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Warszawa, 31.07.2020 .

Marketing i cookies w projekcie ,,Prawo komunikacji elektronicznej”

“Nowe prawo komunikacji elektronicznej - zapraszamy do konsultagji” - tak brzmi nagtowek
informagji, ktéra pojawita sie na stronie Ministerstwa Cyfryzacji 29 lipca 2020". Rzecz dotyczy projektu
ustawy Prawo komunikacji elektronicznej (Pke), ktorej przyjecie ma by¢ wdrozeniem dyrektywy
o Europejskim Kodeksie tacznosci Elektronicznej (EKLE) z 11 grudnia 2018 roku. Projekt jest bardzo
obszerny - to 411 przepiséw (266 stron) ustawy wtasciwej i 94 przepisy (54 strony) ustawy
wprowadzajacej (do tego jeszcze uzasadnienia, odpowiednio 164 i 43 strony). Bez watpienia jest
co czytac i o czym dyskutowad, ale pewnie na obszerne komentarze, cho¢by ze wzgledu na rozmiar
projektowanej regulacji, trzeba bedzie jeszcze poczekad.

Juz dzi$ mozemy jednak sprawdzi¢, w jakim kierunku idg propozycje uregulowania dwdéch szczegélnie
istotnych z punktu widzenia RODO i praktyki biznesowej tematéw: zagadnien marketingu
elektronicznego i uzywania plikdw cookies. W tych zakresach mamy do czynienia z jednej strony
z podtrzymaniem dotychczasowych rozwiazan, a z drugiej z pojawieniem sie nowych, interesujacych
zapisow.

Marketing i informacja handlowa
Art. 360 Pke oraz jego uzasadnienie brzmig nastepujgco:

Art. 360. 1. Zakazane jest:

1. uzywanie automatycznych systemow wywotujacych lub

2. uzywanie telekomunikacyjnych urzadzen koricowych, w szczegolnosci w ramach korzystania

z ustug komunikacji interpersonalnef

- dla celow przesytania niezamowionej informacji handlowej w rozumieniu ustawy o swiadczeniu
ustug droga elektroniczng, w tym marketingu bezposredniego, do oznaczonego odbiorcy, bedacego
uzytkownikiem koricowym, chyba Ze uprzednio wyrazit on na to zgode.
2. Zgoda, o ktoref mowa w ust., 1, moze byc wyrazona przez udostepnienie przez uZytkownika
koricowego identyfikujacego go adresu poczty elektronicznej.
3. Uzywanie srodkow, o ktorych mowa w ust. 1, dla przesytania niezamowionej informacji handlowej,
w tym marketingu bezposredniego, nie moze odbywac sie na koszt uzytkownika koricowego.
4. Dziatanie, o ktorym mowa w ust. 1, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurendyi.

Uzasadnienie:

Postanowienia art. 360 stanowig o ochronie uzytkownikéw koncowych przed nekaniem w zwigzku
z marketingiem bezposrednim lub przesytaniem niezaméwionej informacji handlowej. Przepisy
zastapia obowiazujace regulacje art. 10 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o Swiadczeniu ustug droga
elektroniczng (Dz. U. z 2020 r. poz. 344 — dalej w tym wpisie ,,usude”) oraz art. 172 ustawy Prawo
telekomunikacyjne (dalej w tym wpisie ,Pt”). Wraz z wprowadzeniem art. 360 uchylany jest art. 10
ustawy o S$wiadczeniu ustug droga elektroniczna. Automatyczne systemy wywotujace s3
to zautomatyzowane potaczenia komunikacji gtosowej, ktore tacza sie z uzytkownikiem korfcowym
i przekazuja przygotowane uprzednio nagranie. Analogicznie moga to by¢ inne komunikaty.
Marketing bezposredni oraz przesytanie niezaméwionej informacji handlowej moga odbywac sie w
réznej formie, w szczegolnosci: wiadomosci poczty elektronicznej, telefony do uzytkownikéw
koncowych, wiadomosci SMS lub MMS, jak réwniez wszelkie inne formy komunikacji.

Co do zasady, zakazany jest marketing bezposredni oraz przesytanie niezamoéwionej informagji
handlowej. Regulacja dotyczy wszystkich, nie tylko przedsiebiorcow komunikacji elektroniczne;j.

! https://www.gov.pl/web/cyfryzacja/nowe-prawo-komunikacji-elektronicznej--zapraszamy-do-konsultacji
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Marketing elektroniczny lub przesytanie niezaméwionej informacji

handlowej s3 dopuszczalne, jezeli uzytkownik wyrazit zgode na ich otrzymywanie. Zgoda moze nie
by¢ wyrazna, jezeli uzytkownik koncowy udostepnit w ww. celach identyfikujacy go adres
elektroniczny. Komunikacja nie moze odbywac sie na koszt uzytkownika kofnicowego.

Przedmiotowy przepis jest implementacjg przepiséw dwdch dyrektyw. Pierwsza jest art. 13 ust. 1i 3
dyrektywy 2002/58, zgodnie z ktérym korzystanie z automatycznych systeméw wywotujacych
i systemoéw tacznosci bez ludzkiej ingerencji (automatyczne urzadzenia wywotujace), fakséw lub
poczty elektronicznej do celéw marketingu bezposredniego moze by¢ dozwolone jedynie wobec
uzytkownikéw koncowych, ktérzy uprzednio wyrazili na to zgode.

Przepisy te rownolegle implementuja art. 10 dyrektywy 2002/65/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 23 wrzes$nia 2002 r. dotyczacej sprzedazy konsumentom ustug finansowych na odlegtos¢
oraz zmieniajacej dyrektywe Rady 90/619/EWG oraz dyrektywy 97/7/WE i 98/27/WE. Zgodnie z tym
aktem warto zwréci¢ uwage, ze w rozumieniu dyrektywy 2002/65/WE (art. 2 lit. e) “$rodki
porozumiewania sie na odlegtos¢” oznaczaja wszelkie $rodki, ktére bez jednoczesnej fizycznej
obecnosci dostawcy i konsumenta moga by¢ wykorzystywane do sprzedazy na odlegto$¢ ustugi
pomiedzy tymi stronami.

Co sie nie zmienia?

e Nie zmienia sie podejscie polskiego regulatora do marketingu bezposredniego w kontekscie
wyboru pomiedzy rozwigzaniami typu opt-in i opt-out, ktéra to swobode wyboru daje krajom
implementujacym sama dyrektywa e-Privacy? w art. 13 ust. 3. Oznacza to, ze nadal przed
wystaniem niezamoéwionej informacji handlowej czy innego komunikatu marketingowego,
bedzie wymagana uprzednia zgoda uzytkownika koncowego.

e Prowadzenie akcji marketingowych wobec uzytkownikéw bez ich zgody bedzie traktowane
jako czyn nieuczciwej konkurencji.

Co sie zmienia?

e Przepis art. 360 Pke bedzie stanowi¢ jedyna regulacje dotyczaca niezamoéwionej informacji
handlowej, taczac w sobie przepis art. 10 usude (ktéry wraz z uchwaleniem Pke zostaje
uchylony) oraz art. 172 Pt konczac epoke sporéw na temat wzajemnych relacji tych
przepisow.

e wraz z ujednoliceniem zapisdw ujednolica sie takze zasady dotyczace zgdéd marketingowych
i zgod na wysytanie informacji handlowej - bez wzgledu na to, czy dotyczy to oséb fizycznych,
czy przedsiebiorcow, czy innych podmiotéw prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza.
Wysytanie komunikatéw marketingowych do oznaczonych odbiorcéw musi poprzedzaé
ich zgoda, a co wiecej na podstawie art. 362 Pke do zgdd uzytkownika koncowego stosuje
sie odpowiednio przepisy o ochronie danych, a to powoduje, ze po wejsciu w zycie Pke
wszystkie zgody musza spetnia¢ warunki z RODO (zgoda musi wiec by¢ dobrowolna,
konkretna, $wiadoma i jednoznaczna). Kto korzysta jeszcze ze zgdd niespetniajgcych
wymogow RODO, tego czeka powtérka z rozrywki ich zbierania.

e Wymog uprzedniej zgody dotyczy wszelkiej komunikacji na odlegtos¢, a wiec wszelkich
kanatow komunikacji (email, sms, potaczenie telefoniczne, fax, ale takze tzw. push
notifications popularne zwtaszcza przy korzystaniu z aplikacji mobilnych). Intencje
ustawodawcy w tym zakresie, biorac pod uwage ostatnie zdanie uzasadnienia, nie budza
watpliwosci.

e Nowoscia jest wprowadzenie przepisu, ktéry przewiduje, ze zgoda moze zosta¢ wyrazona
poprzez udostepnienie przez uzytkownika identyfikujacego go adresu poczty elektroniczne;j.
W praktyce nie mamy watpliwosci, ze jesli np. uzytkownik podaje swdj adres email
do otrzymywania newslettera czy informacji o promocjach, to nie trzeba odbiera¢ odrebne;j
zgody na przesytanie marketingu (jesli oczywiscie zostat uprzednio poinformowany,
ze komunikaty beda zawiera¢ tre$ci marketingowe). Otwarte pozostaje pytanie co
do adreséw email udostepnionych publiczne na stronie internetowej np. w przypadku adresu
email kontakt@firma.pl. Czy na taki adres mozna wysta¢ email z informacjg o produktach

2 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TX T/HTML/?uri=CELEX:32002L.0058& from=PL
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powotujac sie na art. 360 ust. 2 Pke? Tutaj dostrzegam pole

do pewnych sporéw - czy upublicznienie adresu moze by¢ rozumiane jako udostepnienie?
Jedli tak to czy takie upublicznienie jest wyrazeniem zgody na otrzymywanie informacgji
marketingowych, skoro zgodnie z RODO zgoda musi by¢ konkretna tj. obejmowac konkretny
cel, a w uzasadnieniu do projektu czytamy “zgoda moze nie by¢ wyrazna, jezeli uzytkownik
koncowy udostepnili w ww. celach identyfikujacy go adres elektroniczny” a wiec wyraznie
wskazuje, ze udostepnienie musi by¢ powigzane z konkretnym celem?

Pliki cookies w Pke

Art, 361. 1. Przechowywanie informacji lub uzyskiwanie dostepu do informacji juz przechowywanej
w telekomunikacyjnym urzadzeniu koricowym uZytkownika koricowego jest dozwolone,
pod warunkiem Ze:

1. uzytkownik koricowy zostanie uprzednio poinformowany w sposob jednoznaczny, tatwy
[ zrozumiaty, o:

a. celu przechowywania i uzyskiwania dostepu do tej informacji,

b. moZliwosci okreslenia przez niego warunkow przechowywania lub uzyskiwania
dostepu do tej informacji za pomoca ustawieri oprogramowania zainstalowanego
w wykorzystywanym przez niego telekomunikacyinym urzadzeniu koricowym
lub konfiguragi ustugi;

2. uzytkownik koricowy, po otrzymaniu informacji, o ktorych mowa w pkt 1, wyrazi na to zgode;

3. przechowywana informaga lub uzyskiwanie do niej dostepu nie powoduje zmian
konfiguracyjnych w telekomunikacyjnym urzadzeniu koricowym uZytkownika koricowego
[ oprogramowaniu zainstalowanym w tym urzadzeniu.

2. Uzytkownik koricowy moze wyrazic zgode, o ktoref mowa w ust. 1 pkt 2, za pomocag ustawier
oprogramowania zainstalowanego w wykorzystywanym przez niego telekomunikacyjnym urzadzeniu
koricowym lub konfiguracji ustugi.

3. Warunkow, o ktorych mowa w ust. 1, nie stosuje sie, jeZeli przechowywanie lub uzyskanie dostepu
do informagji, o ktorej mowa w ust. 1, jest konieczne do wykonania transmisji komunikatu
za posrednictwem publicznej sieci telekomunikacyjney.

4. Podmioty swiadczace ustugi telekomunikacyjne lub ustugi droga elektroniczng moga instalowac
oprogramowanie w telekomunikacyjnym urzadzeniu koricowym uzytkownika koricowego
przeznaczonym do korzystania z tych ustug lub korzystac z tego oprogramowania, pod warunkiem,
Ze uzytkownik koricowy:

1. przed instalacig oprogramowania zostanie poinformowany bezposrednio, w sposob
Jjednoznaczny, tatwy i zrozumiaty, o celu, w jakim zostanie zainstalowane oprogramowanie,
oraz sposobach korzystania przez podmiot swiadczacy ustugi z tego oprogramowania;

2. zostanie poinformowany bezposrednio, w sposob jednoznaczny, tatwy i zrozumiaty,
o0 sposobie usuniecia oprogramowania z telekomunikacyjnego urzadzenia koricowego
uzytkownika;

3. przed instalagia oprogramowania wyrazi zgode na jego instalagje i uzywanie.

Uzasadnienie:

W art. 361 regulowane jest pozyskiwanie informacji z urzadzen koncowych. Uprzednio regulacja
znajdowata sie w art. 173 Pt. Pozyskiwanie informacji oraz uzyskiwanie dostepu do informacji
przechowywanej na urzadzeniach koncowych jest dopuszczalne po uprzednim przekazaniu informacji
do uzytkownika korncowego oraz pozyskaniu zgody na takie dziatania. Zgoda moze by¢ wyrazona
przez odpowiednie ustawienia oprogramowania na urzadzeniu koncowym. Przepis przewiduje
wyjatek, tj. jezeli przechowywanie lub uzyskanie informacji jest niezbedne do swiadczenia transmisji
komunikatu za posrednictwem publicznej sieci telekomunikacyjnej lub $wiadczenia ustug komunikagji
elektroniczne;j.
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Co sie nie zmienia?

Nie zmienia sie zasada, ze do korzystania z plikow cookies wymagane jest uprzednie
poinformowanie uzytkownika o ich wykorzystywaniu i celu, w jakim zbierajg one informacje,
a takze o sposobie, w jaki mozna okresli¢ warunki ich dziatania.

Nie zmienia sie liberalne podejscie do wyrazenie zgody na korzystanie z plikéw cookies, ktéra
to zgoda nadal moze by¢ wyrazona poprzez odpowiednie ustawienie przegladarki.
Nie zmienia sie to podejScie mimo wyraznego kierunku, w ktérym podazaty zalecenia
i interpretacje europejskich organéw nadzorczych, ktére: a) wymagaty, aby zgoda
na wykorzystywanie cookies spetniata wszelkie warunki zgody wedtug RODO, a takze byta
pozyskiwana przed instalowaniem takich plikéw na urzadzeniu koncowym uzytkownika
i b) podwazaty mozliwos$¢ jej wyrazenia przez same ustawienia (w tym kierunku szty wytyczne
francuskiego CNIL z 28 lipca 2019, czy tez irlandzkiego IDPC z kwietnia 2020, oraz wyrok TSUE
ws Planet49 z 22 listopada 2019). Oznacza to akceptacje praktyki polegajacej
na przedstawianiu krétkiej informacji o wykorzystywaniu plikow cookies i poinformowaniu
uzytkownika, ze moze sobie ustawi¢ szczegétowe rozwiazania u siebie w przegladarce
internetowej, bez koniecznosci tworzenia rozbudowanych systeméw do zarzadzania
zgodami na wykorzystywanie cookies do poszczegélnych celéw lub pochodzacych
od poszczeg6lnych podmiotéw.

Konsultacje

Projekt ustawy Prawo komunikacji elektronicznej jest na etapie otwartych konsultagcji - uwagi i opinie
beda przyjmowane do 28 sierpnia 2020 na adres email konsultacje.pke@mc.gov.pl. Z pewnosciag
pojawi sie wiele uwag i wiele propozycji odmiennych rozwiazan poszczegélnych kwestii. Bez wzgledu
na ilos¢ skierowanych uwag czasu na ustalenie ksztattu nowych przepiséw nie ma zbyt wiele,
bo dyrektywa ELKE zmusza kraje cztonkowskie do jej implementacji do 21 grudnia 2020. Mozna wiec

juz chyba powoli oswajac sie z nowa regulacja i przygotowywac do niezbednych zmian, bo czasu

nie ma tez za wiele.

Bartosz Migas,
Specjalista ds. ochrony danych osobowych w iSecure Sp. z o.0.
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