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Streszczenie

Celem artykutu jest przedstawienie zagadnienia podstawy przetwarzania danych w celach mar-
ketingowych przez przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych. Gtéwny problem dotyczy stosunku
przepiséw sektorowych, jakimi sg przepisy prawa telekomunikacyjnego do przepiséw ogdélnych
wynikajgcych z ustawy o ochronie danych osobowych. Zagadnienie to wymaga analizy kolizji norm,
do ktorej dochodzi pomiedzy tymi ustawami, w szczegdlnosci ustalenia tresci normy kolizyjnej
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zawartej w art. 5 ustawy o ochronie danych osobowych, stanowigcym podstawe wyznaczania
relacji przepisow ogolnych i sektorowych w tym zakresie.

Stowa kluczowe: telekomunikacja, marketing, dane chronione tajemnicg telekomunikacyjna,
dane transmisyjne, norma kolizyjna, zbieg norm.

l. Marketing

Brak w polskich uregulowaniach prawnych legalnej definicji marketingu zmusza do odwotania
sie do wykfadni jezykowej tego terminu. Stownik jezyka polskiego definiuje marketing jako dzia-
tanie majgce na celu poznanie potrzeb konsumentéw, ustalenie wielkosci produkciji oraz metody
dystrybucji, sprzedazy i reklamy towaréw'. Ekonomiczna definicja tego terminu podkresla nakie-
rowanie dziatan marketingowych na okreslenie mozliwosci sprzedazy produktu?. Z kolei w decyzji
Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych z dnia 11 maja 2012 roku (sygn. DOLIiS/
DEC-412/12/29474, 29481), wskazuje sie, iz ,istotg marketingu sg dziatania majgce na celu
ksztaltowanie popytu poprzez poszerzenie kregu nabywcéw na ustugi $wiadczone przez firme,
jak réwniez poprawienie relacji pomiedzy firmg a klientem”. Marketing wiec nie polega wytacznie
na reklamie® oferowanych produktéw, ale obejmuje rowniez inne dziatania, ktore stuzg podsta-
wowemu celowi jakim jest sprzedaz produktéw lub ustug takich jak kreowanie nowych rynkéw
i potrzeb, adresowanie oferty do konkretnej grupy klientéw, rozpoznawanie potrzeb klientéw w celu
oferowania nowych rozwigzan i produktéw, czy chociazby kreowanie wizerunku przedsiebiorcy.
Zgodnie z takim rozumieniem marketingu przekazy takie jak zyczenia z okazji swigt wystane do
klienta stanowig przekaz marketingowy.

Marketing, jako forma komunikacji moze przybiera¢ forme bezposrednia. Istnieje wiele de-
finicji tej formy marketingu jednak najistotniejszym jej elementem jest bezposrednie kierowanie
komunikatu do wybranego odbiorcy, a wiec kryterium marketingu bezposredniego bedg spetniac
takie formy komunikaciji, ktére zaktadajg bezposrednie komunikowanie sie ustugodawcy z ustu-
gobiorcg, w tym w szczegolnosci marketing telefoniczny, marketing tradycyjng pocztg, czy pocztg
elektroniczng®. W tym miejscu wspomnie¢ nalezy, iz sam dobdr kanatu kontaktu z klientami moze
mie¢ wptyw na zakres zastosowania przepiséw prawa w tym zakresie.

W zwigzku z powyzszym nalezy zauwazyc¢, iz ustawa z 16.07.2004 r. Prawo telekomunika-
cyjne (Dz.U. 2004 nr 171 poz. 1800 ze zm.), dalej ,Pt” co do zasady nie odnosi sie do réznych
kategorii marketingu. Pojecie marketingu bezposredniego wystepuje wytgcznie w kontekscie
art. 172 Pt, jednak o przetwarzaniu danych telekomunikacyjnych w celach marketingowych jest
mowa w ustawie gtéwnie w kontekscie marketingu bezposredniego.

2 http://biznes.pwn.pl/haslo/3937899/marketing.html marketing [ang. market ‘rynek’], ekon. dziatania zmierzajgce do okreslenia mozliwosci sprzedazy
produktu, uwzgledniajgce istniejace lub potencjalne potrzeby nabywcéw w krétkim lub dtugim okresie i zwigzane z tym mozliwosci dystrybuciji, reklamy,
planowania produkcji, badan rynku.

3 Reklama zgodnie z definicjg zawartg w Kodeksie Etyki Reklamy to przekaz zawierajacy w szczegdlnosci informacije lub wypowiedz, zwtaszcza odptatny
lub za wynagrodzeniem w innej formie, towarzyszacy czyjejkolwiek dziatalnosci, majacy na celu zwiekszenie zbytu produktow, inng forme korzystania
z nich lub osiaggniecie innego efektu, ktére sg pozgdane przez reklamodawce. Do reklamy zalicza sie rowniez promocje sprzedazy, oferty kierowane do
odbiorcéw za pomocg marketingu bezposredniego lub sponsoring. http://www.radareklamy.org/ker-definicje.htm

4 Zob. szerzej np. T. Sztucki, Encyklopedia marketingu, Warszawa 1998, s. 166.
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Il. Stosunek przepiséw sektorowych do przepiséw ogdinych
dotyczacych przetwarzania danych osobowych
w celach marketingowych

1. Uwagi wstepne

Przepisy prawa telekomunikacyjnego w zakresie ochrony danych abonentéw sg przepisami
sektorowymi, szczegdlnymi w stosunku do przepiséw ustawy o ochronie danych osobowych.
Wzajemny stosunkow tych przepiséw nastrecza wielu praktycznych problemoéw poniewaz relacje
miedzy nimi nie zostaty poddane utrwalonym regutom interpretacyjnym dotyczgcym kolizji prze-
pisow prawad. Art. 5 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (t.j. Dz.U.
z2002r. Nr 101, poz. 926 ze zm.) dalej ,u.0.d.o.” zawiera nowg w stosunku do utrwalonych regut
kolizyjnych® norme nakazujgcg w procesie rozstrzygania kolizji pomiedzy przepisami ustaw, ktére
odnoszg sie do przetwarzania danych osobowych, rozstrzyganie na rzecz przepiséw przewidujg-
cych dalej idgcg ich ochrone, niz wynika to z ustawy o ochronie danych osobowych. Innymi sto-
wy jesli przepisy ustaw sektorowych, takich jak przepisy prawa telekomunikacyjnego przewidujg
ochrone réwng lub mniejszg w porownaniu z ustawg o ochronie danych osobowych, zastosowa-
nie bedg miaty przepisy sektorowe. Powyzsza reguta odniesiona zostanie wytgcznie do danych
przetwarzanych w celach marketingowych.

Wskazana norma, jak wskazuje chociazby Dariusz Adamski’, stanowi o komplementarno-
Sci przepisdw ogolnych oraz sektorowych, czyli ich uzupetnianiu sie. Konkluzja ta powinna by¢
jednak uzupetniona o dodatkowe elementy umozliwiajgce zidentyfikowanie w okreslonej sytuaciji
sposobu, w jaki przepisy obu ustaw uzupetniajg sie w zakresie przetwarzania danych w celach
marketingowych. Konflikt pomiedzy tymi przepisami zarysowuje sie na gruncie stosowania prze-
stanek legalizujgcych wskazanych w art. 23 u.0.d.o. na tle przepisow sektorowych Pt.

Powszechna i w zasadzie niekwestionowana praktyka w zakresie prowadzenia dziatan
marketingowych w sektorze telekomunikacyjnym polega na wskazywaniu jako podstawy praw-
nej art. 23 ust. 1 pkt 5 w zw. z ust. 4 pkt 1 u.o.d.o. Jak wskazuje S. Pigtek praktyka taka jest
uzasadniona pod warunkiem uznania, iz przepis art. 165 ust. 4 Pt nie przewiduje dalej idgcej
ochrony danych osobowych abonentéw niz przepisy art. 23 u.0.d.0.8, co zdaje sie potwierdzaé
wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego z dnia 16.05.2011 r. Il SA/Wa 643/11. W wyroku
tym, w ktéorym Sad wskazuje, iz ,Dostawca publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych jest
uprawniony do przetwarzania danych osobowych ustugobiorcy, jezeli jego dane przetwarza w celu
Swiadczenia i wykonania ustugi telekomunikacyjnej. W kazdym innym przypadku podejmowania
dziatan, w szczegdlnosci realizujgcych cel komercyjny, marketingowy, a nie zwigzany wprost z wy-
konaniem ustugi telekomunikacyjnej, ustugodawca bedzie stosowac przepisy ustawy o ochronie
danych osobowych i poszukiwac przestanki legalizujgcej przetwarzania danych osobowych dla
swych dziatan”. Sad zdaje sie wychodzi¢ przy tym z zatozenia, iz podstawg przetwarzania da-
nych objetych tajemnicg telekomunikacyjng jest art. 161 Pt. Na jego podstawie w ocenie Sadu,

5 Szerzej D. Adamski, O ochronie danych w telekomunikacji. Prawo Mediéw Elektronicznych 6/2007, Dodatek do Monitora Prawniczego Nr 4/2007, Legalis.

6 Generalnymi regutami w tym zakresie pozostajg niezmiennie reguty: lex specialis derogat legi generali, lex posterior derogat legi priori oraz lex
superior derogat legi inferiori.

7 D. Adamski, O ochronie danych..., Legalis.

8 8. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, uwagi do art. 165, Legalis, pkt. 7.
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dostawca publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych jest uprawniony do przetwarzania
danych osobowych ustugobiorcy, jezeli jego dane przetwarza w celu Swiadczenia i wykonywania

ustug telekomunikacyjnych. Natomiast jezeli nie przetwarza ich w tym celu, musi szukac¢ prze-
stanki legalizujgcej w innych przepisach ustawowych, o ktérych mowa w art. 161 ust. 1 zd. 2 Pt.
Jezeli przez przepisy te rozumiec¢ rowniez przepisy ustawy Pt to wniosek Sgdu jest chybiony,
o tyle, o ile inne przepisy tej ustawy, w tym art. 165 ust. 4 Pt, dotyczg przetwarzania danych w celu
marketingowym.

Odmienne stanowisko dotyczgce stosowania przepiséw ustawy o ochronie danych osobowych
i prawa telekomunikacyjnego przedstawione zostato w decyzji Generalnego Inspektora Ochrony
Danych Osobowych z dnia 21.8.2006 r. (sygn.akt GI-DEC-DS.-312/06) w ktérej GIODO wskazuje,
iz ocena legalnos$ci dziatan operatora telekomunikacyjnego przetwarzajgcego dane transmisyjne
bedace danymi osobowymi, podlega rezimowi przepisow prawa telekomunikacyjnego na pod-
stawie art. 23 ust. 1 pkt. 2 u.o.d.o. Podobnie wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia
26.1.2009 r. (sygn.akt | OSK 174/08) wskazujacy, iz przepis art. 159 ust. 2 Pt przewiduje silniejszg
ochrone danych niz przepis art. 23 u.o.d.o. i dlatego to on znajdzie zastosowanie jako podstawa
legalizujgca przetwarzanie danych objetych tajemnicg telekomunikacyjng. Zatem w takiej sytuacji
dojdzie do czesciowego wytgczenia przepiséw ustawy o ochronie danych osobowych. Wytgczenie
to dotyczy¢ bedzie w ocenie Sgdu przestanek legalizujgcych przetwarzanie danych osobowych
art. 23 ust. 1 u.od.o. Wyrok ten, wskazujgc na czesciowe wytgczenie przepiséw ustawowych,
zdaje sie potwierdzac¢ teze o komplementarnosci przepiséw ogoélnych i sektorowych, a wiec ich
uzupetnianiu sie.

2. Norma kolizyjna art. 5 u.o.d.o.

Przytoczone wyzej orzeczenia i decyzja nie wyznaczajg jednolitego wzoru postepowania, jakie
nalezy przyja¢ na tle art. 5 u.o.d.o. Jak wyzej wskazano, art. 5 u.0.d.o. zawiera norme kolizyjng
nakazujgcg rozstrzyganie zbiegu norm u.o.d.o. i innych ustaw na korzys¢ norm przewidujgcych
wyzszy poziom ochrony. Jak podkresla sie w literaturze norma ta odbiega od ustalonych regut
kolizyjnych® i wprowadza w wielu przypadkach niejasnos$¢ interpretacyjng'®. Analizujgc jej zna-
czenie nalezy w pierwszej kolejnosci ustali¢ wtasciwy sposob wyktadni art. 5 u.o.d.o.

Po pierwsze nalezy wskazac, iz jak kazda norma kolizyjna, norma wyrazona w art. 5 u.o.d.o.
rozstrzyga konflikt nie pomiedzy przepisami prawa, ktore w teorii prawa sg definiowane wytgcznie
jako jednostki redakcyjne, a pomiedzy normami prawnymi, ktére pojawiajg sie dopiero w proce-
sie interpretacji przepiséw prawa. Dopiero po przeprowadzeniu wyktadni mozemy stwierdzi¢, czy
dwie normy prawne sg w takim stosunku, iz zachodzi pomiedzy nimi sprzecznos¢. Trzeba w tym
miejscu powotaé sie na poglad, iz art. 5 u.0.d.o. nie bedzie miat absolutnego pierwszenstwa przed
wskazanymi regutami interpretacyjnymi, gdyz jezeli nie prowadzi on do wyeliminowania sprzecz-
nosci nalezy zwrdci¢ sie do generalnych regut wyktadni prawa''. Popierajgc ten poglad, nalezy
jednak dokonac zastrzezenia, iz do generalnych regut wykfadni prawa nalezy sie odwofac juz
przy dokonywaniu wyktadni przepisow, a nie dopiero w momencie, gdy wyktadnia taka nie daje

9 D. Adamski, O ochronie danych..., Legalis.

10 |bidem, takze J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Ochrona danych osobowych. Komentarz, uwagi do art. 5; Lex pkt. 3.

1" Podobnie J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Ochrona danych..., uwagi do art. 5, Lex; pkt 3.
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satysfakcjonujgcych wynikow. W tym celu nalezy dokonac¢ analizy relacji przepiséw Pt i u.o.d.o.
na podstawie generalnych regut wyktadni prawa.

Nie ulega watpliwosci, iz pomiedzy przepisami u.o0.d.o., a przepisami sektorowymi ustawy Pt
wystepuje relacja normy ogoélnej do normy szczegodlnej. Prawidiowy jest zatem wniosek, iz gdyby
nie istniat przepis art. 5 u.o0.d.o. to w przypadku kolizji norm obu ustaw zastosowanie miataby re-
guta kolizyjna lex specialis derogat legi generali. Zresztg nalezy zauwazy¢, iz w normie kolizyjnej
zawartej w art. 5 u.0.d.o., jak stusznie wskazuje J. Barta'?, mozna dopatrzy¢ sie refleksu reguty
kolizyjnej lex specialis derogat legi generali. Zasadnicza r6znica pomiedzy nimi polega na tym,
iz norma kolizyjna art. 5 u.0.d.o. nakazuje w przypadku kolizji norm wybraé norme przewidujgcg
ochrone dalej idgcg. W ocenie autora jest to dodatkowy warunek stawiany przez art. 5 u.o.d.o.,
gdyz w pozostatym zakresie dochodzi do zastosowania metod wypracowanych w ramach reguty
kolizyjnej lex specialis derogat legi generali. Oznacza to, w praktyce, iz przy poréwnywaniu prze-
piséw u.0.d.o. z przepisami ustawy Pt w pierwszej kolejnosci nalezy wytoni¢ normy prawne, ktore
sg ze sobg sprzeczne, a dopiero pozniej wyeliminowacé tg, ktéra zapewnia ochrone rowng lub
nizszg od normy wskazanej przepisami u.o.d.o. Punktem wyjscia jest wiec ustalenie, iz hipotezy
obu norm sg rézne'3, przy czym zakres adresatow lub zakres okolicznosci lex specialis w jakich
realizowana jest norma zawiera sie w zakresie adresatow lub okolicznosci lex generalis, a wiec
iz przynajmniej jeden tak okreslony zakres obu norm jest identyczny. Przy wystepowaniu dwéch
identycznych zakreséw oraz dwéch odmiennych dyspozycji nakazujgcych rézne zachowanie
dochodzi do kolizji norm.

Prowadzi to w konsekwencji do wniosku, iz przepisy szczegdlne nie wytgczajg catkowicie za-
stosowania przepiséw generalnych, a tym samym nalezy w procesie stosowania prawa traktowac
przepisy komplementarnie. Przepis specjalny nie uchyla bowiem przepisu ogélnego w catosci,
a tylko w takim zakresie, w jakim zakres tych przepisow jest identyczny'4. Oznacza to na gruncie
rozwazan dotyczacych relacji normy art. 165 ust. 4 Pt do normy wynikajgcej z art. 23 ust. 4 pkt 1
w zw. z art. 23 ust. 1 pkt 5 u.0.d.o., iz przepis ten nie bedzie miat zastosowania do wszystkich
dziatan marketingowych prowadzonych przez podmiot swiadczacy ustugi telekomunikacyjne.

W przypadku wystgpienia tak rozumianego zbiegu norm doj$¢ moze dopiero do zastosowania
dodatkowej przestanki wskazanej przez art. 5 u.o.d.o. tj. rozwazania, ktéra norm prawna zapew-
nia ochrone dalej idgcg. Jednak juz samo rozstrzygniecie, ktéra z nich jest oparta na przepisach
dalej idgcych moze nastreczac wiele problemow. Warto wspomnie¢ w kontekscie tej przestanki,
iz norma ta ma cechy normy semi-imperatywnej. Norma tego typu nie najlepiej sprawdza sie jako
instrument eliminowania sprzecznych ze sobg dziatan tego samego podmiotu tj. ustawodawcy,
chocby z tego wzgledu, iz bardzo trudno jest wskazac, ktory z przepisdw okresla minimalng ochro-
ne oraz w jakim zakresie przepis ogoélny i sektorowy sg swoimi odpowiednikami.

Przy okazji nalezy zauwazyc, iz norma kolizyjna art. 5 u.o.d.o. eliminuje zastosowanie za-
rowno zasady lex specialis derogat legi generali jak i zasade lex posterior derogat legi priori, gdyz
wymaga zapewnienia wyzszego poziomu ochrony, bez wzgledu na to, czy przepis jest uwazany
za lex specialis czy lex posteriori. Nie eliminuje on natomiast zasady wyktadni prawa lex superior

2. J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Ochrona danych..., uwagi do art. 5, Lex; pkt 1.

3 Przyjmuje sie, iz réznice w dyspozyciji przy identycznych hipotezach nie sg traktowane jak relacja lex specialis — lex generalis — zob. S. Kazmierczyk,
Z. Pulka, Wstep do prawoznawstwa, Wroctaw 1999, s. 57.

4 Tak tez J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Ochrona danych..., uwagi do art. 5, Lex, pkt 3.
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derogat legi inferiori, czyli zasady pierwszenstwa norm ustanowionych przepisem aktu wyzej
rangi w hierarchii aktéw prawnych, poniewaz art. 5 u.0.d.o. odnosi sie wytgcznie do przepiséw
rangi ustawowe;.

3. Zbieg norm prawnych

Przepisami odnoszgcymi sie bezposrednio do przetwarzania danych w celach marketingo-
wych w obu ustawach sg odpowiednio:

— art. 23 ust. 4 pkt 1 w zw. z art. 23 ust. 1 pkt 5 u.0.d.o. oraz

— art. 165 ust. 4 Pt.

Poréwnujgc przepis art. 23 ust. 4 pkt 1 w zw. z art. 23 ust. 1 pkt 5 u.0.d.o oraz art. 165 ust. 4 Pt
w pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz na ich podstawie mozna wyrdzni¢ dwie ogélne normy,
zgodnie z ktérymi:

1) Przetwarzanie danych osobowych przez administratora danych osobowych w celach marke-
tingu bezposredniego wtasnych produktow i ustug jest dozwolone bez uzyskiwania odrebne;j
zgody — na podstawie art. 23 ust. 4 pkt 1 w zw. z art. 23 ust. 1 pkt 5 u.o0.d.o.

2) Przetwarzanie danych transmisyjnych przez dostawce ustug telekomunikacyjnych w celu
marketingu ustug telekomunikacyjnych jest dozwolone w przypadku wyrazenia zgody przez
uzytkownika koncowego — zgodnie z art. 165 ust. 4 Pt.

Zakres wspolny wyzej wskazanych norm (ich hipotez) bedzie obejmowat przetwarzanie da-
nych osobowych bedgcych danymi transmisyjnymi, dotyczgcych uzytkownikow koncowych, przez
administratora danych osobowych bedgcego dostawcg ustug telekomunikacji w celach marketingu
bezposredniego wiasnych ustug telekomunikacyjnych.

Dyspozycje obu wskazanych wyzej norm majgcych zastosowanie do tak ustalonego zakresu
wspoélnego pozostajg w sprzecznosci. Wyznaczajg bowiem przy zaistnieniu tego samego zakresu
odmienne zachowania wyrazajgce sie w tym, iz w przypadku pierwszej normy dyspozycja nakazuje
oparcie przetwarzania w celu marketingowym na przestance ustawowej nie wymagajacej wyrazenia
zgody przez podmiot, ktérego dane bedg przetwarzane (art. 23 ust. 4 pkt 1 w zw. z art. 23 ust. 1
pkt 5 u.o.d.o0.). Natomiast dyspozycja drugiej normy zaktada dziatanie na podstawie udzielonej
przez podmiot zgody (art. 165 ust. 4 Pt).

Ustawodawca nie wskazuje w art. 5 u.o.d.o. co nalezy rozumie¢ przez przepis dalej idgcy,
jednak w ocenie autora bedzie to przepis, ktérego norma zaktada wiekszg ochrone osoby chro-
nionej i ktéry stawia wyzsze wymogi podmiotowi przetwarzajgcemu takie dane. W zwigzku z tym,
przepisem (normg) dalej idgcg w rozumieniu art. 5 u.o.d.o. jest przepis art. 165 ust. 4 Pt ponie-
waz wymaga dodatkowego dziatania w postaci uzyskania zgody. To on bedzie miat zastosowa-
nie do przetwarzania danych rozstrzygajac kolizje przepiséw na rzecz przepiséw sektorowych.
Prawidtowo odczytana norma skierowana do przedsiebiorcy telekomunikacyjnego powinna brzmie¢
nastepujgco: ,Przetwarzanie danych osobowych, bedgcych danymi transmisyjnymi, dotyczgcymi
uzytkownikdw koncowych, przez administratora danych osobowych bedgcego dostawcg ustug
telekomunikacyjnych, w celach marketingu bezposredniego wtasnych ustug telekomunikacyjnych,
wymaga zgody uzytkownika kohcowego”.

Podkresli¢ nalezy jednak, ze tylko w przedstawionym wyzej zakresie dochodzi do kolizji norm.
Przetwarzanie danych nie bedgcych danymi osobowymi lub przetwarzanie danych bedgcych
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danymi osobowymi w celu marketingu ustug innych niz telekomunikacyjne nie prowadzi do kolizji
norm, a tym samym przepis art. 5 u.o0.d.o. nie bedzie miat zastosowania.

Warto jeszcze dodag, iz art. 5 u.o.d.o. bedzie samodzielng podstawg odestania do przepisow,
ktére bedg stanowity podstawe przetwarzania danych objetych tajemnicg telekomunikacyjng
(po rozstrzygnieciu kolizji norm). W tej sytuacji wytgczone zostajg przepisy Pt odsytajgce do innych
ustaw jak np. art. 159 ust. 4 Pt w zakresie u.o.d.o. W przypadku wiec, gdy art. 5 u.o.d.o. odesle
do przepisow Pt przepisy Pt nie mogg postuzy¢ do zwrotnego odestania do przepisow u.o.d.o.

4. Zasada komplementarnosci przepiséw ogoélnych i sektorowych

Zasada komplementarnosci na gruncie przedstawionej wyzej wyktadni art. 5 u.o.d.o. powin-
na by¢ rozumiana w ten sposob, iz zastosowanie majg przepisy obu ustaw w zakresie, w jakim
nie dochodzi do kolizji norm (rozstrzyganej przez art. 5 u.0.d.0.) i w zakresie w jakim normy te
sie uzupetniajg lub ustanawiajg w sposéb odmienny, mozliwe do pogodzenia, prawa i obowigzki
podmiotdéw im podlegajgcych. Na gruncie ustawy Pt i u.o0.d.o. mozna wskazac, iz do takich uregu-
lowan uzupetniajgcych nalezg m.in. przepisy dotyczgce obowigzkoéw informacyjnych wymienionych
w obu ustawach, czy ustanowiony przez u.o.d.o. obowigzek rejestracji zbioru danych, nie majgcy
bezposredniego odpowiednika w prawie telekomunikacyjnym.

Na gruncie tych rozwazan pojawia sie pytanie dotyczgce zasadnosci odestania do innych
ustaw w przestankach legalnego przetwarzania danych wskazanych w art. 159 ust. 2 oraz 161
ust. 1 zd. 2 Pt. Jak wskazano bowiem wyzej, zastosowanie innych ustaw wynika¢ powinno z ogol-
nych zatozen stosowania prawa.

Odestanie takie jest jednak w ocenie autora konieczne przynajmniej w zakresie uprawnien
podmiotu przetwarzajgcego dane, tak dtugo jak powotane wyzej artykuty prawa telekomunikacyj-
nego wprowadzajg wyrazny zakaz przetwarzania danych objetych tajemnicg telekomunikacyjng
poza przypadkami okreslonymi ustawowo. Przepisy te wytgczajg dopuszczalnosé przetwarza-
nia danych objetych tajemnicg telekomunikacyjng w sytuacjach innych niz w nich okreslone.
Posrednio wskazujg, iz ustawa Pt jest wytgczng ustawg regulujgcg to zagadnienie. Wskazane
przestanki przetwarzania danych stanowig wyjatek od tej ogolnej reguty, a wyjgtek nie powinien
by¢ interpretowany rozszerzajgco. W zwigzku z tym brak w prawie telekomunikacyjnym wyrazne-
go odestania do innych ustaw uzasadniatby watpliwos¢ co do mozliwosci przetwarzania danych
chronionych tajemnicg telekomunikacyjng na podstawie innych przepiséw. Wyrazne odestanie
eliminuje watpliwosci w tym zakresie.

lll. Przetwarzanie danych w sektorze telekomunikacyjnym

1. Uwagi wstepne

Tajemnica telekomunikacyjna dotyczy danych wskazanych w art. 159 ust. 1 Pt Sg nig obje-
te: dane dotyczgce uzytkownika; tres¢ indywidualnych komunikatéw; dane transmisyjne; dane
o lokalizacji oraz dane o prébach uzyskania potgczenia miedzy okreslonymi zakonczeniami sieci
telekomunikacyjnej.

Z uwagi na tematyke niniejszego artykutu nalezy wymienic trzy istotne cechy ochrony przyznanej
przez prawo telekomunikacyjne. Po pierwsze podkresli¢ nalezy, iz dane przetwarzane w ramach
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prawa telekomunikacyjnego to dane telekomunikacyjne chronione w ramach tajemnicy komuniko-
wania sie w sieciach telekomunikacyjnych. Nie nalezy wiec rozpatrywac ich ochrony w oderwaniu
od zrédta ich powstania i przetwarzania, ktérym jest proces komunikacji z wykorzystaniem sieci
telekomunikacyjnej. W przypadku braku takiego powigzania zmianie ulegnie ochrona przyznana
ustawg'®. Dobrym przyktadem tego typu zaleznosci jest wykorzystanie numeru telefonicznego
(numeru MSISDN), ktorego przetwarzanie moze mie¢ zwigzek z komunikowaniem sie w sieciach
telekomunikacyjnych przy przekazywaniu komunikatow przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego.
W takiej sytuacji numer ten bedzie odpowiadat definicji danej transmisyjnej, o ktérej mowa w art. 159
ust. 1 pkt 3 Pti bedzie podlegat ochronie przyznanej prawem telekomunikacyjnym. Natomiast dla
podmiotow korzystajgcych z numeru zapisanego np. w spisie telefonicznym bedzie on wytgcznie
dang o abonencie, co w przypadku osoéb fizycznych oznacza¢ bedzie dang osobowg w rozumie-
niu u.o.d.o. W przypadku gdyby dane chronione tajemnicg telekomunikacyjng byty chronione
w oderwaniu od samego procesu komunikowania sie w sieci telekomunikacyjnej, numer telefonu
nalezatoby zawsze traktowac jako dang transmisyjng, a to oznaczatoby natozenie na kazdego,
kto postuguje sie numerem telefonu obowigzkéw wynikajgcych z prawa telekomunikacyjnego.
Po drugie nalezy wskazac, iz tajemnica telekomunikacyjna obejmuje dane kazdego podmiotu
bez wzgledu na jego rodzaj, czy forme prawng, w przeciwienstwie do ustawy o ochronie danych
osobowych obejmujgcej ochrong dane osdb fizycznych. Oznacza to, iz w zakresie w jakim zasto-
sowanie ma tajemnica telekomunikacyjna, wszystkie podmioty muszg by¢ traktowane jednakowo.
Po trzecie zauwazy¢ nalezy, iz prawo telekomunikacyjne reguluje przetwarzanie danych w celu
marketingowym wytgcznie w art. 165 ust. 4 Pt i odnosi sie w tej sprawie wytgcznie do danych
transmisyjnych, ktére sg tylko jedng z kategorii danych chronionych tajemnica telekomunikacyj-
ng. Wykorzystanie pozostatych danych w tym celu nie zostato przez ustawodawce uregulowane
wprost i dlatego ich przetwarzanie w celu marketingowym bedzie opierato sie na innych zasadach.
Z uwagi na powyzsze mozna pogrupowac dane przetwarzane w celach marketingowych
w telekomunikacji. Pogrupowanie takie jest uzasadnione poniewaz dane w kazdej grupie bedg
przetwarzane na innych podstawach prawnych. Te trzy grupy bedg obejmowaty:
— dane wskazane w art. 159 ust. 1 pkt. 3 Pt czyli dane transmisyjne,
— dane wskazane w art. 159 ust. 1 pkt. 1,2,4,5 Pt oraz
— dane, ktore mozna zakwalifikowac jako dane wymienione w art. 159 ust. 1 pkt. 1-5 jednak
z uwagi na fakt, iz nie sg one powigzane z procesem komunikacji w sieciach telekomunika-
cyjnych nie sg one objete tajemnicg telekomunikacyjna.

2. Przetwarzanie danych transmisyjnych

W zakresie przetwarzania danych w celach marketingowych prawo telekomunikacyjne re-
guluje wykorzystanie wytgcznie danych transmisyjnych, wskazujgc w art. 165 ust. 4 Pt iz dane te
mogg by¢ przetwarzane w celach marketingowych wytgcznie po uzyskaniu zgody. Poniewaz usta-
wodawca wyraznie wyrdznit te kategorie danych, ustalenie czym sg dane transmisyjne powinno
rozpoczynac wszelkie rozwazania w sprawach przetwarzania danych w celach marketingowych
w telekomunikacji.

5 Do podobnego wniosku mozna doj$¢ na podstawie przepisow art. 159 ust. 2 i art. 161 ust. 1 Pt w zakresie w jakim legalizacja przetwarzania danych
przez te przepisy dotyczy uzytkownika koncowego. Szerzej zob. S. Pigtek; Prawo telekomunikacyjne..., uwagi do art. 162, Legalis; pkt. 2.
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Dane transmisyjne to zgodnie z definicjg zawartg w art. 159 ust. 1 pkt 3 Pt dane przetwarzane
dla celoéw przekazywania komunikatow w sieciach telekomunikacyjnych lub naliczania optat za
ustugi telekomunikacyjne, w tym dane lokalizacyjne, ktére oznaczajg wszelkie dane przetwarzane
w sieci telekomunikacyjnej wskazujgce potozenie geograficzne urzadzenia koncowego uzytkownika
publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych. Zgodnie z tg definicjg do danych transmisyj-
nych zaliczy¢ mozemy numer MSISDN, IMSI, IMEI, dane dotyczgce rozpoczecia i zakonczenia
rozmowy, dane miejsca logowania do sieci itp.

Tak dokonane rozréznienie danych transmisyjnych wymaga dwoch uwag. Pierwsza rodzi sie
na tle zakresu danych, ktére sg przetwarzane w obu wspomnianych celach, druga dotyczy pytania
0 zasadnos$¢ wyrdznienia rodzaju danych na podstawie celu ich przetwarzania.

W pierwszym przypadku zauwazy¢ nalezy, iz zakres przetwarzanych danych przy przeka-
zywaniu komunikatéw oraz naliczaniu optat moze by¢ rézny. W przypadku wyréznienia danych
transmisyjnych poprzez ich przydatnos$¢ do przekazywania komunikatow rozroznienie to wydaje sie
by¢ rozréznieniem obiektywnym w tym znaczeniu, iz okreslona kategoria danych zawsze bedzie
stuzyta do przekazywania komunikatéw w sieci (np. numer IMSI), ze wzgledu na samg budowe
sieci telekomunikacyjnej. W pierwszym przypadku okreslona dana zawsze bedzie dang trans-
misyjng w rozumieniu ustawy. Takiego charakteru nie mozna juz przypisa¢ wyrdznieniu danych
transmisyjnych na podstawie kryterium przetwarzania ich w celu naliczenia opfat, a to z uwagi na
stosowanie réznych systemow rozliczeniowych przez operatorow. Kazde zestawienie potgcze-
nia glosowego w ruchu mobilnym generuje zapis danych o potgczeniu (ang. Call Data Record
— ,CDR”), ktéry zawiera dane stuzgce systemowi bilingowemu przedsiebiorstwa telekomunika-
cyjnego do wystawienia rachunku za dostarczone ustugi. W zaleznosci od okolicznosci plik CDR
zawieraC moze rozne zestawy danych, co wynika z faktu, iz w celu naliczenia optat przedsigbiorca
telekomunikacyjny moze przetwarzac rézne dane pochodzgce z sieci w zalezno$ci przyjetego
sposobu naliczania optat dla konkretnej kategorii abonentdéw. Roznica ta jest wyraznie widoczna
w przypadku ustug pre-paid oraz post paid, a takze w przypadku optat powstatych w roamingu,
gdzie jedng z danych niezbednych do naliczenia optaty jest dana lokalizacyjna, ktéra general-
nie nie ma znaczenia przy naliczaniu optat w ruchu krajowym. To jednak prowadzi do wniosku,
iz okreslona dana bedzie dang transmisyjng wytgcznie w okreslonych okoliczno$ciach. Dlatego
tez definicja, ktorg przyjat ustawodawca jest definicjg o tyle nieprecyzyjng, iz tworzy pole do od-
miennego traktowania tej samej danej przetwarzanej w sieci telekomunikacyjnej, a tym samym
stosowanie do niej odmiennych regut.

Druga watpliwos¢ dotyczy zasadnosci tworzenia definicji danych na podstawie przestanki
celu w jakim sg przetwarzane. Dana transmisyjna zgodnie z tg definicjg ma taki charakter, o ile
stuzy przekazywaniu komunikatow lub naliczaniu optat. Umozliwia to dwa alternatywne wnio-
ski. Jeden wskazujacy, iz dane transmisyjne tracg swoj przymiot, kiedy nie sg przetwarzane we
wskazanym powyzej celu albo drugi, iz dane transmisyjne nie mogg by¢ przetwarzanie w celach
innych niz przekazywanie komunikatéw lub naliczanie opfat, gdyz tylko w ten sposdb mogg za-
wsze zachowac przymiot danej transmisyjnej. Pierwszy wniosek prowadzitby do sytuacji, w ktérej
zmiana celu przetwarzania danych transmisyjnych wytgczataby stosowanie przepiséw dotyczgcych
tajemnicy telekomunikacyjnej. Drugi jest sprzeczny z samymi postanowieniami ustawy Pt,
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gdyz przepisy te wskazujg inne cele przetwarzania, takie jak opisywany marketing. Oba musza
by¢ wiec odrzucone.

W ocenie autora przyjeta przez ustawodawce definicja jest nieprawidtowa, gdyz nie odpo-
wiada podstawowemu wymogowi stawianemu definicji jakim jest eliminowanie wieloznacznosci
danego wyrazenia. Nalezatoby wiec raczej zdefiniowa¢ dane transmisyjne z pominieciem w ich
definicji ,celu”, ktoremu stuzy ich przetwarzanie. Dane tak zdefiniowane mogtyby stuzy¢ r6znym
celom, w tym celom marketingowym, bez konieczno$ci rozwazania wskazanych wyzej watpliwos$ci.

Na koniec nalezy podniesc, iz kazda dana uznana za dang transmisyjng bedzie co do zasa-
dy odpowiadac¢ w przypadku osob fizycznych definicji danej osobowej, zgodnie z art. 7 u.o.d.o.,
jezeli mozna jg potgczyé z danymi umozliwiajgcymi identyfikacje takiej osoby. Taki generalny
wniosek potwierdza réwniez teza decyzji Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych
z dnia 21.8.2006 r. (sygn. akt.GI-DEC-DS._312/06) wskazujaca, iz dane transmisyjne sg danymi
osobowymi, poniewaz sg one informacjami dotyczgcymi zidentyfikowanej lub mozliwej do ziden-
tyfikowania osoby fizycznej'®.

Podsumowujgc, w zakresie w jakim dane transmisyjne sg danymi osobowymi i w jakim
art. 165 ust. 4 wkracza w regulacje art. 23 u.o.d.o. dochodzi do kolizji norm, ktorg trzeba roz-
strzygng¢ na podstawie art. 5 u.0.d.o. Poniewaz przetwarzanie danych transmisyjnych wymaga
na gruncie prawa telekomunikacyjnego wyrazenia zgody, to przepisy te przyznajg ochrone dalej
idgcg w stosunku do przepiséw ustawy o ochronie danych osobowych. Jesli dana transmisyjna
nie moze by¢ uznana jednoczesnie za dang osobowa, jej przetwarzanie bedzie oparte na prze-
pisach prawa telekomunikacyjnego, a ich przetwarzanie moze zosta¢ oparte na przestankach
omowionych ponize;.

3. Przetwarzanie innych danych chronionych tajemnica telekomunikacyjna

Poza danymi transmisyjnymi w dziataniach marketingowych przetwarzane sg inne kategorie
danych chronionych tajemnicg telekomunikacyjna, w tym takze inne dane osobowe. Dane te sg
wymienione w art. 159 ust. 1 pkt. 1, 2, 4, 5 Pt, a poniewaz nie zostaty zakwalifikowane do ka-
tegorii danych transmisyjnych, ich przetwarzanie na cele marketingowe nie znajduje podstawy
w przepisie art. 165 ust. 4 Pt. Przepis ten przewiduje przetwarzanie w celach marketingowych
wytgcznie danych transmisyjnych uchylajgc generalny zakaz przetwarzania danych objetych tajem-
nicg telekomunikacyjng ustanowiony w art. 159 ust. 2 Pt poza wyjgtkami przewidzianymi ustawa.
Tym samym w przypadkach w ktorych przepis art. 165 ust. 4 Pt nie bedzie miat zastosowania,
przetwarzanie danych w celach marketingowych nie bedzie mozliwe, o ile nie znajdzie oparcia
w innych przepisach. Zasada ta odnosi sie do wszystkich powotanych na wstepie niniejszego
tytutu danych.

Zakres dozwolonego przetwarzania danych objetych tajemnicg telekomunikacyjng wskazany
zostat przez dwa przepisy: art. 159 ust. 2 oraz art. 161 ust. 1 Pt. Pierwszy z przepisow konstru-
uje generalny zakaz przetwarzania danych objetych tajemnicg telekomunikacyjng przewidujgc
jednoczesnie wyjatki od tego zakazu, drugi wskazuje wytgcznie pozytywne przestanki przetwa-
rzania danych. Przepisy te tgcznie ustanawiajg przestanki dozwolonego przetwarzania danych

16 Poprawnos¢ tego wnioskowania powinna by¢ jednak weryfikowana w kazdym przypadku poniewaz w konkretnych okoliczno$ciach dana transmisyjna
na gruncie ustawy o ochronie danych osobowych moze spetniaé¢ warunek, o ktérym mowa w art. 6 ust. 3 ustawy, a w przypadku ustug pre-paid w ktérych
co do zasady brak jest danych abonenta, gdyz nie zawiera on umowy na pismie, nie ma tez obowigzku podawania swoich danych operatorowi, ustalenie
konkretnej osoby fizycznej moze by¢ niemozliwe.
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objetych tajemnicg telekomunikacyjng. Jezeli chodzi o przestanki umozliwiajgce przetwarzanie

danych w celach marketingowych to zastosowanie bedg miaty art. 159 ust. 2 pkt 2 oraz 4, a takze

art. 161 ust. 1 zd. 2 Pt w ktérych ramach mozemy wyrézni¢ nastepujgce podstawy przetwarzania
danych:

— na podstawie zgody osoby, ktérej dane dotyczg (art. 159 ust. 2 pkt 2 Pt),

— na podstawie przepisdw, gdy ich przetwarzanie bedzie konieczne z innych powoddéw prze-
widzianych ustawg'” lub przepisami odrebnymi (art. 159 ust. 2 pkt 4 Pt),

—  na podstawie przepiséw'®, gdy ich przetwarzanie w innych celach (niz dotyczgce ustugi $wiad-
czonej uzytkownikowi albo niezbednych do jej wykonania) jest dopuszczalne na podstawie
przepisow ustawowych (art. 161 ust. 1 zd. 2 Pt).

Pierwsza ze wskazanych przestanek wskazuje, iz przetwarzanie danych w celach marketin-
gowych moze by¢ zalegalizowane poprzez uzyskanie zgody na wykorzystywanie tresci lub danych
objetych tajemnicg telekomunikacyjng od osob, ktérych dane dotyczg. Ustawodawca odnosi sie
tutaj do tresci, czyli samego komunikatu oraz do danych o nadawcy lub odbiorcy. W praktyce,
obecnie w celach marketingowych najczesciej wykorzystuje sie dane o nadawcy lub odbiorcy
komunikatu wskazane w art. 159 ust. 1 pkt. 1 Pt. W tym przypadku przetwarzanie danych w ce-
lach marketingowych jest uzaleznione, podobnie jak w przypadku art. 165 ust. 4 ustawy Pt, od
zgody podmiotu, ktéry ma otrzymywac takie komunikaty. Ustawodawca nie ogranicza swobody
wyrazenia zgody poprzez ograniczenie dozwolonych celéw przetwarzania, a tym samym nie
ogranicza mozliwosci zbierania zgdd dotyczgcych dowolnego celu przetwarzania danych przez
przedsiebiorce telekomunikacyjnego.

Odmiennie sytuacja zdaje sie przedstawia¢ w przypadku danych wskazanych w art. 159
ust. 1 pkt. 4 Pt tj. danych o lokalizacji. Dana o lokalizacji to dana geograficzna podobnie jak dana
lokalizacyjna co wynika z definicji uzytych w ustawie Pt. Przetwarzanie danych o lokalizacji na-
stepuje, zgodnie z przepisem art. 166 ust. 1 pkt. 1 Pt na podstawie zgody, jednak zgodnie z ust.
4 powotanego przepisu dane te mogg by¢ przetwarzane wytgcznie dla celéw niezbednych do
Swiadczenia ustug o wartosci wzbogaconej. W tym miejscu co najmniej dyskusyjna pozostaje kwe-
stia mozliwosci wyrazenia zgody na przetwarzanie danej o lokalizacji w celach marketingowych.
Z drugiej jednak strony dane o lokalizacji sg definiowane jako dane lokalizacyjne wykraczajgce
poza dane niezbedne do transmisji komunikatu lub wystawienia rachunku. Pomimo, iz te dwie ka-
tegorie danych (dane lokalizacyjne oraz dane o lokalizacji) sg danymi geograficznymi o potozeniu
urzgdzenia kohcowego, uzyta przez ustawodawce definicja nakazuje wyrazne ich odréznienie.
Prowadzi to do wniosku, iz dana o potozeniu geograficznym urzgdzenia kohcowego moze by¢
zakwalifikowana, w zaleznoséci od sytuacji, zaréwno do pierwszej jak i do drugiej ze wskazanych
kategorii danych. Jesli zakwalifikujemy dang geograficzng jako dang lokalizacyjng to w konse-
kwencji zgodnie z definicjg uzytg w Pt bedzie jednoczesnie dang transmisyjng. Przetwarzanie
zas danej transmisyjnej w celach marketingowych bytoby dopuszczalne na podstawie art. 165
ust. 4 Pt. W ocenie autora wskazuje to na konieczno$¢ zmiany definicji uzytych w ustawie w taki
sposob, aby wyeliminowacé tego typu niekonsekwencije.

7 Przez ustawe nalezy rozumie¢ ustawe Prawo telekomunikacyjne z 16.07.2004 r. (Dz.U. Nr 171, poz. 1800 ze zm.).

18 Za przepisy ustaw nalezy rozumie¢ zaréwno przepisy ustawy Pt jak i innych ustaw.
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W przypadku przyjecia za podstawe przetwarzania przepisow ustawowych konieczne jest
wskazanie przepisu, ktéry sankcjonowatby mozliwos¢ przetwarzania danych wskazanych w art. 159
ustawy Pt. W literaturze wskazuje sie, iz art. 159 ust. 2 pkt. 4 odnosi sie do takich przepiséw
jak m.in. przepisy ustawy z 6.4.1990 r. o Policji (Dz.U. 2011 Nr 287, poz.1687, ze zm.), ustawy
z 24.5.2002 r. o Agenciji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (Dz.U. 2010
Nr 29, poz. 154 ze zm.), ustawy z 9.6.2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie
Wywiadu Wojskowego (Dz.U. 2006 Nr 104, poz. 709 ze zm.), ustawy z 9.6.2006 r. o Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym (Dz.U. 2012 Nr 621 ze zm.), ustawy z 12.10.1990 r. o Strazy Granicznej
(Dz.U. 2011 Nr 116, poz. 675 zm.), ustawy z 24.8.2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych
organach porzgdkowych (Dz.U. 2013 Nr 568 ze zm.) oraz ustawy z 28.9.1991 r. o kontroli skar-
bowej (Dz.U. 2011 Nr 41, poz. 214 ze zm.)"°.

Jak zauwaza S. Pigtek przepisy wskazane w art. 159 ust. 2 pkt 4 oraz w art. 161 ust. 1 zd. 2
Pt zawierajg analogiczne regulacje legalizujgce przetwarzanie danych na podstawie przepiséw
ustawowych. Sg jednak ujete w obu tych przepisach odmiennie co moze prowadzi¢ do watpliwosci
interpretacyjnych w przypadku poszukiwania podstawy prawnej przetwarzania w innych ustawach?.
Uzyte w art. 159 ust. 2 pkt. 4 Pt sformutowanie o konieczno$ci przetwarzania tresci lub danych
wskazywatoby, iz chodzi o takie przepisy, ktére naktadajg na konkretny podmiot obowigzek prze-
twarzania tresci lub danych w ramach prowadzenia ustawowych dziatan. Przetwarzanie danych
w celach marketingowych nie zostato uksztattowane jako obowigzek podmiotu przetwarzajgcego
w zadnej z rozpatrywanych ustaw. Moze by¢ zatem traktowane tylko jako uprawnienie podmiotu
przetwarzajgcego. Z tego punktu widzenia przetwarzanie danych w celach marketingowych po-
winno znalez¢ podstawe w art. 161 ust. 1 zd. 2 Pt ktory wprost stwierdza, iz inne przepisy mogg
okreslac cele przetwarzania danych. Wskazana podstawa przetwarzania bedzie miata zastoso-
wanie wytgcznie w przypadku danych przetwarzanych w procesie komunikowania sie w sieciach
telekomunikacyjnych i nie bedzie miata zastosowania do danych nie chronionych tajemnicg
telekomunikacyjna.

Dane przetwarzane w telekomunikacji, w tym dane transmisyjne, z reguty sg danymi osobowymi
w rozumieniu ustawy o ochronie danych osobowych. Na gruncie poprzednio obowigzujgcej ustawy
Prawo telekomunikacyjne z dnia 21 lipca 2000 r. (Dz.U. Nr 73, poz. 852 ze zm.) uzasadniony
byt wniosek, iz do przetwarzania danych osobowych do celéw innych niz cele objete tg ustawa
stosuje sie przepisy u.o.d.o. Wniosek taki byt uzasadniony na gruncie art. 69.tej ustawy, ktory
przewidywat, iz przetwarzanie danych objetych tajemnicg telekomunikacyjng, a tym samym takze
danych osobowych, mozliwe jest wytgcznie woéwczas, gdy jest przedmiotem ustugi Swiadczonej
uzytkownikowi albo jest niezbedne do jej wykonania. Przetwarzanie informacji lub danych w innych
celach byto dopuszczalne w éwczesnym stanie prawnym zgodnie z art. 69 ust. 1 zdanie drugie
jedynie na podstawie przepiséw ustawowych, ktérymi byty przepisy ustawy o ochronie danych
osobowych. W zwigzku z tym, na gruncie art. 23 u.o0.d.o. przetwarzanie danych osobowych w ce-
lach tam wskazanych odbywato sie z zachowaniem tam wskazanych zasad?'. Obecnie, na gruncie
obowigzujgcej ustawy Prawo telekomunikacyjne?? stan prawny ulegt zmianie. Obecnie art. 159

19 K. Kawatek, Prawo telekomunikacyjne, Komentarz, uwagi do art.159, Lex; pkt. 5.

20 3. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne..., uwagi do art. 161; Legalis; pkt. 4.
21 Tak tez P. Fajgielski, Ochrona danych osobowych w telekomunikacji — aspekty prawne. Lublin 2003, s. 273.
22 Ustawa Prawo telekomunikacyjne z dnia 16 lipca 2004 r. (Dz.U. Nr 171, poz. 1800 ze zm.).
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oraz art. 161 Pt wskazuja, podobnie jak art. 69 ust. 1 poprzedniej ustawy, iz przetwarzanie tresci
i danych objetych tajemnicg telekomunikacyjng jest dozwolone, gdy dotyczy to ustugi Swiadczone;j
uzytkownikowi albo jest niezbedne do jej wykonania, natomiast przetwarzanie w innych celach
jest dopuszczalne jedynie na podstawie przepiséw ustawowych, przy czym dotyczy to zaréwno
przepisow Pt, jak i innych ustaw?3. W przeciwienstwie jednak do poprzednio obowigzujgcego sta-
nu prawnego, obecnie Pt przewiduje przetwarzanie danych w celach marketingowych w art. 165
ust. 4 Pt. W zwigzku z tym dochodzi do wskazanej powyzej kolizji norm i wniosek o stosowaniu
ustawy o ochrony danych osobowych pozostaje aktualny wytgcznie w zakresie danych osobowych
nie bedgcych jednoczesnie danymi transmisyjnymi.

Podsumowujgc nalezy zauwazyc, iz jezeli nie mozna znalez¢ podstawy przetwarzania da-
nych w innych przepisach Pt lub przepisach innych ustaw, przestankg przetwarzania moze by¢
tylko art. 159 ust. 2 pkt. 2 Pt, czyli zgoda osoby, ktorej dane majg by¢ przetwarzane. W prze-
ciwienstwie wiec do danych transmisyjnych, ktére co do zasady sg przetwarzane w celach
marketingowych na podstawie zgody, przetwarzanie innych danych chronionych tajemnicg tele-
komunikacyjng moze by¢ dokonywane w celach marketingowych, w zaleznosci od sytuacji, na
podstawie zgody lub przepisu prawa. Temat ten zostanie odrebnie oméwiony w dalszej czesci
niniejszego artykutu.

4. Przetwarzanie danych nie zwigzanych z procesem komunikowania sie w sieciach
telekomunikacyjnych

Dotychczasowe uwagi dotyczyty danych objetych tajemnicg telekomunikacyjng. Jednak do
celéw marketingowych mogg by¢ przetwarzane rowniez dane, ktére w Swietle prezentowanych
pogladow nie bedg nig chronione. Przy dokonywaniu oceny dopuszczalnosci przetwarzania da-
nych nalezy zwrdci¢ uwage, czy dane te sg powigzane z procesem komunikowania sie w sieciach
telekomunikacyjnych.

Dane powigzane z tym procesem przedsiebiorca telekomunikacyjny moze posiada¢ w zwigzku z:
—  przetwarzaniem danych witasnych uzytkownikéw, a wiec w przypadku istnienia stosunku

prawnego pomiedzy przedsiebiorcg a uzytkownikiem ustug,

—  przetwarzaniem danych abonentow na podstawie art. 162 Pt czyli w przypadku przetwarzania
danych zaréwno w imieniu innego podmiotu telekomunikacyjnego, jak i w przypadku prze-
twarzania danych w wyniku wspotpracy przy wykonaniu ustugi, ktorej typowym przyktadem
jest zakanczanie potgczenia w sieci innego przedsigbiorcy telekomunikacyjnego.

Podmioty telekomunikacyjne przetwarzajg do celow marketingowych dane oséb nie po-
chodzgce z dwoch wyzej wskazanych zrédet. Chodzi¢ tu bedzie gtéwnie o dane takie jak imie
i nazwisko, dane teleadresowe, adres poczty elektronicznej, numer telefonu. Dane te mogag by¢
nabywane od innych podmiotow trudnigcych sie ich zbieraniem. W zwigzku z tym pojawia sie py-
tanie o podstawe prawng takiego przetwarzania i pytanie o to, czy podmiot ten jest zobowigzany
do stosowania regut wskazanych w art. 165 ust. 4 Pt, a takze czy jest zwigzany w takim przypadku
tajemnica telekomunikacyjna.

W ocenie autora uzasadnione jest stanowisko, iz dane nie powigzane z procesem komuniko-
wania sie w sieci nie sg objete tajemnica telekomunikacyjna, cho¢ mieszczg sie one definicyjnie

23 Tak tez S. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne..., uwagi do art. 161, Legalis pkt. 4.
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w pojeciach wskazanych art. 159 ust. 1 Pt. Wniosek ten potwierdza réwniez tresc art. 159 ust. 2
oraz 161 ust. 1 Pt, ktére odnoszg sie do danych przetwarzanych w zwigzku ze swiadczeniem
ustug na rzecz uzytkownika koncowego. Do danych niepowigzanych z procesem komunikowa-
nia nie majg wiec zastosowania reguty dotyczgce tajemnicy telekomunikacyjnej i w konsekwencji
réwniez przepis art. 165 ust. 4 Pt. Tym samym podstawy przetwarzania takich danych nalezy
szuka¢ w innych ustawach, w tym w ustawie o ochronie danych osobowych, przy czym zastoso-
wanie jej przepiséw nie wynika z zastosowania reguty kolizyjnej wskazanej w art. 5 przywotane;j
ustawy.

Przyktadéw powyzszego rozrdéznienia dostarcza przetwarzanie danych lokalizacyjnych.
Dane lokalizacyjne mogg pochodzi¢ z sieci telekomunikacyjnej i wtedy sg chronione tajemnicg
telekomunikacyjng. Mogg by¢ jednak uzyskiwane w procesie przetwarzania danych pochodza-
cych z urzgdzenia mobilnego z wykorzystaniem systemu GPS. Podmiot przetwarzajgcy takie
dane nie bedzie podlegat przepisom prawa telekomunikacyjnego, cho¢ w istocie bedg to te same
dane lokalizacyjne, a tylko zrodto ich pochodzenia bedzie ré6zne. Podobnie przedstawia sie spra-
wa danych o uzytkowniku wymienionych w art. 159 ust. 1 pkt 1 Pt Dane te, o ile chodzi o osobe
fizyczna, zostaty wskazane w art. 161 ust. 1 Pt i obejmujg takie dane jak imie i nazwisko, czy
adres zamieszkania. Dane te uzyskiwane sg przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego w wy-
niku podpisania umowy o swiadczenie ustug telekomunikacyjnych i w tym zakresie powinny by¢
traktowane jako dane objete tajemnicg telekomunikacyjng. Jednak dane takie, o ile marketing
dotyczy podmiotéw, ktore nie sg abonentami przedsiebiorcy telekomunikacyjnego, nie muszg
pochodzi¢ z tego zrédta i mogg byc¢ zbierane w inny sposodb. W przypadku, w ktérym dane nie sg
powigzane ze $wiadczeniem ustug, czyli nie zostaty uzyskane w ramach stosunku $wiadczenia
ustug telekomunikacyjnych nie bedg podlegaty tajemnicy telekomunikacyjnej?*. Przyjecie takiego
pogladu, prowadzi w konsekwencji do wniosku, iz w zalezno$ci od zrodta pochodzenia danych
przetwarzanych w celach marketingowych poziom ich ochrony jest rozny. Pojawia sie w zwigzku
z tym pytanie, czy takie zréznicowanie jest uzasadnione.

Jak fatwo zauwazy¢ wszystkie podmioty podlegajgce ustawie telekomunikacyjnej, a wiec
podmioty bezposrednio przetwarzajgce dane objete tajemnicg telekomunikacyjng, jak i podmioty
dziatajgce na ich zlecenie na podstawie art. 160 Pt bedg podlegaly surowszym warunkom ich
przetwarzania na podstawie zgody podmiotu danych, w szczegdlnosci w zakresie takiej danej
transmisyjnej, jakg jest numer telefonu. Podmioty, ktére nie podlegajg Pt bedg zas zwolnio-
ne z obowigzku posiadania zgody na podstawie art. 23 ust. 1 pkt. 5 u.o.d.o. Nalezy przy tym
uwzgledni¢ okoliczno$é¢, iz podmiot nie bedgcy podmiotem telekomunikacyjnym nie powinien,
bez odrebnej podstawy prawnej jakg bytaby zgoda uzytkownika ustug telekomunikacyjnych,
posiada¢ danych transmisyjnych oraz innych danych przetwarzanych przez przedsiebiorce
telekomunikacyjnego.

Generalnie rzecz biorac, dane takie jak imie i nazwisko, numer telefonu, czy adres, nie bedgce
danymi abonentéw podmiotu przetwarzajgcego, nie bedg danymi przetwarzanymi na podstawie
ustawy Pt chyba ze bedg pochodzity od innego operatora telekomunikacyjnego, ktéry moze takie
dane udostepni¢ wytgcznie na podstawie art. 162 Pt.

24 Nie nalezy jednak tego wniosku wprost odnosi¢ do innych przypadkéw przetwarzania danych, w szczegdlno$ci nie oznacza to, iz przedsiebiorca
telekomunikacyjny mégtby z pominieciem art. 172 ustawy Pt uzywac¢ automatycznych systeméw wywotujgcych w celu marketingu bezposredniego kie-
rowanego do abonentéw innych sieci telekomunikacyjnych.
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IV. Warunki przetwarzania danych

1. Warunki przetwarzania danych w celach marketingowych na podstawie art. 165 ust. 4 Pt

1.1. Zgoda jako podstawa przetwarzania danych

Jak wyzej wskazano, zastosowanie art. 165 ust. 4 Pt nalezy rozpatrywaé w zwigzku z art. 5
u.o.d.o., gdyz w tym zakresie zachodzi kolizja norm prawa sektorowego i ogolnego. Poniewaz
przetwarzanie danych transmisyjnych na podstawie art. 165 ust. 4 Pt zalezy od uzyskania zgody,
w przeciwienstwie do art. 23 u.o.d.o., przetwarzanie danych na podstawie Pt jak juz to zostato
wyzej podkreslone, nalezy uznaé za podlegajgce ochronie dalej idgcej. W zwigzku z tym prze-
twarzanie nastepuje na zasadach wskazanych art. 165 ust. 4 Pt.

Zgoda, o ktorej jest mowa w art. 165 ust. 4 zostata zdefiniowana w art. 174, ktéry wskazuje,
iz zgoda ta:

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

2) moze by¢ wyrazona drogg elektroniczng, pod warunkiem jej utrwalenia i potwierdzenia przez
uzytkownika;

3) moze by¢ wycofana w kazdym czasie, w sposob prosty i wolny od optat.

W sprawie pojecia zgody nalezy wykorzysta¢ dorobek doktryny i judykatury dotyczgcy zgody
w rozumieniu art. 7 ust. 5 u.o.d.o. Uzasadnia to zaréwno brzmienie przepisu art. 174 Pt oraz art.
7 ust. 5 u.o.d.o. ktérych brzmienie jest zblizone. Ponadto zgoda przewidziana w prawie telekomu-
nikacyjnym nawigzuje do konstrukcji zgody uregulowanej przepisami ogélnymi ustawy o ochronie
danych osobowych. Wynika to z faktu, iz tajemnica telekomunikacyjna jest pochodng implemen-
towania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2002/58/WE z 12.07.2002 r. dotyczgca
przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze tgcznosci elektroniczne;j
(dyrektywa o prywatnosci i tgcznosci elektronicznej) (Dz. Urz. WE 2002 L 201/37) dalej ,dyrekty-
wa 2002/58/WE”, ktéra z kolei definiujgc pojecie ,zgody” odwotuje sie w art. 2 lit. f) do dyrektywy
Paramentu Europejskiego i Rady nr 94/46/WE z 24.10.1995 w sprawie ochrony osob fizycznych
w zakresie przetwarzania danych osobowych i swobodnego przeptywu tych danych (Dz. Urz. WE
L 281/31 )?° dalej ,dyrektywa 94/46/WE”, w wyniku implementacji, ktorej wprowadzono ustawe
0 ochronie danych osobowych.

Stad tez kryteria stuzgce ustaleniu, czy zgoda jest wazna bedg w obu przypadkach takie
same?® rowniez na gruncie ustaw krajowych. W praktyce oznacza to, iz wszelki dorobek w tym
zakresie, w szczegolnosci orzeczniczy, bedzie miat zastosowanie do obu regulacji. Tak jedno-
znacznego wniosku nie mozna wyciggna¢ w stosunku do art. 4 ustawy o swiadczeniu ustug drogg
elektroniczng poniewaz w doktrynie zachodzi rozbieznos¢ co do tego w jakim zakresie stanowi
ona implementacje poszczegolnych dyrektyw?’. Jedno stanowisko wskazuje, iz ustawa o $wiad-
czeniu ustug drogg elektroniczng (u.s.u.d.e) implementuje wytgcznie czes¢ postanowien dyrek-
tywy Parlamentu Europejskiego i Rady 200/31/WE z 8.06.2000 r. w sprawie niektorych aspektéw

25 Wskazana réowniez w motywie 17 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2002/58/WE z 12.07.2002 r. dotyczgca przetwarzania danych
osobowych i ochrony prywatnos$ci w sektorze tgcznosci elektronicznej (dyrektywa o prywatnosci i tagcznosci elektronicznej) (Dz. Urz. WE 2002 L 201/37),
wedtug ktérego ,do celdw niniejszej dyrektywy, zgoda (...) powinna mie¢ to samo znaczenie co zgoda podmiotu danych opisana i szerzej okreslona
w dyrektywie 95/46/WE”.

26 Opinia Grupy Roboczej Art. 29 nr 15/2011 w sprawie definicji zgody z dnia 13 lipca 2011 r. s. 31.

27 Ustawa o $wiadczenie ustug droga elektroniczng stanowi implementacje czesci postanowien dyrektywy 2000/31/WE, jak wskazujg J. Gotaczynski,
K. Kowalik-Banczyk, A. Majchrowska, M. Swierczynski. Ustawa o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng. Komentarz. uwagi do art. 1 LEX, pkt. 2.
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prawnych ustug spoteczenstwa informacyjnego, w szczegolnosci handlu elektronicznego w ramach
rynku wewnetrznego (dyrektywa o handlu elektronicznym) (Dz.Urz. WE L 178/1 — dalej ,dyrektywa
200/31/WE”). Jednoczesnie podkresla sie, iz nie jest ona réwnoczesnie implementacjg dyrekty-
wy 2002/58/WE?8. Zgodnie z tym stanowiskiem, w zakresie, w ktorym ustawa nie odzwierciedla
postanowien dyrektywy 200/31/WE, przepisy te sg postanowieniami autonomicznymi, a wiec
nie majgcymi swojego zrodta w zadnej innej dyrektywie. Odmienny poglad wskazuje, iz przepisy
ustawy sg wzorowane zaréwno na dyrektywie 200/31/WE, jak i na dyrektywie 2002/58/WE, a wy-
tgcznie w zakresie nieuregulowanym tymi dwoma dyrektywami majg charakter autonomiczny?2°.
W swietle tego drugiego pogladu art. 4 u.$.u.d.e byt wzorowany na przepisie art. 7 pkt. 5 u.o0.d.o,
a w konsekwenciji podobnie jak w przypadku art. 174 Pt kryteria ustalenia, czy zgoda jest wazna
beda w obu przypadkach takie same, co ma swoje zrodto w dyrektywie 94/46/WE.

Powyzszy wniosek wymaga jednak istotnego uzupetnienia stwierdzeniem, iz polski ustawo-
dawca uksztattowat pojecie zgody w sposob bardziej restrykcyjny niz ustawodawca europejski®.
Zgodnie bowiem z brzmieniem art. 2 lit. h) dyrektywy 95/46/WE zgoda oznacza konkretne i $wia-
dome, dobrowolne wskazanie przez osobe, kitérej dane dotyczag na to, ze wyraza przyzwolenie
na przetwarzanie odnoszgcych sie do niej danych osobowych. Zgodnie z Opinig Grupy Roboczej
2931 oznacza to, iz zgode mozna wyrazi¢ przez kazde wskazanie woli, za pomocg ktérego osoba
wyraza swoje przyzwolenie i ktore moze by¢ wyrazone zaréwno przez odreczny podpis, ustne
odwiadczenie, ale takze zachowanie, z ktérego racjonalnie mozna wywnioskowa¢ zgode. Wyraznie
wiec widac, iz zasada przyjeta w polskim ustawodawstwie polegajgca na eliminacji mozliwosci
domniemania lub dorozumienia zgody, stawia surowsze wymogi niz przewidziane prawem euro-
pejskim. Niemniej jednak we wszystkich trzech wspomnianych ustawach ustawodawca identycznie
uksztattowat ten element zgody, tak wiec pod tym wzgledem nadal uzasadnionym jest wniosek
o0 mozliwosci stosowania identycznych kryteriow ustalenia waznosci zgody.

Nalezy rowniez wskazac, iz w zakresie prawa telekomunikacyjnego ustawodawca dodatkowo
sprecyzowat, iz zgoda moze by¢ wyrazona drogg elektroniczng, pod warunkiem jej utrwalenia
i potwierdzenia przez uzytkownika, a jej wycofanie musi by¢ proste i wolne od optat.

Ustawodawca przesadzit, iz zgoda ma charakter o$wiadczenia woli®?, jednak wskazana
powyzej, przyjeta przez polskiego ustawodawce, zasada, iz zgoda nie moze by¢ domniemana
lub dorozumiana wprowadza jednoczes$nie zasadniczg réznice pomiedzy ogdlnymi regutami pra-
wa cywilnego dotyczgcego oswiadczen woli, a zgodg rozumiang jako takie oswiadczenie woli.
Polega ono na wytgczeniu mozliwosci wyrazenia tego oswiadczenia woli per facta concludentia,
ktora wynika z art. 60 kodeksu cywilnego3? i ktérg dopuszcza jak wskazano powyzej prawodawca
europejski. Wylgczenie domniemania ma znaczny wptyw na tre$¢ zgdd i sposéb ich zbierania.
Jednoczesnie zgoda powinna spetnia¢ wymogi stawiane prawem europejskim. Dyrektywa 95/46/
WE wskazuje, iz zgoda oznacza konkretne i Swiadome, dobrowolne wskazanie przez osobe,
ktorej dane dotyczg na to, ze wyraza przyzwolenie na przetwarzanie odnoszgcych sie do niej

28 gSzerzej J. Gotaczynski, K. Kowalik-Banczyk, A. Majchrowska, M. Swierczynski. Ustawa o $wiadczeniu..., uwagi do art. 1, LEX, pkt. 2.

29 Szerzej zob. X, Konarski, Komentarz do ustawy o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng, Warszawa, 2004, s. 44.

30 Podobnie J. Barta, P. Fajgielski, R Markiewicz, Ochrona danych..., uwagi do art. 7; Lex, pkt. 33.

31 Opinia Grupy Roboczej Art. 29 nr 15/2011 w sprawie definicji zgody z dnia 13 lipca 2011 r., s. 12.

32 Nie zakonczyto to jednak sporu w doktrynie co do prawnego charakteru zgody; szerzej J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz Ochrona danych..., s. 43.

33 Art. 60 k.c. (...) wola osoby dokonujgcej czynnosci prawnej moze by¢ wyrazona przez kazde zachowanie sie tej osoby, ktére ujawnia jej wole w spo-
s6b dostateczny, w tym réwniez przez ujawnienie tej woli w postaci elektronicznej (o$wiadczenie woli).
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danych osobowych. Dodatkowo wskazuje, iz zgoda powinna by¢ wyrazona w sposéb wyrazny
(patrz np. art. 8 ust. 2 lit. a) dyrektywy 95/46/WE), co zdaje sie staé w sprzecznosci z wyzej wy-
razonym pogladem Grupy Roboczej 29, iz zgoda ta na gruncie prawa europejskiego moze by¢
zgodg dorozumiana.

Pamietajgc o powyzszej modyfikacji rozumienia zgody, samo pojecie oswiadczenia woli, a tym
samym interpretacja poprawno$ci ztozonej zgody, powinno odwotywac sie do dorobku prawa cy-
wilnego w dziedzinie o$wiadczen woli34. To za$ stwierdza, iz dane zachowanie moze by¢ uznane
za o$wiadczenie woli jezeli jest ono zrozumiate, swobodne i ztozone na serio®.

W ramach przestanki zrozumiatego charakteru oswiadczenia woli wyréznia sie o$swiadczenia
wyrazne i dorozumiane. Jak wskazano powyzej to drugie zostato wolg ustawodawcy wytgczone.
Wolg ustawodawcy wytgczono rowniez wszelkie domniemania, a wiec nie mozna przyjac, iz zgo-
da jako oswiadczenie woli ma taki charakter, jezeli jego tres¢ da sie ustali¢ przynajmniej w dro-
dze wyktadni. Nalezatoby przyja¢, iz wyrazne oswiadczenie woli bedgce zgodg przybiera postac
wypowiedzi jezykowej (ustnej lub pisemnej) sformutowanej w sposoéb petny i jednoznaczny, za
pomocg powszechnie zrozumiatych zwrotdw, niewymagajgcych ttumaczenia i zastanawiania sie
nad tym, co w rzeczywistosci oznacza®®.

W tym miejscu nalezy wskazaé na wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego w Warszawie
z dnia 31.1.2012 r. (sygn.akt 1317/11) wskazujacy, iz klauzula zgody na przetwarzanie danych
osobowych w celu marketingowym powinna by¢ sformutowana w sposob oddzielny od klauzuli na
otrzymywanie informacji handlowych za pomoca poczty elektronicznej. Podkresli¢ jednak nalezy,
iz z w uzasadnieniu sad podnidst, iz ,ustawa o ochronie danych osobowych nie zakazuje zbiera-
nia w jednym oswiadczeniu woli zgody na dwa rodzaje przesytania danych osobowych”. Jednak,
kontynuujgc Sad wskazuje, iz problemem jest takie sformutowanie zgody w omawianej sprawie,
ze osobie ktora jg wyrazita nie pozostawiono mozliwosci wyboru co do sposobu przesytania da-
nych marketingowych. Tak wiec w istocie wyrok ten nie ustanawia reguty rozdzielania zgody na
przetwarzanie danych osobowych w celach marketingowych i zgody na przesytanie informac;ji
handlowych drogg elektroniczng, co musiatoby oznacza¢ zbieranie dwoch zgod3” w przypadku,
gdy miatby by¢ przetwarzany adres poczty elektronicznej Jedna zgoda bytaby zgodg na przetwa-
rzanie adresu e-mail jako danej osobowej, a druga dotyczytaby mozliwosci przesytania informac;ji
handlowy na ten adres. Koniecznos¢ rozdzielenia tych dwoch zgdd nie wynika rowniez z dyrekty-
wy 2002/58/WE, ktora precyzuje w art. 13 ust. 2, iz w przypadku gdy osoba fizyczna lub prawna
otrzymuje od swoich klientéw szczegdtowe elektroniczne dane kontaktowe dotyczgce kontaktu
Z nimi za pomocg poczty elektronicznej, w kontekscie sprzedazy produktu lub ustugi, zgodnie
z dyrektywg 95/46/WE, ta sama osoba fizyczna lub prawna moze uzywac tych szczegotowych

34 Nalezy zaznaczy¢, iz na gruncie prawa administracyjnego powszechne sg spory co do charakteru prawnego okreslonych czynnosci i ich kwalifikacji
prawnej. Spor ten nie dotyczy jednak samej wyktadni pojecia ,0$wiadczenia woli”. Jezeli wiec dochodzi na gruncie prawa administracyjnego do przyjecia,
iz okreslona czynnos$¢ jest oswiadczeniem woli, powszechnie odsyta sie w tej kwestii do dorobku prawa cywilnego i art. 61 k.c. Za przyktad moze postuzyé
Uchwata Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 6 grudnia 2011 r., | OPS 4/11 (LEX nr 1103552) w ktérej po rozstrzygnieciu przez sad kwestii
kwalifikacji prawnej pisemnego zgtoszenia przez funkcjonariusza wystgpienia ze stuzby i zakwalifikowania jej jako oswiadczenia woli, sad wskazuje, iz
w zwigzku z powyzsza kwalifikacjg petne zastosowanie ma art. 61 ustawy z 23.04.1964 r. Kodeksu cywilnego (Dz.U. Nr 16, poz. 93 ze zm.). Podobnie,
w kwestii zastosowania dorobku prawa cywilnego, wypowiada sie J.Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz. Ochrona danych..., uwagi do art. 7; Lex, pkt. 31.

35 Zob. M. Wojewoda, uwagi do art. 60 Kodeksu cywilnego; [w:] M. Pyziak-Szafnicka (red.), B. Giesen, W. Katner, P. Ksigzak, B. Lewaszkiewicz-Petrykowska,
R. Majda, E. Michniewicz-Broda, T. Pajor, U. Prominska, W. Robaczynski, M. Serwach, Z. Swiderski, M. Wojewoda. Kodeks cywilny Cze$¢ Ogéina.
Komentarz; LEX; pkt 15.

36 Zob. A. Janiak, uwagi do art. 60 Kodeksu cywilnego; [w:] A. Kidyba (red.), Z. Gawlik, A. Janiak, A. Jedlinski, K. Kopaczynska-Pieczniak, E. Niezbecka,
T. Sokotowski, Kodeks cywilny. Komentarz. Czes$¢ ogdlna. Tom I; LEX; pkt. 10.

37 Jedng na przetwarzanie danej osobowej jakg jest adres elektroniczny i drugiej na otrzymywanie informacji handlowej na ten adres.
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elektronicznych danych kontaktowych dla potrzeb marketingu bezposredniego swoich wtasnych
podobnych produktéw lub ustug, pod warunkiem, ze klienci zostali jasno i wyraznie poinformowani
o0 mozliwosci sprzeciwienia sie, w prosty i wolny od optat sposéb, takiemu wykorzystywaniu elek-
tronicznych danych kontaktowych w chwili ich pobierania oraz przy kazdej okazji otrzymywania
wiadomosci. A wiec sama relacja pomiedzy klientem, a dostawcg ustug uzasadnia i legalizuje
przetwarzanie adresow e-mail w celach marketingowych3® przynajmniej tak dtugo, jak dostawcy
ustug jest podmiot podlegajgcy przepisom ustawy prawa telekomunikacyjnego, ktére implemen-
tuje dyrektywe 2002/58/WE.

Na koniec nalezy zwréci¢ uwage na aspekt podmiotowy zbieranej zgody. Zgodnie z art. 165
ust. 4 Pt zgoda dotyczy ustug dostawcy publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych. Zgoda
taka jest wiec zbierana na potrzeby przedsiebiorcy telekomunikacyjnego. Nie oznacza to, ze
podmiot ten nie moze przetwarza¢ danych transmisyjnych na potrzeby odrebnych podmiotow
pod warunkiem uzyskania odrebnej zgody. Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, iz zgodnie ze sta-
nowiskiem GIODO zgody takie powinny by¢ zbierane osobno (decyzja z dnia 10.9.2010 r. sygn.
akt DIS/DEC-1098/36246/10) i na wskazany imiennie podmiot (decyzja z dnia 2.2.2011 r. sygn.
akt DIS/DEC-63/4537/11).

W przypadku danych innych niz transmisyjne, bedgcymi danymi osobowymi, ich przetwa-
rzania nie mozna oprze¢ na art. 23 ust. 4 pkt. 1 w zw. z art. 23 ust. 1 pkt. 5 u.0.d.o. poniewaz nie
bedzie to marketing ustug wtasnych, a wiec w celu ich przetwarzania nalezy uzyskac¢ odrebng
zgode, ktorej podstawg nie bedzie jednak art. 165 ust. 4 Pt ale art. 23 ust. 1 pkt. 1 u.o.d.o.

1.2. Zwigzanie celem

Jedna z podstawowych zasad przetwarzania danych jest zasada zwigzania celem. Obowigzuje
ona zaréwno na gruncie u.o.d.o. jak i ustawy Pt W omawianym zakresie kwestia wskazania celu
przetwarzania danych osobowych ogranicza sie do wskazania przez przetwarzajgcego, iz bedzie
on przetwarzat dane w celu marketingu. Jednak takze w tym ograniczonym zakresie pojawiajg
sie kwestie wymagajgce rozwazenia dotyczgce zakresu przedmiotowego zgody.

Zgodnie z art. 165 ust. 4 Pt zgoda dotyczy ustug telekomunikacyjnych, a wiec zaweza cel
przetwarzania danych w celach marketingowych wytgcznie do tego rodzaju ustug. Przetwarzanie
danych na potrzeby ustug innych niz ustugi telekomunikacyjne oznacza przetwarzanie w celu
innym niz wskazany przez art. 165 ust. 4 Pt.

Obecnie przedsiebiorcy telekomunikacyjni poszerzajg oferte o ustugi nie bedgce ustugami
telekomunikacyjnymi. Nie istniejg ograniczenia prawne, ktore zakazywatyby przedsigbiorcom
telekomunikacyjnym prowadzenia innej dziatalno$ci gospodarczej®®, a wiec dziatanie takie jest
z prawnego punktu widzenia catkowicie usprawiedliwione. W zwigzku z prowadzeniem takiej
dziatalnosci pojawia sie kwestia prowadzenia marketingu przez przedsiebiorce telekomunikacyj-
nego i wykorzystania do tego danych objetych tajemnicg telekomunikacyjng. Jak wskazano na
wstepie marketing takich ustug nie moze byc¢ oparty na art. 165 ust. 4 Pt co oznacza, iz wykorzy-
stanie danych objetych tg tajemnicg (w tym danych transmisyjnych) jest chronione przepisami
ogolnymi wskazanymi w art. 159 ustawy Pt i w celu legalizacji ich przetwarzania nalezy znalez¢
inng podstawe.

38 Szerzej patrz Opinia Grupy Roboczej Art. 29 nr 15/2011 w sprawie definicji zgody z dnia 13 lipca 2011 r., s. 34 i n.

39 Z uwzglednieniem koniecznosci spetnienia warunkow w przypadku niektorych typow dziatalnosci w tym dziatalnosci koncesjonowane;.
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Przetwarzanie w innym celu mozna oprze¢ na dwojakiej podstawie; zgodzie o ktérej mowa
w art. 159 ust. 2 pkt. 2 Pt lub na podstawie art. 23 ust. 1 pkt 1 u.o.d.o. albo art. 23 ust. 4 pkt 1
w zw. z art. 23 ust. 1 pkt 5 u.o.d.o. jesli sg to ustugi wtasne. Nalezatoby uznag, iz przestanki prze-
twarzania wskazane w art. 159 ust. 2 Pt sg przestankami rownorzednymi, a wiec nie nalezy ich
warto$ciowac, co oznaczac bedzie dla przedsiebiorcy telekomunikacyjnego mozliwosé wyboru
podstawy prawnej przetwarzania danych.

Dane osob fizycznych bedg na zasadzie komplementarnosci poddane rygorom ustawy
o ochronie danych osobowych, tak wiec ich przetwarzanie powinno by¢ dozwolone na podstawie
art. 23 ust. 4 pkt. 1 bez uzyskiwania zgody, o ile przedsiebiorca stat sie administratorem danych
w ramach zawartej umowy o Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych i o ile dopetnit prawidtowo
obowigzku informacyjnego co do celu przetwarzania danych, tj. poinformowat o wykorzystywaniu
danych w celach marketing innych niz marketing ustug telekomunikacyjnych.

W Swietle tego nalezy zauwazy¢, iz art. 23 ust. 4 pkt 1 w zw. z art. 23 ust. 1 pkt 5 u.o.d.o.
bedzie miat zastosowanie do réznego rodzaju ustug, o ile bedg one ustugami wtasnymi przedsie-
biorcy telekomunikacyjnego i pod warunkiem dopetnienia przez niego obowigzku informacyjnego
wskazujgcego zakres $wiadczonych przez niego ustug. W przypadku przetwarzania danych w celu
marketingu ustug nie Swiadczonych przez przedsigbiorce telekomunikacyjnego wymagana bedzie
odrebna zgoda, poniewaz bedzie ona zbierana dla innego podmiotu.

2. Warunki przetwarzania danych chronionych tajemnica telekomunikacyjng nie wskaza-
nych w art. 165 ust. 4 Pt

Dane chronione tajemnicg telekomunikacyjng, ktére nie zostaty objete art. 165 ust. 4 Pt sg
przetwarzane na podstawie art. 159 ust. 2 pkt 2 oraz 161 ust. 1 zd. drugie Pt czyli na podstawie
zgody lub na podstawie przepiséw ustawowych. Zagadnienie zgody zostato oméwione wyzej.
Omdwienia wymaga druga z przestanek legalizujgcych przetwarzanie danych w celach marke-
tingowych, czyli legalizacja przetwarzania danych w celach marketingowych na podstawie innych
przepiséw.

Podstawowym, a wiasciwie jedynym (poza przepisami dotyczgcymi informacji handlowych
przesytanych drogg elektroniczng) przepisem legalizujgcym przetwarzanie danych objetych ta-
jemnica telekomunikacyjng w celach marketingowych jest art. 23 ust. 4 pkt 1 w zw. z art. 23 ust. 1
pkt 5 u.o.d.o., ktéry wskazuje, iz przetwarzanie danych osobowych jest niezbedne dla wypetnienia
prawnie usprawiedliwionych celow realizowanych przez administratorow danych, za ktéry to praw-
nie usprawiedliwiony cel uwaza sie w szczegodlnosci marketing bezposredni wtasnych produktow
lub ustug administratora danych. Przetwarzanie danych osobowych na podstawie wskazanego
przepisu u.0.d.o. nie wymaga zgody osoby, ktérej dane sg przetwarzane, w przeciwienstwie do
prawa telekomunikacyjnego, gdzie zgoda nie jest wymagana tylko w zakresie wykorzystywania
danych, ktére dotyczg ustugi $wiadczonej uzytkownikowi albo sg niezbedne do jej wykonania.

Przetwarzania danych na podstawie art. 23 ust. 4 pkt 1 w zw. z art. 23 ust. 1 pkt 5 u.o0.d.o.
dotyczy wytgcznie danych, ktére sg danymi osobowymi w rozumieniu art. 7 u.o.d.o. (czyli nie
obejmuje on m.in. danych oséb prawnych), a jednoczes$nie dane te nie sg danymi transmisyjnymi
(jak wczesniej zaznaczono co do zasady dana transmisyjna osoby fizycznej bedzie dang osobo-
wg). Danymi takimi bedg co do zasady: imie i nazwisko osoby fizycznej, jej adres, a takze adres
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e-mail. W przypadku tego ostatniego warto wskazac, iz moze on by¢ wykorzystywany w celach
marketingowych wytgcznie po uzyskaniu zgody na otrzymywanie informacji handlowych droga
elektroniczng. Dane, ktore nie sg danymi osobowymi nie bedg mogty by¢ przetwarzane na pod-
stawie u.0.d.o. a to prowadzi do koniecznosci szukania legalizacji ich przetwarzania w przestance
wskazanej w art. 159 ust. 2 pkt. 2 Pt tj. zgodzie osoby, ktérej dane dotycza.

Przyjecie tej wyktadni moze prowadzi¢ do usprawiedliwionego lecz zaskakujgcego wniosku,
sprzecznego z ogolnym nurtem przyznawania wiekszej ochrony danym osobowym (czyli danym
0s6b fizycznych), iz danym nie chronionym na podstawie u.0.d.o. w omawianym zakresie gwa-
rantuje sie wiekszg ochrone. Dzieje sie tak, gdyz u.o.d.o. dotyczy wytgcznie danych osob fizycz-
nych. Z tego powodu a contrario przyjmuje sie, iz ochrona nig przewidziana nie ma zastosowania
do innych jednostek w tym np. oséb prawnych. Stad tez przetwarzanie tych danych nie jest re-
glamentowane. Sytuacja zmienia sie jednak jesli dane takie podlegajg tajemnicy telekomunika-
cyjnej, gdyz ich przetwarzanie mozliwe wéwczas wytgcznie na podstawie zgody lub przepisow
ustawowych. Skoro u.o0.d.o. umozliwia na gruncie prawa telekomunikacyjnego uchylenie zakazu
przetwarzania danych w celach marketingowych poprzez wykorzystanie art. 161 ust. 1 zd. drugie,
czyli poprzez odwotanie sie do przepiséw ustawowych, to tym samym przestanka przetwarzania
musi by¢ oparta o0 wyrazny przepis ustawowy, nie zas o jego interpretacje ,a contrario”. Skoro wiec
nie ma przepisu innej ustawy, ktory umozliwiatby postugiwanie sie danymi innych podmiotow niz
osoby fizyczne np. osdb prawnych w celach marketingowych, brak jest przestanki umozliwiajgcej
przetwarzanie tych danych, jesli sg objete tajemnicg telekomunikacyjng. Stad tez podstawg ich
przetwarzania moze by¢ wytgcznie zgoda, ktéra nie jest wymagana przy przetwarzaniu danych
0s06b fizycznych, czyli danych osobowych.

Whniosek ten mozna korygowac z powotaniem sie na art. 159 ust. 4 Pt wskazujgcym, iz
przepiséw art. 159 ust. 2 i 3 Pt nie stosuje sie do komunikatéw i danych ze swej istoty jawnych,
z przeznaczenia publicznych lub (...) na podstawie odrebnych przepiséw, przy czym ma on zasto-
sowanie rowniez do art. 161 zd. drugie Pt. Dane osob prawnych sg ze swej istoty jawne, a przepisy
regulujgce dziatalnos¢ gospodarczg, w tym przepisy dotyczgce centralnej ewidencji dziatalnosci
gospodarczej oraz przepisy ustawy o krajowym rejestrze sgdowym wskazujg, iz rejestry te wraz
z zawartymi tam danymi sg jawne. Podobne jednak zastrzezenie mozna zastosowaé¢ w odnie-
sieniu od o0séb fizycznych prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza, ktérych dane jednak w opinii
GIODO nalezy uznawac¢ za dane objete ustawg o ochronie danych osobowych.

3. Warunki przetwarzania danych, ktére nie powstaty w ramach komunikowania sie w sie-
ciach telekomunikacyjnych

Dane, ktore nie sg objete tajemnicg telekomunikacyjng przetwarzane bedg wylacznie na
podstawie przepisdw innych ustaw, przy czym podstawg ich przetwarzania nie bedzie odestanie
wskazane w Pt, jak w przypadku przetwarzania danych na podstawie art. 159 i 161 Pt. Ta uwaga
jest istotna w przypadku wykorzystywania danych podmiotéw innych niz osoby fizyczne, ktére
moga by¢ przedmiotem dalej idgcej ochrony niz dane oséb fizycznych. Dzieje sie tak poniewaz brak
jest w tym przypadku ochrony danych ustanowionych prawem telekomunikacyjnym co oznacza,
iz ich przetwarzanie moze nastgpi¢ o ile inny przepis tego nie zakazuje. Innymi stowy wskazana
w poprzednim punkcie watpliwosé na tle przetwarzania danych na podstawie wyktadni ,a contrario”
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przepiséw ustawy o ochronie danych osobowych w tym przypadku nie istnieje poniewaz nie jest
konieczne odwotywanie sie do przepiséw innych ustaw w celu legalizacji ich przetwarzania. Tym
samym podstawe przetwarzania ich danych na cele marketingowe mozna wywies¢ na podstawie
wyktadni a contrario przepiséw ustawy o ochronie danych osobowych.

Takze w przypadku oséb fizycznych dojdzie do zmiany podstawy prawnej przetwarzania ich
danych. W przypadku przetwarzania danych osobowych objetych tajemnicg telekomunikacyjng
dochodzi co do zasad do przetwarzania danych ustugobiorcow (klientéw) przedsiebiorcy telekomu-
nikacyjnego, a wiec danych zebranych przy zawieraniu umowy o swiadczenie ustug telekomunika-
cyjnych. Przetwarzanie takich danych nie wymaga zebrania odrebnej zgody poniewaz jest oparte
na przestance wskazanej w art. 23 ust. 4 pkt 1 w zw. z art. 23 ust. 1 pkt 5 u.o.d.o. W przypadku
przetwarzania danych osobowych, ktérych zebranie nie jest zwigzane ze $wiadczeniem ustug
telekomunikacyjnych (nie pochodzg z umowy o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych) sytuacja
wyglagda inaczej poniewaz nie zachodzi stosunek ustugodawca-ustugobiorca. Przedsiebiorca te-
lekomunikacyjny nie moze w takiej sytuacji wywodzi¢ swoich praw do marketingu ustug wtasnych
na podstawie art. 23 ust. 1 pkt. 5w zw. z ust. 1 pkt. 5. u.0.d.o. poniewaz nie swiadczy osobie,
ktérej dane majg by¢ przetwarzane, takich ustug. Stad tez przetwarzanie danych tych oséb wy-
maga zebrania odrebnej zgody, co zmieni podstawe prawng ich przetwarzania, ktérg jest art. 23
ust. 1 pkt. 1 u.o.d.o.
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