1. Czy zasadne jest utrzymywanie dwodch regulacji dotyczgcych zgody na uzywanie
telekomunikacyjnych urzgdzen koncowych i automatycznych systeméw wywotujgcych dla celow
marketingu bezposredniego (art. 172 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne (dalej
rowniez: ,Pt’) oraz zgody na przesylanie niezaméwionej informacji handlowej skierowanej do
oznaczonego odbiorcy bedgcego osobg fizyczng za pomocg srodkéw komunikacji elektronicznej (art.
10 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (dalej: ,usude”)? Jak powinna
wygladac regulacja i kogo powinna dotyczy¢? W ktérej ustawie powinna znajdowaé sie przedmiotowa
regulacja?

Przepis art. 172 Pt zakazuje uzywania telekomunikacyjnych urzgdzen koncowych i automatycznych
systemow wywotujgcych dla celéow marketingu bezposredniego, chyba Zze abonent lub uzytkownik
koncowy uprzednio wyrazit na to zgode. Z kolei art. 10 usude przewiduje zakaz przesytania
niezamowionej informacji handlowej za pomocg $rodkéw komunikaciji elektronicznej, w szczegdélnosci
poczty elektronicznej, bez zgody adresata. Powyzsze przepisy krzyzujg sie zakresowo w odniesieniu
do wykorzystywania poczty elektronicznej do przesytania niezamdwionych przekazéw.

Punktem wspdélnym jest réwniez obowigzek pozyskania zgody podmiotu, do ktérego przekaz jest
kierowany.

Odpowiedzi na powyzsze pytania poprzedzone zostang krotka analiza tresci norm art. 172 Pt
oraz art. 10 usude z rozwazaniem motywow regulacji oraz uwzglednieniem sytuacji, w ktérym
przepisy krzyzuja sie w zakresie podmiotowym oraz przedmiotowym.

Aktualne brzmienie art. 172 prawa telekomunikacyjnego wynika bezposrednio z implementaciji art. 10
Dyrektywy 002/65/WE Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczgcej sprzedazy konsumentom ustug
finansowych na odleglos¢ oraz zmieniajgcej Dyrektywy Rady 90/619/EWG  oraz
Dyrektywy 97/7/WE i 98/27/WE (Dz.Urz. WE 2002 L 271/16). Jak wskazujg motywy rzeczonej
dyrektywy, regulacja ma na celu przede wszystkim ochrone konsumentéw przed niezamdwionymi
ustugami, czemu stuzy m.in. zakaz komunikowania sie z konsumentem bez jego zgody w zwigzku
z dziataniami podejmowanymi przez przedsiebiorce na rzecz marketingu bezposredniego.

Polski ustawodawca, starajgc sie uczyni¢ zados¢ motywom rzeczonej dyrektywy, wprost wyraza zakaz
stosowania celem marketingu bezposredniego urzgdzen koricowych i automatycznych systeméw
wywotujgcych. Takie sformutowanie normy wyrazonej w tresci art. 172 wust. 1 prawa
telekomunikacyjnego nalezy uznaé za nieprawidtowe. W pierwszej kolejnosci, biorgc pod uwage motyw
za wprowadzeniem przepisu, wbrew zasadzie racjonalnego ustawodawcy jest ograniczenie zakazu do
sytuacji, gdy jednoczes$nie korzysta sie z urzadzen kohcowych i automatycznych systemow
wywotujacych. Zdaje sie, ze odpowiednio szeroki obszar oddziatywania normy zostaty osiggniety,
w przypadku, gdyby ustawodawca w miejsce spodjnika ,i” postuzyt sie stowem ,lub” i postanowit, ze
zakazane jest stosowanie urzgdzen koncowych lub automatycznych systemoéw wywotujgcych na cele
marketingu bezposredniego.

W dalszej kolejnosci na krytyke zastuguje zaniechanie przez ustawodawce zdefiniowania pojec
»=automatycznych systemow wywotujgcych” oraz »marketing bezposredni”.
w zycie, do dzi$ nie zostato jednoznacznie ustalone ich znaczenie.

Pewng wskazowke w zakresie definicji ,marketingu bezposredniego” mozna znalez¢ w art. 2 pkt. 5
usude, ktory stanowi, ze marketing bezposredni to jedna z forma ,informacji handlowych”.
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Natomiast znaczenia pojecia ,automatyczne systemy wywotujgce” nalezy odszukaé z literaturze
przedmiotu, ktéra stanowi, ze systemy te oznaczajg ,urzgdzenia wraz z zainstalowanym na nim
oprogramowaniem, ktérego funkcje polegajg na programowaniu wywotywania potgczen (w tym m.in.
zestawianiu listy numeréw, ktére majg by¢ wywotywane w odpowiednim czasie, przypisaniu numerom
odpowiedniego komunikatu gtosowego, ktéry ma by¢ przedstawiony po wywotaniu i przyjeciu
potgczenia), a nastepnie ich wywotywaniu i przedstawianiu tresci komunikatu”!. Nie mozna jednak
zgodzi¢ sie z tym, aby automatyczne systemy wywotujgce ograniczaty sie wytgcznie do wywotywania
potaczen telefonicznych, czy nadawania tylko gtosowych komunikatow. W szczegdlnoéci z hipotezy
normy art. 172 ust. 1 prawa telekomunikacyjnego nie wynika, aby pojecie to nie odnosito sie do urzgdzen
z oprogramowaniem nakierowanym na wywotywanie komunikatéw tekstowych (e-mail/SMS)
odbieranych poprzez poczte e-mail lub aplikacje mobilne. Cho¢ w zwigzku z brakiem legalnej definicji
wcigz istnieje pewna rozbieznos¢ wzgledem interpretacji omawianego pojecia, nawet orzecznictwo
sgdow powszechnych, w tym Sgdu Najwyzszego, nie podjeto préby jego interpretacji2. Tym bardziej
wiec racjonalny ustawodawca powinien dgzy¢ do sformutowania legalnej definiciji.

Nie mozna takze podejs¢ z aprobatg do sytuacji, w ktérej zakres przedmiotowy art. 172 ust. 1 prawa
telekomunikacyjnego krzyzuje sie z art. 10 usude powodujgc niepewnos¢ wzgledem tego, ktére normy
powinno sie stosowaé. Ten problem dotyczy w szczegdlnosci sytuacji, gdy celem marketingu
bezposredniego wysyta sie informacje handlowe na podany przez osobe fizyczng adres elektroniczny
lub numer telefonu postugujac sie automatycznymi systemami wywotujgcymi. Taka sytuacja ma miejsce
w przypadku wysyiki newsletteréw oraz informacji o promocjach za pomocg SMS lub powiadomieh w
aplikacji mobilnej. Przekazy marketingowe tego typu, sg popularng w praktyce formg komunikacji
przedsigbiorcy z konsumentem, podejmowane celem nadawania do konsumentow informacji o
promocjach i aktualnej ofercie. W realiach rynkowych spoteczenstwa cyfrowego, trudno odmowic¢ rac;ji
twierdzeniu, ze stosunek krzyzowania sie obu norm jest powszechny.

Warto nadmieni¢, ze zakres podmiotowy obu regulacji jest tylko potencjalnie odmienny. Norme
wyrazong w art. 10 usude stosuje sie wylgcznie wzgledem oznaczonych odbiorcéw bedacych osobami
fizycznymi, natomiast art. 172 ust. 1 prawa telekomunikacyjnego dotyczy abonentéw lub uzytkownikow
koncowych. Stosunek krzyzowania sie obu norm w zakresie podmiotowym réwniez zachodzi w praktyce
i dotyczy sytuacji gdy odbiorcg tresci stanowigcych marketing bezposredni sg ,0znaczone” osoby
fizyczne, a w praktyce najczesciej — konsumenci, wyrazajgcy zgode na otrzymywanie komunikatow
marketingowych. Warto jednak odnotowac, ze nie jest do kohca oczywiste, jaki wpltyw na stosowanie
obu norm ma okreslenie ,0znaczony odbiorca”, ktérym postuguje sie art. 10 usude, wydaje sie jednak,
ze nie chodzi wylgcznie o zakaz nadawania personalizowanych tresci marketingowych drogg
elektroniczng. Poza tym warto podkresli¢, ze adresatem ,marketingu bezposredniego” praktycznie
najczesciej bedzie wiasnie ,oznaczony odbiorca” w rozumieniu usude, choc¢by ze wzgledu na ceche
bezposredniosci przekazu.

Jak wskazano powyzej, proba stosowania w omawianych przypadkach obu komentowanych przepiséw
prowadzi do watpliwosci wzgledem rodzaju, formy oraz liczby zgdd, ktére przedsiebiorca powinien
uzyska¢ od odbiorcy przed wysyitka informacji handlowych na adres poczty elektronicznej osoby
fizycznej i gdy wysytka ta odbywa sie za pomocg automatycznych systemoéw wywotujgcych. Otéz
stosujgc w omawianej sytuacji art. 172 ust. 1 prawa telekomunikacyjnego przedsiebiorca zanim
rozpocznie wysytke informacji handlowych powinien legitymowaé sie zgodg osoby fizycznej bedacej

1 Krasuski Andrzej, Prawo telekomunikacyjne, Komentarz, wyd. IV. (WK 2015).
2 Zob. uchwata SN z dnia 17 lutego 2015 r. syg. akt Il CZP 7/15.



adresatem przekazu. Zgodnie z art. 174 prawa telekomunikacyjnego zgoda taka musi odpowiadac
wymogom RODO.

Powyzsze oznacza, ze w nadawca komunikatu powinien uprzednio odebra¢ od adresata zgode na
uzywanie telekomunikacyjnych urzgdzen koncowych i automatycznych systeméw wywotujgcych dla
celéw marketingu bezposredniego. Natomiast w przypadku, gdy odbiorcg informacji handlowej jest
oznaczony odbiorca bedacy osobg fizyczng (czego nadawca nie jest w stanie zweryfikowaé na
odlegtos¢), powinien dodatkowo odebra¢ zgode na przesytanie informacji handlowej za pomocag
Srodkdéw komunikacji elektronicznej. Zgéd tych nie powinno sie taczyé bowiem, zgoda nie moze byé
domniemana, co oznacza m.in. ze nie powinna by¢ wyprowadzona z innej zgody.

Powyzszy stan prowadzi do sytuacji, w ktérej konieczne jest odebranie od osoby fizycznej przynajmniej
dwédch zgdd, ktére w zasadzie stuzg temu samemu celowi, czyli zamdwieniu informacji handlowych.

Pewne ztagodzenie powyzszego rygoru zawiera art. 10 ust. 2 usude, ktéry pozwala na uznanie zgody
Zza wyrazong, jesli w celu przesytania informacji handlowych odbiorca udostepnit identyfikujgcy go adres
elektroniczny. Wydaje sie wiec, ze odstepstwo to dotyczy wytagcznie przypadkéw, gdy informacje majg
by¢ nadawane na adres e-mail, z pominieciem komunikatow nadawanych na numery telefonéw lub
aplikacie mobilne. Zlagodzenie wymogoéw formalnych ograniczone wytacznie do adreséw
elektronicznych nie znajduje racjonalnego uzasadnienia i dodatkowo wywotuje kolejne niepewnosci
zwigzang ze stosowaniem omawianych norm. Adresat obowigzku nie ma bowiem pewnosci czy pod
pojeciem adreséw elektronicznych kryjg sie wytacznie adresy e-mail, czy rowniez adresy IP lub inne
dane identyfikujgce uzytkownika danego urzadzenia koncowego, w tym dane pochodzgce z profilu w
mediach spofecznosciowych (Messenger/WhatsApp), ID uzytkownika (iMessage), czy numery
telefondw, ktére w dobie cyfryzacji wykorzystujg systemy teleinformatyczne do porozumiewania sie na
odlegtosé.

Podsumowujac, w zwigzku z krzyzowaniem sie norm prawa telekomunikacyjnego oraz usude, liczba
oraz rodzaj koniecznych do uzyskania zgdd celem otrzymywania informacji handlowych rézni sie od
tego czy nadawca uzywajgc telekomunikacyjnych urzgdzehn koncowych celem marketingu
bezposredniego:

1) stosuje automatyczne systemy wywotujgce,

2) przesyta informacje handlowe do oznaczonych odbiorcéw bedgcych osobami fizycznymi,

3) moze mie¢ pewnos$c¢, ze odbiorca udostepnit nadawcy adres elektroniczny w tym wiasnie celu,

4) prawidlowo zinterpretowal pojecia ,automatyczne systemy wywotujgce” oraz ,adres
elektroniczny”.

W zwigzku z powyzszym, stan prawny w ktérym dochodzi do krzyzowania sie norm art. 172 ust. 1 prawa
telekomunikacyjnego oraz art. 10 ust. 1 uSude, nalezy poddaé stanowczej krytyce. Omawiana sytuacja
powoduje szereg niepewnosci do stosowania prawa i powinna by¢ wyeliminowana przez ustawodawce
poprzez doprecyzowanie pojec¢ nieostrych, ktére zaréwno w literaturze jak i orzecznictwie nie doczekaty
sie satysfakcjonujgcych interpretacji. W szczegdélnosci dotyczy to pojec¢ takich jak ,automatyczne
systemy wywotujgce” oraz ,oznaczony odbiorca”. Rowniez pojecie ,adres elektroniczny”, choé
zdefiniowane w usude to jednak nie w sposob, ktéry zazegnatby wszelkie watpliwosci wzgledem
znaczenia. Nadto, korzystne z punktu widzenia pewnosci prawa wydaje sie, znowelizowanie art. 10
usude w ten sposéb, aby nie dublowaé zgdéd wyrazanych de facto w tym samym celu. Natomiast
zaréwno pozostata tres¢ art. 172 jak i art. 10 usude, wyrazajgca w szczegodlnosci zakaz obcigzania
odbiorcy kosztami uzywania srodkéw, o ktérych mowa w art. 172 ust. 3 Pt oraz odestanie do ustawy o



czynach nieuczciwej konkurencji wyrazone w art. 10 ust. 3 udude, zastugujg na to by zachowa¢ moc
obowigzujaca.

Majac na uwadze powyzsze nalezy odpowiedzie¢ na zadane w piSmie pytania w nastepujgcy sposob:

1) Czy zasadne jest utrzymywanie dwoéch regulacji dotyczacych zgody na uzywanie
telekomunikacyjnych urzadzen koncowych i automatycznych systeméw wywotujacych
dla celéw marketingu bezposredniego (art. 172 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo
telekomunikacyjne oraz zgody na przesylanie niezaméwionej informacji handlowej
skierowanej do oznaczonego odbiorcy, bedacego osoba fizyczng za pomoca srodkow
komunikacji  elektronicznej (art. 10 wustawy z dnia 18 lipca 2002 .
o swiadczeniu ustug droga elektroniczng?

Jak wskazano w odpowiedzi, utrzymywanie dwdch regulaciji dotyczacych zgdd, o ktérych stanowi art.
172 Pt oraz art. 10 ust. 1 i 2 usude jest niezasadne. Zakres przedmiotowy jak i podmioty obu norm
pokrywa sie ze sobg w wielu sytuacjach, a obie zgody co do zasady stuzg temu samemu celowi.

2) Jak powinna wygladaé regulacja i kogo powinna dotyczy¢?

Powinno sie dokona¢ nowelizacji zmierzajgcej do potgczenia obu przepiséw w jedng regulacje. Nalezy
rozwazy¢ rozluznienie rygoryzmu regulacji w relacjach miedzy przedsiebiorcami, zwlaszcza
pozostajgcymi w relacjach handlowych.

3) W ktorej ustawie powinna znajdowac¢ sie przedmiotowa regulacja?

Regulacja ta powinna znajdowac¢ sie w usude.



