez uprzedniej zgody dotyczy wylacznie marketingu
bezposredniego. Z tym ostatnim jednak nie bedziemy mieli tutaj co do zasa-
dy do czynienia, skoro tresci, ktére wolno rozpowszechnia¢ w omawianym
przypadku, nie moga stanowi¢ informacji handlowej, a marketing bezpo-
$redni stanowi jej odmiane. Dyskusyjna bylaby sprawa marketingu bezpo-
$redniego dotyczacego przekazéw niehandlowych — w znaczeniu nadanym
jak wyzej — jednak powyzsze pozostaje jedynie na marginesie artykutu.

Jesli natomiast chodzi o tresci, ktorych adresatem nie jest oznaczona
osoba fizyczna, sytuacja przedstawia sie¢ w nastepujacy sposob:

wykorzystywane dane odbiorcy co do zasady nie bedg stanowi¢
danych osobowych, a wigc pozyskanie rzeczonych adreséw oraz
ich dalsze przetwarzanie nie bedzie si¢ odbywa¢ w oparciu o prze-
pisy dotyczace ochrony danych osobowych;

adresat moze otrzymac w zasadzie wszelkie treéci, tak o charakte-
rze informacji handlowej, w tym takze stanowiace marketing bez-
posredni, jak i niehandlowej;
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zakazane bedzie wylacznie wykorzystanie automatycznych sys-
teméw wywolywania, jesli tre§¢ danej wiadomosci to marketing
bezposredni.

Trzeba jednak zwrdci¢ uwage na fakt, ze cho¢ w tym przypadku
przepisy stwarzaja znaczng mozliwo$¢ podejmowania dziatan marke-
tingowych, to jednak — co istotne — ocena, czy adresatem dziatan jest
oznaczona osoba fizyczna, czy tez nie, pozostaje po stronie nadawcy ko-
munikatu. Wazne jest natomiast, ze naruszenie przepiséw dotyczacych
dzialant marketingowych nie bedzie uzaleznione od winy nadawcy takie-
go komunikatu, lecz od zaistnienia obiektywnych przestanek wskaza-
nych na gruncie ktérejkolwiek z powyzszych ustaw. Tym samym btedna
analiza danego przypadku albo przekazanie do oznaczonej osoby fizycz-
nej informacji, ktéra stanowi informacje handlows, finalnie doprowadzi
do naruszenia wskazywanych powyzej przepiséw.

Finalnie wiec wynika z powyzszego, ze mozliwe jest prowadzenie ko-
munikacji marketingowej bez wymaganych prawem zgéd marketingo-
wych, jesli komunikacja ta albo bedac kierowana do oznaczonej osoby
fizycznej, nie dotyczy kwestii handlowych dalej idacych jak tylko wska-
zanie na dane kontaktowe nadawcy komunikatu, albo tez jesli ma ona
innego adresata — pod warunkiem ze nie bedzie ona jednoczesnie sta-
nowi¢ marketingu bezposredniego i by¢ nadawana przy wykorzystaniu
automatycznych systeméw wywolywania. Warto jednak zwréci¢ uwage,
ze jesli dany podmiot decydowal si¢ na wysylanie tego rodzaju komuni-
kacji elektronicznej, to winien wzia¢ pod uwage dwie dalsze jej cechy,
ktérych brak moze doprowadzi¢ do naruszenia prawa. Trzeba bowiem
podkredli¢, ze komunikacja prowadzona w ramach wskazanych powy-
zej wyjatkéw winna by¢ transparentna w tym znaczeniu, Ze z jej tresci
w sposdb niebudzacy watpliwosci bedzie wynika¢ nadawca komunika-
tu. Jezeli nawet uznaé, ze nie wynika to wprost z ustawy — Prawo tele-
komunikacyjne oraz ustawy o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczna,
to wymog takiego oznaczenia ewidentnie wynika z samej dyrektywy,
a jego brak moglby by¢ w okreslonych okoliczno$ciach uznany za ukry-
ta reklame stanowiacg czyn nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa
cho¢by wart. 16 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkuren-
cji. Co wiecej, istotne jest takze, aby informacje przesylane za posred-
nictwem e-maila umozliwialy w latwy sposéb wyrazenie sprzeciwu co
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do dalszego przetwarzania danych osobowych w celach szeroko pojete-
go marketingu. Analogicznie jak w poprzednim wymogu nie znajduje
on bezposredniego odzwierciedlenia w zadnej z omawianych ustaw, jed-
nak wynika wprost z treéci dyrektywy, a finalnie brak takiej mozliwosci
w treéci otrzymywanej komunikacji elektronicznej moze prowadzi¢ do
uznania, ze w danym przypadku informacja stanowi istotng ingerencje
w sfere prywatnosci, w szczegoélnosci przez ucigzliwe dla klientéw na-
gabywanie w miejscach publicznych, przesylanie na koszt klienta nieza-
moéwionych towardéw lub naduzywanie technicznych srodkéw przekazu
informacji. W tym ostatnim przypadku istnialoby wiec ryzyko uznania
jej za czyn nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa wart. 16 ust. 1 pkt S
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dopiero wiec komunika-
cja elektroniczna, ktorej tre$¢ bylaby sformulowana w sposob wskazany
powyzej, moglaby by¢ uznana za legalna w §wietle przepiséw prawa.
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