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W odpowiedzi na Panstwa pismo zawierajace prosbe o udzielenie dalszych wyjasnien
w zakresie stosowania przepisu art. 172 ust. 1 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo
telckomumbkacyne (. . Dz -1, 2 2016 1, .poz 1489, zwanej dalej ,,Pt”),
w szczegbdlnosci dotyczacych treSci oswiadczenia o udzieleniu zgody, o ktorej mowa
w art. 172 ust. 1 Pt oraz pozyskiwania zgody wskazanej w tym artykule w odniesieniu
do ustug $wiadczonych droga elektroniczna, wyjasni¢ nalezy, co nastepuje.

Ponownie nalezy zaznaczy¢, iz wsrdd zadan Prezesa UKE nie miesci si¢ wydawanie opinii
prawnych, dlatego tez prosze nie traktowaé niniejszej opinii jako wiaZacej w ewentualnym
postepowaniu sgdowym lub administracyjnym. Tym niemniej, wychodzac naprzeciw Panstwa
prosbie o uzyskanie stanowiska w zakresie przedstawionych zagadnien dotyczacych wyktadni
art. 172 ust. 1 Pt stwierdzi¢ nalezy, co nastepuje.

Ustosunkowujac si¢ do watpliwosci zwigzanych z brzmieniem klauzuli o wyrazeniu przez
abonenta lub uzytkownika koncowego zgody na uzycie telekomunikacyjnych urzadzen
koncowych i automatycznych systeméw wywotujacych dla celéw marketingu bezposredniego
wyjasni¢ nalezy, iz wymogi, jakim powinna odpowiada¢ zgoda abonenta lub uzytkownika
koncowego okresla art. 174 Pt, ktory odnosi sie do wszelkich sytuacji, gdy przepisy ustawy
wymagajg wyrazenia zgody przez abonenta lub uzytkownika koncowego. Uwzgledniajac
zatem postanowienia art. 172 ust. 1 oraz art. 174 Pt zasadnym staje si¢ wnioskowanie,
ze os$wiadczenie woli zlozone przez abonenta lub uzytkownika koficowego powinno
obejmowac zgode, ktora:

1) nie moze by¢ domniemana lub dorozumiana z oswiadczenia woli o innej tresci;

2) moze by¢é wyrazona drogg elektronicznag, pod warunkiem jej utrwalenia
1 potwierdzenia przez uzytkownika;
3) moze by¢ wycofana w kazdym czasie, w sposob prosty 1 wolny od optat;

4) powinna obejmowaé akceptacje abonenta lub uzytkownika koficowego uzywania
telekomunikacyjnego urzadzenia koncowego 1 automatycznego —systemu
wywolujacego dla celow marketingu bezposredniego.

Urzad Komunikacji Elektronicznej
Warszawa, ul. Kasprzaka 18/20, tel. (22) 53 49 272, fax (22) 53 49 120



Dokonujac interpretacji art. 174 pkt 1 Pt nalezy odwota¢ si¢ do znaczenia pojecia
.oSwiadczenie woli” uzytego w tresci tego przepisu. Zgodnie ze stanowiskiem prof. St. Pigtka
.zgoda (o ktorej mowa w art. 174 Pt) musi mie¢ charakter wyrazny a wszystkie jej aspekty
muszq byé jasne dla podpisujgcego w momencie jej wyrazenia. Czynnosci tej nie konwalidujq
pbiniejsze dzialania podmiotu zobowigzanego do uzyskania zgody na przetwarzanie danych,
mozliwo$¢ zglaszania zastrzezen dotyczqcych przetwarzania danych. Zakaz wyprowadzania
zgody z innych oswiadczern woli dotyczy w szczegdlnosci oSwiadczen woli w sprawie zawarcia
umowy o Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych, nabycia urzqdzenia koricowego, udzialu
w promocji itp. Os$wiadczenie woli musi mie¢ odrebny, wyrazny charakter, cho¢ moze
byé¢ zamieszczone w dokumencie zawierajgcym réwniez inne oSwiadczenia woli abonenta
Iub  uzytkownika  koricowego. Podmiot przetwarzajqcy dane  objete  tajemnicq
telekomunikaayjng lub dokonujgcy innych czynnosci wymagajgcych agody powinien zwroci¢
sie do osoby uprawnionej o udzielenie takiej zgody. Nie powinien w lej sprawie odsyla¢
do innych dokumentéw, reklam, prospektow. Zgoda nie moze by¢ wyrazona per facia
concludentia, w sposéb , milczgcy” lub inne pasywne dzialanie (J. Barta, P. Fajgielski,
R. Markiewicz, Ochrona danych osobowych. Komentarz, Krakéw 2004, 5. 416—419). Zgoda
nie moze by¢ wyprowadzana z faktu korzystania z ustugi”™'. Zatem, udzielona przez abonenta
lub uzytkownika koncowego zgoda, o ktorej mowa w art. 174 pkt 1 Pt nie moze by¢
w jakikolwiek sposéb domniemana lub dorozumiana z o$wiadczenia woli o innej tresci.
W konsekwencji, zgoda abonenta lub uzytkownika koncowego powinna stanowi¢ odrgbne
i wyrazne o$wiadczenie woli, a wszystkie jej aspekty musza by¢ jasne dla podpisujgcego
w momencie jej wyrazenia. Oznacza to w szczegolnosci, ze zgoda, o ktérej mowa w art. 174
pkt 1 Pt nie moze odsyla¢ w swej tresci do innych dokumentéw np. reklam, celem
doprecyzowania jej tresci oraz ze nie moze by¢ ztozona w sposéb milczacy lub przez inne
dorozumiane dzialania abonenta lub uzytkownika koncowego.

Dla spelnienia przedstawionych powyzej wymogéw zgody, okreslonych w art. 172
i art. 174 Pt, klauzula o wyrazeniu przez abonenta lub uzytkownika koncowego zgody w swej
tresci moze odwolywac sie do literalnego brzmienia art. 172 Pt przy jednoczesnym wyraznym
wskazaniu z  uzyciem jakiego telekomunikacyjnego  urzadzenia  koncowego
czy automatycznego systemu wywolujacego moga by¢ kierowane do abonenta
lub uzytkownika koficowego informacje dla celow marketingu bezposredniego. Podkresli¢
jednak nalezy, iz dopelnienie ~warunku uzyskania zgody zrozumialej we wszystkich
jej aspektach dla osoby, ktdra takiej zgody udziela, rodzi koniecznos¢ okreslenia tresci
klauzuli w sposob jak najbardziej precyzyjny dla danego przypadku. Zauwazy¢ przy tym
nalezy, iz ustawodawca zdefiniowal jedynie jedno z poje¢, ktérymi postuzyl si¢ przy
sformutowaniu zakazu okreslonego w art. 172 ust. 1 Pt. Mianowicie, w art. 2 pkt 43 Pt zostalo
objasnione pojecie telekomunikacyjnego urzadzenia konicowego przez ktére nalezy rozumie¢
Lurzqdzenie telekomunikacyjne przeznaczone do podlgczenia bezposrednio lub posrednio
do zakoriczen sieci”. W kwestii za$ wyjasnienia znaczenia poj¢¢ marketingu bezposredniego
i automatycznych systemoéw wywolujgcych nalezy odwola¢ sie do praktyki i rozumienia tych
poje¢ wypracowanego w doktrynie przedmiotu.

W tym zakresie podtrzymaé nalezy aktualnos$¢ wyjasnien dotyczacych znaczenia pojecia
.marketingu bezposredniego” zawartych w odpowiedzi udzielonej Pafistwu w pismie z dnia
21 pazdziernika 2015 r. znak DP.034.32.2015.2. Brak ustawowej definicji ,marketingu
bezposredniego™ i ,,automatycznego systemu wywolujacego™ moze jednak rodzi¢ faktycznie

'S. Piatek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2013 str. 1019.
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watpliwosci  odnosnie przedmiotu i zakresu o$wiadczenia abonenta lub uzytkownika
koficowego o udzieleniu zgody. Wydaje si¢ zatem pozadane, w mysl przedstawionych
powyzej wymagan, jakie powinno spetnia¢ o$wiadczenie woli sktadane przez abonenta
lub uzytkownika koficowego, aby konkretyzowac tres¢ stosowanych klauzul zgody abonenta
lub uzytkownika koncowego na uzycie telekomunikacyjnych urzadzen koncowych
i automatycznych systeméw wywotujacych dla celow marketingu bezposredniego. Powinno
to nastepowaé przy uwzglednieniu okolicznosci danego przypadku. W szczegdlnosci
formutowana tresé klauzuli o wyrazeniu zgody powinna mie¢ na celu identyfikacje podmiotu,
na rzecz ktérego zgoda jest udzielana, okreslenie srodka telekomunikacyjnego
za posrednictwem ktorego ma nastapic komunikacja w celu przedstawienia informacji
marketingowej, formy, w jakiej nastapi przekaz tej informacji (przyktadowo polaczenie
glosowe, ewviadomo$¢ tekstowa e-mail, sms, mms), oraz preedmiotu informacji, przy
zastrzezeniu, ze doprecyzowanie przedmiotu i zakresu udzielnej zgody powinno miesci¢ sie
w granicach stosowania art. 172 ust. 1 Pt.

Nawiazujac w tym miejscu do pro$by o opini¢ odnoszaca sie do stosowania o$wiadczen
zgody o tresci wskazanej w Panstwa pismie nalezy wyjasni¢, iz ocena dopuszczalnosci
klauzuli skierowanej do abonenta lub uzytkownika koncowego w sprawie uzycia
telekomunikacyjnych urzadzen koncowych i automatycznych systemow wywotujgcych
dla celow marketingu bezposredniego wzgledem tej osoby powinna by¢ dokonywana
z uwzglednieniem spetniania przedstawionych powyzej wymagan. :

Ustosunkowujac sie natomiast do Panstwa watpliwosci dotyczgcych tego, czy w przypadku,
gdy uzytkownik serwisu internetowego zamawia u wlasciciela serwisu ustuge, ktora ze swej
istoty obejmowaé bedzie dziatania stanowiace marketing bezposredni, badz tez zamawia
jednorazowy kontakt konsultanta w celu przedstawienia mu szczegotéw interesujacej
go oferty konieczne jest wyrazenie zgody, 0 ktérej mowa w art. 172 ust. 1 Pt, stwierdzi¢
nalezy, iz w powyzszych okolicznosciach pozyskanie dodatkowej zgedy nie jest wymagane.
Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz wykorzystanie telekomunikacyjnych urzadzen koncowych
i automatycznych systeméw wywolujacych dla celow marketingu bezposredniego zakazane
jest w przypadku braku zgody abonenta lub uzytkownika koficowego. Wymienione powyzej
sytuacje nalezy utozsamia¢ ze zlozeniem zamowienia przez abonenta lub uzytkownika
koficowego na przedstawienie mu okreslonej informacji zawierajgcej tresci marketingowe.
Zlozenie zatem wspomnianego zamOwienia nalezaloby poczytac jako wyrazenie przez
abonenta lub uzytkownika koncowego oé$wiadczenia woli zawierajgcego zgode czy to na
przestanie  konkretnej oferty handlowej droga elektroniczna czy tez na przedstawienie
informacji handlowej przez konsultanta w trybie polgczenia glosowego. Przyjete
tu stanowisko potwierdzone zostalo w pogladach doktryny przedmiotu, ktéra przyjmuje,
ze Wyrazenie zgody stanowi oswiadczenie woli. Moze mie¢ ono rézng forme, polegac
na zapisaniu si¢ do serwisu rozsylajgcego wiadomosci (listy mailingowej czy newslettera),
na wystaniu Jjednorazowego listu elektronicznego z zamowieniem,
na wybraniu danej ikonki na stronie internetowej” (K. Kowalik — Banczyk, komentarz
do art. 10 ustawy o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna, LEX 2009 za: D. Kasprzycki,
Spam, czyli niezamawiana komercyjna poczta elektroniczna. Zagadnienia cywilnoprawne,
s. 185).

W tym kontekscie nalezy zwréci¢ jeszcze uwage na brzmienie art. 10 ust. 1 ustawy z dnia
18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng {tj. Dz. U. z.2016 1. poz. $030),
zgodnie z ktérym .Zakazane jest przesylanie niezaméwionej informacji - handlowej
skierowanej do oznaczonego odbiorcy bedqgcego o0sobq fizyczng za pomocq Srodkow
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komunikacji elektronicznej, w szczegdlnoSci poczty elektronicznej”. W mysl natomiast
art. 10 ust. 2 ustawy o Swiadczeniu ustug droga elektroniczna ..Informacje handlowg uwaza
sie za zamdwiong, jezeli odbiorca wyrazil zgode na otrzymywanie takiej informacyi,
w szczegolnosci udostepnil w tym celu identyfikujqgcy go adres elektroniczny”. Zakaz
sformulowany w  postanowieniu art. 10 ust. 1 ustawy o $wiadczeniu ustug droga
elektroniczng nie obejmuje zatem przypadkéw, kiedy informacja handlowa zostala
zamdwiona przez oznaczonego odbiorce, co uwaza si¢ za rOwnoznaczne z wyrazeniem zgody
na otrzymanie informacji. Wskazuje sie, ze ..zgoda odbiorcy moze zosta¢ wyrazona w taki
sposob, jak przykiadowo podaje to ustawa, zZe udostepnia on "identyfikujqcy go adres
elektroniczny"”. Adresem elekironicznym moze by¢ adres poczty elektronicznej (e-mail), adres
strony internetowej, numer IP (numer nadawany okreslonemu komputerowi polgczonemu
z siecég Internet) czy nawet numer telefonu komdrkowego, gdy jest wykorzystywany
do przesylania wiadomosci tekstowych SMS” (K. Kowalik — Banczyk, Komentarz
do art. 10 ustawy o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng, LEX 2009) .

O ile zatem celem kontaktu, z jakim wystepuje abonent lub uzytkownik koncowy
do ustugodawcy ustug $wiadczonych droga elektroniczna, jest dostarczenie mu informacji
dotyczacych sprzedazy okreslonych towaréw i ustug poprzez wskazane przez niego kanaty
komunikowania sie to nalezy przyjaé, ze przedstawienie informacji handlowej, w odpowiedzi
na powyzsze wystgpienie abonenta lub uzytkownika koncowego, przy uzyciu
telekomunikacyjnego * urzadzenia kofcowego 1 automatycznego systemu wywolujacego,
nastgpi za zgoda, o ktoérej mowa w art. 172 ust. 1 Pt. W tego rodzaju przypadkach
(tj. gdy zostanie ztozone indywidualne zadanie otrzymania okreslonej informacji handlowej)
spelniony bedzie warunek posiadania zgody abonenta lub uzytkownika konicowego
na uzywanie telekomunikacyjnych urzadzen koncowych i automatycznych systemow
wywolujacych na wykorzystanie ich dla celow marketingu bezposredniego. Kierowana
w takim trybie informacja handlowa powinna za$ zosta¢ uznana za informacje zamowiona.

Odnoszac sie natomiast do podniesionego problemu zwiazanego z uzaleznianiem mozliwosci
dostepu abonentéw lub uzytkownikéw koncowych do okreslonego portalu internetowego
od wyrazenia zgody na wykorzystanie telekomunikacyjnych urzadzen koncowych
i automatycznych systeméw wywotujacych dla celéw marketingu bezposredniego badz tez
oferowania bezplatnego dostepu pod warunkiem udzielenia przez te podmioty takiej zgody
wyjasni¢ nalezy, iz kwestia legalnosci oferowania bezplatnych ustug swiadczonych droga
elektroniczng w zamian za zgode na przedstawienie informacji marketingowej za pomocg
telekomunikacyjnego urzadzenia koficowego lub automatycznego systemu wywotujacego nie
zostata wprost objeta regulacjg art. 172 ust. 1 Pt. Ocena w tym zakresie powinna by¢ dokonana
z uwzglednieniem przepisdbw prawa, ktorych stosowanie lezy jednak poza zakresem
wlasciwosci Prezesa UKE (zob. ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 184 z pdzn. zm.) czy tez ustawa z dnia 23 sierpnia
2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym (t.j. Dz. U. z 2016 r., poz. 3)).
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