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W odpowiedzi na Panstwa pismo z dnia 3 sierpnia 2015 r., zawierajace prosbe o wyjasnienie
zagadnien zwigzanych z interpretacja przepisu art. 172 ust. 1 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r.
Prawo telekomunikacyjne (t. j. Dz. U. z 2014 r., poz. 243 z pdzn. zm., dalej ,,Pt”) i udzielenie
odpowiedzi na nastepujace pytania:

L.

()

Czy przez ,marketing bezposredni” nalezy rozumie¢ tylko takie dziatania, ktore maja
na celu doprowadzenie do zawarcia z abonentem lub uzytkownikiem koncowym
umowy sprzedazy, dostawy lub innej umowy odplatnego nabycia towaréw lub ustug?
W szezegolnosei, czy marketingiem bezposrednim jest informowanie abonenta
lub  uzytkownika koncowego o nieodptatnych branzowych szkoleniach
lub konferencjach organizowanych przez administratora danych bgdz podmioty z nim
wspotpracujace?

Czy spod pojecia .marketingu bezposredniego” wylaczone sg takie dziatania
z uzyciem telekomunikacyjnych urzadzen koncowych, ktére nigdy nie doprowadza
do zawarcia odplatnej umowy z abonentem lub uzytkownikiem koncowym?

Czy dopuszczalnym jest zwracanie si¢ o udzielenie zgody na prowadzenie marketingu
bezposredniego  przy  uzyciu  telekomunikacyjnych  urzadzen  koncowych
1 automatycznych systemow wywolujacych do przedsigbiorcow — o0sob fizycznych
prowadzacych dziatalno$é gospodarcza — wykorzystujac w tym celu podane na stronie
internetowej kontaktowe (nie imienne) adresy e-mail lub numery telefonow?

Czy dopuszczalne jest, po uzyskaniu zgody w rozmowie telefonicznej, kontynuowanie
jej w celu przedstawienia oferty?

. Czy administrator danych, ktéry posiada juz zgode abonenta lub uzytkownika

koncowego ,na otrzymywanie informacji handlowych droga elektroniczng”
wymagang ustawg z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng
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(Dz. U. 2013 1. poz. 1422), powinien obecnie dodatkowo uzyskaé od niego zgode
na ,uzywanie telekomunikacyjnych urzadzen koncowych i automatycznych systeméw
wywotujacych dla celow marketingu bezposredniego™, aby méc legalnie kontynuowaé
prowadzone dotychczas dziatania marketingowe? Jezeli uzyskanie takiej zgody jest
niezbgdne, to czy mozna sie o nig zwrécié w  tresci przestanej
do abonenta/uzytkownika koncowego wiadomosci e-mail?

6. Czy dopuszczalnym jest faczenie zgody na ,,uzywanie telekomunikacyjnych urzadzen
koncowych i automatycznych systeméw wywotujacych dla celow marketingu
bezposredniego” oraz zgody na ,otrzymywanie informacji handlowych droga
elektroniczng” w jednej klauzuli jezeli administrator danych zamierza wysylaé
informacje marketingowe wylacznie droga elektroniczna (np. poprzez automatycznie
generowane wiadomosci SMS, e-mail)?,

pragne wyjasni¢, co nastepuje.

Na wstepie nalezy podnies¢, iz zgodnie z art. 190 ust. 1 Pt, Prezes Urzedu Komunikacji
Elektronicznej (zwany dalej .,Prezesem UKE™) jest organem regulacyjnym w dziedzinie
rynku ustug telekomunikacyjnych i pocztowych. Nalezy przy tym zauwazyé, iz Prezes UKE,
jako organ wladzy publicznej, jest uprawniony, w mysl art. 7 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 z pézn. zm.) oraz art. 6 ustawy
z dnia 14 czerwea 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (t. j. Dz. U. z 2013 r.,
poz. 267 z pézn. zm.) do dziatania wylgcznie na podstawie i w granicach prawa. Oznacza
to, ze Prezes UKE nie moze wykracza¢ poza przyznane mu na mocy powszechnie
obowiazujacego prawa kompetencje.

Zadania Prezesa UKE regulowane sg m.in. w Pt, ustawie z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo
pocztowe (Dz. U. z 2012 poz. 1529), ustawie z dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju
ustug i sieci telekomunikacyjnych (t. j. z 2015 r., poz. 880, z pdzn. zm.), ustawie z dnia
29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji (t. j. Dz. U. z 2011 r. Nr 43, poz. 226 z pézn. zm.),
czy w ustawie z dnia 13 kwietnia 2007 r. o kompatybilnosci elektromagnetycznej
(Dz. U. Nr 82, poz. 556 z p6zn. zm.). Wskaza¢ przy tym nalezy, iz wéréd zadan Prezesa UKE
nie miesci si¢ wydawanie opinii prawnych.

Tym niemniej, wychodzac naprzeciw Paristwa prosbie o uzyskanie stanowiska Prezesa UKE
w zakresie przedstawionych zagadniefi dotyczacych wyjasnienia kwestii zwigzanych
z interpretacja pojecia ,marketing bezposredni” oraz watpliwosci dotyczacych tresci
oswiadczenia o wyrazeniu zgody na prowadzenie marketingu bezposredniego przy uzyciu
telekomunikacyjnych urzadzen koncowych i automatycznych systemow wywotujacych
oraz sposobow pozyskiwania przedmiotowej zgody, przedstawiam ponizsze stanowisko.

We wspomnianym pismie podniesliscie Panstwo, iz brak ustawowej definicji ~marketingu
bezposredniego™ jest przyczyng powstawania trudnosci w  stosowaniu postanowien
art. 172 Pt.-Odnoszac sie do powyzszego wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z art. 172 ust. 1 Pt
~Zakazane jest uzywanie telekomunikacyjnych urzqdzer kovicowych i automatycznych
systemow  wywolujqgcych dla  celow marketingu  bezposredniego, chyba ze abonent
lub  uzytkownik konicowy uprzednio wyrazil na to zgode.”. Powyzsze brzmienie
art. 172 ust. 1 Pt zostalo nadane ustawa z dnia 30 maja 2014 r. o prawach konsumenta
(Dz. U. z 2014 1. poz. 827, zwang dalej ,ustawa o prawach konsumenta”). W wyniku
dokonanej zmiany omawianego artykulu Pt zakaz wykorzystywania urzadzen
telekomunikacyjnych bez zgody abonenta lub uzytkownika koncowego dla celow marketingu
bezposredniego zostat rozszerzony o telekomunikacyjne urzadzenie koficowe. Zatem pojecie
marketingu bezposredniego funkcjonowato juz wezesniej na gruncie Pt i zwiazane byto
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z ustanowionym w art. 172 Pt (w brzmieniu obowiazujacym do dnia 24 grudnia 2014 r.)
zakazem uzywania automatycznych systemoéw wywolujacych dla celow marketingu
bezposredniego bez zgody abonenta lub uzytkownika koncowego.

Wyjasni¢ nalezy, iz przepis art. 172 ust. 1 Pt wprowadza do polskiego porzadku prawnego
regulacje objete dyrektywa 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca
2002 r. w sprawie przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze
tacznodci  elektronicznej (dyrektywa o prywatnosci i lacznosdci elektronicznej)
(Dz. Urz. WE L 2002.201.37 z 31 lipca 2002, z p6zn. zm., zwanej dalej »~dyrektywa
o prywatnosci i tgcznosci elektronicznej”), wynikajace w szczegdlnosei z art. 13
tej dyrektywy. Zgodnie z art. 13 ust. 1 dyrektywy o prywatnosci i tacznogci elektronicznej
~UzZywanie automatycznych systemow wywolujgcych i systemoéw lgcznosci bez ludzkiej
ingerencji (automatyczne urzqdzenia wywotujqce), faksow Iub poczty elektronicznej do celéw
marketingu bezposredniego moze by¢ dozwolone jedynie wobec abonentow Iub uzytkownikéw,
kidrzy uprzednio wyrazili na to zgode”. Z kolei art. 13 ust. 3 dyrektywy o prywatnosci
i facznosci elektronicznej stanowi, iz ,, Paristwa czlonkowskie podejmujq odpowiednie $rodki
w celu zapewnienia, aby niezamdwione komunikaty do celéw marketingu bezposredniego,
w przypadkach innych niz okreslone w ust. 1 i 2, nie byly dozwolone bez zgody abonentéw
lub uzytkownikéw bqdz w odniesieniu do abonentow lub uzytkownikéw, ktérzy nie zyczg sobie
ofrzymywania tego typu komunikatéw, przy czym wybdr miedzy tymi opcjami zostaje ustalony
przez przepisy krajowe, z uwzglednieniem faktu, ze obie te opcje muszq byé¢ dla abonenta
lub uzytkownika bezplatne”. Podnies¢ zatem nalezy, iz art. 13 dyrektywy o prywatnosci
1 lfacznosci  elektronicznej — zmierza do  zapewnienia  ochrony  abonentom
1 uzytkownikom koncowym w zakresie ich prawa do prywatnosci, wprowadzajac okreslone
wymagania, ktére powinny zosta¢ spetnione przy kierowaniu komunikatow niezamowionych,
formutowanych w szczegdlnosci w celu marketingu bezposredniego.

W tym stanie rzeczy za aktualne nalezy uzna¢ dotychczasowe rozumienie pojecia marketingu
bezposredniego, jakie zostalo wypracowane w doktrynie przedmiotu na gruncie spraw
zwigzanych z uzywaniem automatycznych systeméw wywotujacych dla celow marketingu
bezposredniego. W odniesieniu do przepisu art. 172 wust. 1 Pt przyjmuje  sie,
ze marketingiem bezposrednim jest ,.dzialalnosé polegajgca na dostarczaniu bezposrednio
klientom informacji lub propozycji dotyczqcych sprzedazy towaréw i ustug poprzez rozne
kanaly komunikowania sie. (..) Istotq marketingu bezposredniego jest dostarczanie
informacji o mozliwosci nabycia towaréw lub ustug oraz skiadanie potencjalnym klientom
propozycji zawarcia umowy.” (tak. S. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz,
Wyd. C.H. Beck, Warszawa 2013, str. 1008).

Podnies¢ zatem nalezy, iz pojecie marketingu bezposredniego, ktére zostato uzyte
w art. 172 ust.1 Pt. wiaza¢ nalezy z dziatalnoscia polegajaca na kierowaniu do abonentéw
lub uzytkownikow koficowych niezaméwionych informacji o charakterze handlowym. Bedzie
to zatem kierowanie takiej informacji, ktérej tres¢ ma na celu zachecenie abonenta
lub uzytkownika koncowego do nabywania okreslonych towaréw lub ustug. Z istoty
marketingu bezposredniego wydaje si¢ wynikaé to, iz elementem koniecznym POWYZszego
dziatania jest kierowanie informacji handlowej do wybranego abonenta lub uzytkownika
koficowego, w indywidualnym kontakecie, w celu uzyskania jego bezposredniej reakcji wobec
przedstawionej oferty.

W aktualnym porzadku prawnym brak jest natomiast podstaw do przyjecia, ze marketing
bezposredni, o ktérym mowa w art. 172 ust. 1 Pt, ogranicza sie jedynie do czynnosci
prowadzacych do zawarcia odplatnych uméw w przedmiocie nabycia towaréw lub ustug.
Element odplatnosci nie jest bowiem kryterium oceny, czy w danym przypadku mamy
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do czynienia ze stosowaniem marketingu bezposredniego. Zgodnie bowiem
z przedstawionymi powyzej wyjasnieniami, juz samo promowanie ushig lub towaréw
w warunkach okreslonych w art. 172 ust. 1 Pt, nalezy zalicza¢ do dziatan polegajacych
na stosowaniu marketingu bezposredniego bez wzgledu na to, czy zakonczy sie
ono zawarciem odptatnej umowy.

Odpowiadajgc zatem na Panstwa pytanie, czy marketingiem bezposrednim jest informowanie
abonenta lub uzytkownika koncowego o nieodplatnych branzowych szkoleniach
lub  konferencjach organizowanych przez administratora danych badz podmioty
z nim wspdlpracujace, nalezy udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej.

Majgc na uwadze wyjasnienia, jakie zostaty przedstawione powyzej, odpowiadajac na drugie
z przedstawionych pytaf nalezy podnies¢, iz decydujacy wptyw na kwalifikacje dziatan, jako
polegajacych na stosowaniu marketingu bezposredniego w rozumieniu art. 172 ust. 1 Pt
ma to, czy kierowana informacja do abonenta lub uzytkownika koficowego shuzy osiagnieciu
okreslonego efektu handlowego (uzyskanie przez podmiot stosujacy marketing bezposredni
jakichkolwiek korzysci wiekszych niz te, ktére uzyskalby bez stosowania dziatan
marketingowych). O ile zatem uzycie telekomunikacyjnych urzadzen koficowych w celu
skierowania do abonenta lub uzytkownika konicowego informacji o produktach (przyktadowo
wymienionym przez Panstwa produktach leczniczych, lekach najnowszej generacji, akcjach
promocyjnych producenta tych produktéw) ma na celu osiggniecie efektu handlowego (nawet
jezeli nie bedzie on polegal na zawarciu umowy), to takie dzialanie miesci si¢ w ramach
dyspozycji normy zawartej w art. 172 ust. 1 Pt.

Odnoszgc si¢ w dalszej kolejnosci do zapytania, czy w przypadku wystepowania
o udzielenie zgody, o ktérej mowa w art. 172 ust. 1 Pt, do 0sob fizycznych prowadzacych
dziatalnos¢ gospodarcza, mozliwym jest postuzenie si¢ podanymi na stronie internetowej tego
przedsigbiorcy (nieimiennymi) danymi kontaktowymi w postaci adreséw e-mail lub numerow
telefonéw, podnies¢ nalezy, iz powyzszy sposob zainicjowania kontaktu w celu uzyskania
zgody osoby fizycznej bedacej przedsigbiorca nalezy postrzegaé za dopuszczalny.
Tym niemniej nalezy zauwazy¢, ze bez wzglgdu na sposob pozyskania informacii
kontaktowych, nie moze doj$¢ do uznania, ze abonent lub uzytkownik skutecznie wyrazit
zgode w sytuacji, gdy nie zostaly spetnione warunki przyjecia, ze doszlo do wyrazenia takiej
zgody, wskazane w art. 174 Pt. Stosownie bowiem do postanowienia art. 174 Pt ,Jezeli
przepisy ustawy wymagajq wyrazenia zgody przez abonenta lub uzytkownika koricowego,
zgoda ta:

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

2) moze byc¢ wyrazona drogq elektroniczng, pod warunkiem jej utrwalenia i potwierdzenia
przez uzytkownika,

3) moze byc¢ wycofana w kazdym czasie, w sposéb prosty i wolny od oplat.”.

Odnoszac si¢ z kolei do zapytania, czy dopuszczalne jest, po uzyskaniu zgody
w rozmowie’ telefonicznej, kontynuowanie jej w celu przedstawienia oferty, nalezy wyjasnié,
1z zgodnie z powolanym powyzej postanowieniem art. 172 wust. 1 Pt, uzycie
telekomunikacyjnego urzadzenia koncowego i automatycznego systemu wywolujacego
dla celow marketingu bezposredniego jest dopuszczalne wylgcznie za uprzednia zgoda
abonenta lub uzytkownika konicowego i to tylko w sytuacji, gdy taka zgoda spelnia wymogi
okreslone w art. 174 Pt.

W Swietle powyzszych regulacji prawnych podnies¢ nalezy, iz wyrazenie przez abonenta
lub uzytkownika konicowego uprzedniej zgody na prowadzenie marketingu bezposredniego
przy uzyciu telekomunikacyjnych urzadzen koncowych i automatycznych systeméw

wywolujgeych bedzie miato miejsce wowcezas, gdy abonent lub uzytkownik koncowy ztozyt
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oSwiadczenie o przedmiotowej zgodzie przed skierowaniem do niego informacji handlowe;.
W swietle powyzszego za dopuszczalne nalezatoby uznaé uzyskanie wspomnianej zgody
w rozmowie telefonicznej a nastepnie kontynuowanie tej rozmowy telefonicznej w celu
przedstawienia oferty.

Ustosunkowujac si¢ do Paristwa watpliwosci dotyczacych tego, czy administrator danych,
ktéry posiada juz zgode abonenta lub uzytkownika koncowego ..na otrzymywanie informacji
handlowych drogg elektroniczng”, wymagana ustawg z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu
ustug droga elektroniczng (t. j. Dz. U. z 2013 r., poz. 1422, zwanej dalej ,,ustawa
o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng), powinien obecnie dodatkowo uzyskaé od niego
zgode na ..uzywanie telekomunikacyjnych urzadzen kofcowych i automatycznych systeméw
wywolujgcych dla celéw marketingu bezposredniego™ nalezy podkresli¢, jak stusznie
Panstwo wskazaliscie, Zze uzyskanie zgody konieczne jest do legalnego kontynuowania
prowadzonych dotychczas dziatan marketingowych. Ponadto, zwréciliscie sic Panstwo
z pytaniem, czy dopuszczalnym jest taczenie zgody na ,,uzywanie telekomunikacyjnych
urzadzen koncowych i automatycznych systeméw wywohijacych dla celéw marketingu
bezposredniego™ oraz zgody na ,.otrzymywanie informacji handlowych droga elektroniczng™
w jednej klauzuli, jezeli administrator danych zamierza wysytaé informacje marketingowe
wylacznie drogg elektroniczng (np. poprzez automatycznie generowane wiadomogdci
SMS, e-mail). Odnoszgc si¢ do wskazanych powyzej kwestii nalezy zauwazy¢, iz powolane
przez Panstwa klauzule o wyrazeniu zgody znajduja swoja podstawe prawna w réznych
przepisach prawa i nie mogg by¢ stosowane zamiennie. W tym zakresie nalezy wyraznie
podkresli¢, ze zakaz ustanowiony na mocy art. 172 ust. 1 Pt nie narusza zakazow i ograniczen
dotyczgcych przesytania niezamowionej informacji handlowej wynikajacych z odrebnych
ustaw (art. 172 ust. 2 Pt). Ponadto w mys$l stanowiska doktryny .,W przypadku uzyskiwania
zgody abonenta na réine dzialania przedsigbiorcy telekomunikacyjnego wymagane Jjest
wyrazne wymienienie czynnosci objetych zgodq, ktére ustawodawca uregulowal odrebnymi
przepisami, w szczegdlnosci na przetwarzanie danych dla réznych celéw” (tak. S. Piatek,
Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Wyd. C.H. Beck, Warszawa 2013 str. 1019).
Przyjmujac powyzsze stanowisko za wilasciwe takze dla przypadkéw wyrazania zgody
na prowadzenie marketingu bezpodredniego przy uzyciu telekomunikacyjnych urzadzen
koncowych i automatycznych systeméw wywolujgcych warto podkreslié, ze podmiot
dokonujacy czynnosci wymagajacych zgody abonenta lub uzytkownika koncowego powinien
uzyska¢ wyrazng zgode i nie moze by¢ ona domniemana lub dorozumiana z o$wiadczenia
woli o innej tresci. Z tych tez powodoéw za zasadny nalezy uznaé wniosek, ze zgoda abonenta
lub uzytkownika koncowego na otrzymywanie informacji droga elektroniczng
jak 1 zgoda na uzywanie telekomunikacyjnych urzadzen koncowych i automatycznych
systemow wywotujacych dla celéw marketingu bezposredniego powinny byé udzielone
W sposob. ktory pozwalalby na jednoznaczne rozstrzygniecie co do faktycznej, odrebnej
akceptacji po stronie tych oséb mozliwosci dokonywania wzgledem nich powyzszych
czynnosci.

W przypadku dalszych watpliwosci pozostaje do dyspozycji _sh
niezbedng pomoca.

zac Panstwu wszelka
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