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Japonie zalata fala ,,wangiri”. Céz kryje sie pod ta
enigmatyczng proceder
polegajacy na

urzadzenia wywotujacego (z reguty komputera wraz ze

nazwa? ,Wangiri” to

wykorzystaniu  automatycznego
specjalnym oprogramowaniem) podtaczonego do sieci
telekomunikacyjnej, ktore inicjuje pojedynczy sygnat
wywotania abonenta (uzytkownika), jednak po tym
sygnale automat ,odkiada stuchawke”. W praktyce
efekt jest taki, jakby ktos prébowat sie z nami

skontaktowaé, jednak zrezygnowal ,po pierwszym
Piotr Waglowski

dzwonku” telefonu. Automatyczne urzadzenia generuja
listy numeréw, z ktérych czes¢ okazuje sie faktycznie
istniejacymi numerami telefonicznymi. Jesli sygnat
inicjujacy zostanie skierowany do urzadzenia
koncowego (aparat telefoniczny) wyposazonego w

funkcje identyfikowania numeru, z ktérego dokonano
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proby uzyskania potaczenia — zostawia slad w postaci Telekomunikacji

komunikatu o potaczeniu nieodebranym.

Uzytkownicy z reguty odpowiadajg na tego typu préby nawigzania potaczenia
(oddzwaniajg) i moze sie okazac, iz spotka ich niespodzianka. Oto sami nawigzujg
potaczenie z numerem, z ktérym wigze sie przyktadowo podwyzszona optata (PRS1).
Pojecie ,wangiri” stanowi kombinacje angielskiego stowa ,one” (pojedynczy)
wymawianego z japonska ,wan” oraz japonskiego stowa ,kiru” (odciecie sie). W
Japonii skala zjawiska byta tak duza, iz przedstawiciele japonskiego resortu tgcznosci
zaproponowali, by tego typu dziatalnos¢ zagrozona byfa karg do roku pozbawienia

wolnosci oraz grzywna do miliona jenow?.

' PRS: ang. Premium Rate Services.
2 "Wangiri" callers face 1-year jail term; 16 pazdzierniak 2002 roku; Japan Today:
http://www.japantoday.com/gidx/news234658.html
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~WVangiri’ z jednej strony moze stanowi¢ nieuczciwg praktyke rynkowg powodujgcg
wprowadzenie konsumenta w btad, z drugiej stanowi inwazje w sfere prywatnosci
abonenta czy uzytkownika telefonu. Tego typu praktyka na gruncie ustawy z 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji moze by¢ uznana za delikt
nieuczciwe;j konkurencji3. Czynem nieuczciwej konkurencji zgodnie z tg regulacjq jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Moze by¢ rowniez uznana za praktyke

naruszajgca zbiorowe interesy konsumentow.

W zwigzku z rozwojem technik komunikacyjnych pojawiajg sie wcigz nowe zjawiska.
Warto tu wskazaé np. doniesienia o pojawieniu sie nowego ,konia trojanskiego®” pod
nazwg Delf-HA, ktéry po zainfekowaniu komputera zaczyna wysytaé wiadomosci
SMS?® na telefony komorkowe i w ten sposéb stara sie reklamowaé rézne serwisy i
ustugi®. Delf-HA wykorzystuje do tego celu rosyjski serwis internetowy, umozliwiajacy
wysytanie wiadomosci e-mail na telefony komorkowe. Rowniez w tym przypadku
mamy do czynienia z zaprogramowanym automatem, ktéry bez bezposredniej
ingerencji cztowieka’ inicjuje wystanie okreslonego komunikatu. Numer telefonu, na

jaki wysytany jest komunikat, generowany jest przez specjalne oprogramowanie.

Analizujgc na tamach kwartalnika Prawo i ekonomia w telekomunikacji problem
niechcianych i niezamawianych komunikatow przesytanych drogg elektroniczng
(spam) w dziatalnosci politycznej wyrazitem poglad, iz ,warto postulowac
uregulowanie materii antyspamowych w administracyjnoprawnych przepisach ustawy
prawo telekomunikacyjne (ze wzgledu na globalny | podstawowy charakter
techniczny tej regulacji) - nie tylko dziatajgcy przeciwko spamowi majgcemu
charakter informacji handlowej czy bedgcemu postuzeniem sie nowoczesng technikq
do ztozenia propozycji zawarcia umowy z konsumentem na odlegfoSc, ale we

wszystkich przypadkach naruszenia prywatnoSci za pomocg Srodkow komunikacji

® por. P. Waglowski, Spam w formie niezamoéwionej informacji handlowej jako delikt nieuczciwej
konkurencji [w] A. Tubielewicz (red.) Problemy Informatyki w Zarzgdzaniu, Wydziat Zarzadzania i
Ekonomii Politechniki Gdanskiej; Gdansk 2003, str. 83 - 108; artykut dostepny w Internecie, pod
adresem: http://www.vagla.pl/skrypts/spam_delikt_nieuczciwej_konkurencji.pdf
4 Oprogramowanie pozwalajgce na przejecie kontroli nad komputerem nieswiadomej ofiary i w efekcie
na wykorzystywanie takiego komputera np. do popetniania przestepstwa.
® SMS: ang. Short Message Service.
®D. Cieslak, SMS od trojana, PC World Komputer, 10 listopada 2004, notatka dostepna w Internecie
?Od adresem: http://www.idg.pl/news/72354 .htmi

Aczkolwiek takiej ingerencji mozna upatrywac na etapie tworzenia oprogramowania.
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elektronicznej™®. Czy zatem w nowej polskiej ustawie Prawo telekomunikacyjne
znajdziemy regulacje, pozwalajgce na skuteczna walke z falg niezamdwionych i

niechcianych komunikatéw przesytanych drogg elektroniczng?

Nowa ustawa Prawo telekomunikacyjne zostata przyjeta w zwigzku z reformg
regulacji europejskich dotyczacych zagadnien telekomunikacyjnych. Na ksztatt
polskiej regulacji wptynely podstawowe definicje zawarte w dyrektywie ramowe;®,
dyrektywie dostepowej'®, dyrektywie o ustudze powszechnej'' i dyrektywie o
prywatnoéci12, a takze — co podkres$lajg autorzy uzasadnienia projektu ustawy -
pojecia zdefiniowane w polskim kodeksie cywilnym, ustawie o radiofonii i telewizji i
ustawie o systemie oceny zgodnosci. W projekcie (a nastepnie w ustawie) nie
postuzono sie stosowanym przez dyrektywy pojeciem komunikacji elektronicznej. Jak
czytamy w uzasadnieniu przedtozenia rzgdowego: w trakcie prac nad projektem oraz
zakresem pojecia komunikacji elektronicznej stwierdzono bowiem, Zze jest ono
tozsame ze stosowanym w polskim systemie prawnym szerokim ujeciem pojecia

telekomunikaciji.

Podobnie jak ustawa o sSwiadczeniu ustug drogg elektroniczng, ustawa Prawo
telekomunikacyjne implementuje na grunt ustawodawstwa krajowego regulacje
Dyrektywy 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r. w
sprawie przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze
komunikacji elektronicznej’®. Dyrektywa wymaga od Panstw Czionkowskich
zapewnienia osobom fizycznym praw i wolnosci w zakresie przetwarzania danych
osobowych”, oraz prawa do prywatnosci. Ze wzgledu na wprowadzanie w
publicznych sieciach tgcznosci nowych, zaawansowanych technologii cyfrowych oraz

bioragc pod uwage pojawianie sie coraz to nowych ustug komunikacji elektronicznej,

ép. Waglowski, Spam polityczny (czes¢ druga), Prawo i ekonomia w telekomunikacji nr 3/2004 str. 78.
9 Dyrektywa 2002/21/WE w sprawie wspdlnych ram prawnych dla sieci i ustug tacznosci
elektroniczne;j.

"% Dyrektywa 2002/19/WE w sprawie dostepu do sieci facznosci elektronicznej i urzadzen
towarzyszacych oraz ich taczenia.

" Dyrektywa 2002/22/WE w sprawie ustug powszechnych i praw uzytkownikéw odnoszacych sie do
sieci i ustug tacznosci elektroniczne;.

12 Dyrektywa 2002/58/WE w sprawie przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w
sektorze komunikacji elektroniczne;.

"® Dz. Urz. WE L 201 z 31.7.2002, str. 37 i n.

" por. P. Fajgielski, Ochrona danych osobowych w telekomunikacji — aspekty prawne, Lublin 2003.
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uzasadnionym byto dostosowanie polskiego systemu prawnego w zakresie

przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci do nowej sytuacji.

Artykut 13 Dyrektywy 2002/58/WE, ktory w polskich ttumaczeniach nosi czasem tytut
.,Potaczenia nie proszone” przewiduje, ze ,wykorzystywanie automatycznych
systemdéw wywotujgcych bez ludzkiej ingerencji (aparaty automatycznie wywotujace),
fakséw lub poczty elektronicznej dla celéw marketingu bezposredniego moze by¢
dozwolone jedynie wobec abonentdw, ktérzy uprzednio wyrazili na to zgode” (w ten
Sposob zaproponowano model ,opt-in”). Jednoczesnie zaproponowano w ustepie
drugim inny model (model ,opt out”), w ktorym klient - uzytkownik, ktéry poczatkowo
nie sprzeciwit sie wykorzystaniu elektronicznych danych kontaktowych do celow
marketingu bezposredniego wtasnych, podobnych produktéw lub ustug oferujacego,
miat mozliwo$¢ w sposdb bezptatny, prosty, jasny i wyrazny zgtoszenia sprzeciwu
wobec takiego wykorzystania zebranych danych (i to w kazdym przypadku, gdy
komunikat - oferta zostaje wystana do takiego klienta w przysztosci). Dyrektywa
przewiduje jedynie te dwa modele zamowienia komunikatéw, za$ wybor pozostawia
ustawodawstwu krajowemu. W kazdym jednak przypadku wysytany komunikat
(komercyjny) zwigzany z dziataniami w obszarze marketingu bezposredniego
powinien ujawnia¢ tozsamos$¢ nadawcy, na rzecz ktérego wiadomosC zostaje
wystana oraz wskazywaé wazny (aktualny) adres, pod ktéry odbiorcy mogg wystaé
zadanie, aby tego rodzaju komunikacja nie byta kontynuowana. Na mocy tej regulacji
panstwa cztonkowskie majg zapewni¢ réwniez, aby w zwigzku z niezamawiang i
niechciang komunikacjg chronione byty rowniez uzasadnione interesy abonentéw nie
bedacych osobami fizycznymi (co stanowi wyjscie poza materie ochrony danych
osobowych, o ktérej mozemy mowic¢ jedynie w przypadku danych dotyczacych oséb

fizycznych).

W procesie implementacji regulacji unijnych, w artykule 10 ustawy z dnia 18 lipca
2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng znalazt sie zakaz przesytania
niezamowionej informacji handlowej15 skierowanej do oznaczonego odbiorcy za
pomocg srodkow komunikacji elektronicznej, w szczegolnosci poczty elektronicznej.

Na gruncie tej ustawy informacje handlowg uwaza sie za zamowiong, jezeli odbiorca

'* Na temat pojecia informacji handlowej poréwnaj: P. Waglowski, Informacja handlowa w komunikagc;ji
elektronicznej, Prawo i ekonomia w telekomunikacji nr 3/2003 str. 26.
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wyrazit zgode na otrzymywanie takiej informacji, w szczegdélnosci udostepnit w tym
celu identyfikujacy go adres elektroniczny'®. Ztamanie ustawowego zakazu
przesytania niezaméwionej informacji handlowej stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Na podstawie art. 24 przywotywanej ustawy stanowi rowniez

wykroczenie zagrozone karg grzywny.

Stosowanie ustawy o sSwiadczeniu ustug drogg elektroniczng napotyka na wiele
trudnosci. W moim odczuciu projektodawcom tej regulacji nie udato sie uzyskac
(wbrew tezom uzasadnienia projektu ustawy) klarownej regulacji dotyczacej modelu
opt-in, dotyczacej niezamowionej informacji handlowej”. Uzasadnieniem takiego
twierdzenia jest wylgczenie (wobec braku tozsamosci poje¢ ustugobiorca oraz
odbiorca) mozliwosci stosowania regut przewidzianych w art. 4 omawianej ustawy do
zgody odbiorcow niezaméwionej informacji handlowej oraz mozliwosé
wyinterpretowania takiej zgody na gruncie catoksztaftu okolicznosci, w szczegolnosci
z milczenia odbiorcy informaciji na gruncie art. 60 kodeksu cywilnego. Postanowienia
ustawy dotyczgce mozliwosci identyfikowania okreslonego odbiorcy informacji przez
udostepniony przez niego adres elektroniczny, sg niespdjne wobec ustawowe]
definicji tego ostatniego pojecia (oznaczenie systemu teleinformatycznego).
Probleméw interpretacyjnych przysparza réwniez uzycie w definicji informacii
handlowej pojecia promocja ,wizerunku”, ktéry w efekcie zyskuje inne znaczenie niz
to, ktére przyjete jest do tej pory na gruncie prawa cywilnego (przepisy o ochronie
dobr osobistych) oraz prawa autorskiego. W koncu nalezy stwierdzi¢, ze omawiane
regulacje nie chronig uzytkownikéw (odbiorcéw, konsumentow czy ustugobiorcéw)
przed zalewem niechcianej korespondencji elektronicznej, niemajacej charakteru

handlowego'®. Co warto w tym miejscu zauwazy¢, zgodnie z art. 3 ust. 3 ustawy o

0 problemie interpretacyjnym (i faktycznym) zwigzanym z mozliwoscig identyfikowania uzytkownika
poprzez adres elektroniczny, rozumiany jako oznaczenie systemu teleinformatycznego por. P.
Waglowski, Adres elektroniczny [w] J. Kisielnicki, J. K. Grabara, J. S. Nowak (red.) Informatyka w
gospodarce globalnej - problemy i metody. Wydawnictwa Naukowo-Techniczne, Warszawa-Szczyrk
2003, str. 469

" Przeciwnie: J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Ochrona danych osobowych. Komentarz.
Zakamycze 2004, str. 274: ....W ten sposoéb polski ustawodawca przyjat konstrukcje opt-in, zgodnie z
ktorg mozliwo$¢ przesytania informacji handlowych uzalezniona jest od uprzedniej zgody odbiorcy...”.
Por. réwniez uwagi X. Konarski, Komentarz do ustawy o swiadczeniu ustug drogg elektroniczna,
Warszawa 2004, str. 114: ,...Wykiadnia przepisu art. 10 wywotuje szczegdlne trudnosci
interpretacyjne. Kontrowersje budzi juz sama ocena, czy przepis ten stanowi implementacje dyrektywy
2000/31/WE, czy dyrektywy 2002/58/WE...".

' por. szczegotowe uwagi w P. Waglowski, Spam w formie niezaméwionej informacji handlowej jako
delikt nieuczciwej konkurenciji... op. cit.
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Swiadczeniu ustug drogq elektroniczng przepisow tej ustawy nie stosuje sie do
Swiadczenia przez operatora ustug telekomunikacyjnych polegajacych na
przekazywaniu danych lub sygnatéw miedzy zakonczeniami sieci telekomunikacyjnej,

jezeli przekaz ten dokonywany w ramach tzw. zwyktego przesytu'®.

W polskiej ustawie Prawo telekomunikacyjne znalazt sie przepis artykutu 172, ktory,
podobnie jak art. 10 ustawy o Swiadczeniu ustug droga elektroniczng, stanowi probe
implementacji zapisow dyrektywy na grunt ustawodawstwa polskiego. Jak sie
wydaje, ustawodawca uznat, iz ustawa o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng nie
w petni czynita zados¢ wymogom unijnym. Zgodnie z ustepem pierwszym artykutu
172 ustawy prawo telekomunikacyjne: zakazane jest uzywanie automatycznych
systemdéw wywotujgcych dla celdéw marketingu bezposredniego, chyba Zze abonent
lub uzytkownik koncowy uprzednio wyrazit na to zgode. Ustep drugi cytowanego
przepisu stwierdza zas, iz powyzsza regulacja nie narusza zakazow i ograniczen
dotyczacych przesytania niezamowionej informacji handlowej wynikajacych z
odrebnych ustaw, w szczegdlnosci chodzi o art. 10 ustawy o Swiadczeniu ustug
drogg elektroniczng oraz art. 24 tej ustawy. Ustawodawca uznat, ze sktadanie ofert
za pomocg faxow uregulowane jest juz w art. 6 ust. 3 ustawy o ochronie niektorych
praw konsumentow oraz o odpowiedzialnosci za szkode wyrzgdzona przez produkt
niebezpieczny. Przepis ten, zmieniony przez art. 27 ustawy o $wiadczeniu ustug
drogg elektroniczng, otrzymat nowe brzmienie, wedle ktérego postuzenie sie
telefonem, wizjofonem, telefaksem, pocztg elektroniczng, automatycznym
urzadzeniem wywotujgcym lub innym Srodkiem komunikacji elektronicznej w celu
ztozenia propozycji zawarcia umowy moze nastgpi¢ wytgcznie za uprzednig zgodg

konsumenta.

W efekcie implementacja jednego z artykutdw dyrektywy o ochronie prywatnosci w
sektorze komunikacji elektronicznej znajduje sie w trzech odrebnych obszarach
prawa krajowego: w ustawie o ochronie niektérych praw konsumentéw oraz o
odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzona przez produkt niebezpieczny, w ustawie o

Swiadczeniu ustug drogg elektroniczng i wreszcie w nowej ustawie Prawo

19 Zasady tego przesytu okreslone sg m.in. w art. 12 ustawy o swiadczeniu ustug drogg elektroniczng i
dotyczg sytuacji, w ktérych transmitujgcy dane nie jest ich inicjatorem, nie wybiera rowniez odbiorcy
danych, a takze nie usuwa ani nie modyfikuje danych bedacych przedmiotem transmis;ji
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telekomunikacyjne. Na co warto zwrdéci¢ uwage — art. 6 ust. 3 ustawy o ochronie
niektorych praw konsumentéw oraz o odpowiedzialnosci za szkode wyrzgdzona
przez produkt niebezpieczny postuguje sie pojeciem automatycznego urzadzenia
wywotujacego, zas$ art. 172 ustawy prawo telekomunikacyjne mowi juz o
automatycznych systemach wywotujgcych. Réwniez cel dziatania tych urzadzen czy
systemoéw jest inny. W ustawie konsumenckiej jest nim ztozenie propozycji zawarcia

umowy, w prawie telekomunikacyjnym celem jest marketing bezposredni.

Wedtug definicji Amerykanskiego Stowarzyszenia Marketingu marketing to ,proces
planowania i wdrazania koncepciji, obejmujgcej cene, promocje i dystrybucje idei,
dobr lub ustug w celu stworzenia transakcji wymiany, ktora zaspokoi cele

indywidualne oraz organizacyjne®””

. Wedtug J. Carmana i K. Uhla, ,marketing jest
procesem spoteczno - gospodarczym majacym na celu poznanie przysziej struktury
popytu na produkty lub ustugi oraz zaspokajanie go poprzez kreowanie podazy,
przekazywanie informacji nabywcom, dostarczanie wytworzonych doébr w

odpowiednim miejscu i czasie, a takze ich zrealizowanie®"”

. E. Kelly definiuje
marketing jako ,proces gospodarczy, w ramach ktoérego struktura popytu na dobra i
ustugi jest antycypowana i zaspokajana poprzez innowacje, aktywizacje sprzedazy

22»

oraz wymiane dobr i ustug™”. N. Hill zas twierdzi, ze marketing to ,tworczy proces

polegajacy na identyfikacji i zyskownym zaspokajaniu potrzeb konsumenta, dzieki

h?®”. P. Kotler uwaza

dostosowaniu sit przedsiebiorstwa do warunkéw rynkowyc
natomiast, ze marketing jest funkcjg gospodarcza, ktéra polega na identyfikowaniu i
ksztattowaniu preferencji odbiorcow, okreslaniu jakg potrzebe firma jest w stanie
zaspokoi¢ najpetniej, zaprojektowaniu produktéw lub ustug w sposéb zapewniajacy
przewage konkurencyjng. W jakim znaczeniu polski ustawodawca uzyt pojecia
marketingu bezposredniego w przepisie prawa telekomunikacyjnego? Jak sie wydaje
zastosowano tu mechanizm implementacyjny polegajacy na bezposrednim
przettumaczeniu zapisu dyrektywy (ang. for the purposes of direct marketing) wbrew
deklaracji projektodawcédw wyrazonej w uzasadnieniu, iz nowa ustawa czerpie z

aparatu pojeciowego dotychczasowego prawodawstwa krajowego.

2 p_ Bennett, Dictionary of Marketing Terms, wyd.2, NTC Publishing Group, Lincolnwood, IL 1995
s.166.

2 T Kramer, Marketing, AE w Katowicach, Katowice 1983, s.17.

2ZE. Kelly, Marketing. Strategy and Functions, Prentice Hall Inc., Englewood Cliffs, New Jersey
1965, s.17.

23 N. Hill, Introduction to marketing, BEP Ltd., Tyne&wear, 1989, s.5.
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Pojecie marketingu bezposredniego nie jest w polskim ustawodawstwie
sprecyzowane czy zdefiniowane (podobnie jak pojecie marketingu jako takiego).
Przyjmuje sie, ze marketing bezposredni jest jedng z czesci sktadowych pojecia
.promocja”. Promocja w rozumieniu marketingowym sktada sie z tzw. Promotion mix,
a wiec z reklamy, marketingu bezposredniego, promociji sprzedazy, public relations
(PR) i sprzedazy osobistej. Co prawda szereg ustaw postuguje sie roznymi pojeciami
z tego obszaru, lecz robi to niekonsekwentnie. Nie ma ogodlnej, legalnej definicji
reklamy. Za podstawowg definicje uwaza sie te, ktéra zawarta jest w art. 4. ust. 6
ustawy z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji: reklamg jest kazdy przekaz,
niepochodzacy od nadawcy, zmierzajacy do promocji sprzedazy albo innych form
korzystania z towaréw lub ustug, popierania okreslonych spraw lub idei albo
osiggniecia innego efektu pozadanego przez reklamodawce, nadawany za opfatg lub

inng formg wynagrodzenia.

Pojecie ,reklamy wyrobow tytoniowych” zdefiniowane jest w art. 2. pkt 5 ustawy o
ochronie zdrowia przed nastepstwami uzywania tytoniu i wyrobdéw tytoniowych.
Zgodnie z definicjg termin ten oznacza publiczne rozpowszechnianie wizerunkow
marek wyrobow tytoniowych lub symboli graficznych z nimi zwigzanych, a takze
nazw i symboli graficznych firm produkujgcych wyroby tytoniowe, nie réznigcych sie
od nazw i symboli graficznych wyroboéw tytoniowych, stuzacych popularyzowaniu
marek wyrobow tytoniowych; za reklame nie uwaza sie informacji uzywanych do
celow handlowych pomiedzy firmami zajmujacymi sie produkcjg, dystrybucjg i
handlem wyrobami tytoniowymi. Ta sama ustawa definiuje pojecie ,promociji
wyrobéw tytoniowych” jako publiczne rozdawanie wyrobow tytoniowych lub
rekwizytow tytoniowych, organizowanie degustacji, premiowanej sprzedazy wyrobow
tytoniowych, konkurséw opartych na zakupie wyrobdéw lub rekwizytéw tytoniowych
oraz inne formy publicznego zachecania do nabywania lub uzywania wyrobdéw

tytoniowych.

Na gruncie ustawy o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi
zdefiniowano pojecie reklamy napojow alkoholowych. Termin ten oznacza publiczne
rozpowszechnianie znakoéw towarowych napojéw alkoholowych lub symboli

graficznych z nimi zwigzanych, a takze nazw i symboli graficznych przedsiebiorcéw
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produkujgcych napoje alkoholowe, nie réznigcych sie od nazw i symboli graficznych
napojéw alkoholowych, stuzace popularyzowaniu znakéw towarowych napojow
alkoholowych; za reklame nie uwaza sie informacji uzywanych do celow handlowych
pomiedzy przedsiebiorcami zajmujgcymi sie produkcjg, obrotem hurtowym i handlem
napojami alkoholowymi (art 2" pkt. 3). Réwniez ta ustawa zawiera definicje pojecia
.promocja napojow alkoholowych”, ktére oznacza publiczng degustacje napojéw
alkoholowych, rozdawanie rekwizytow zwigzanych z napojami alkoholowymi,
organizowanie premiowanej sprzedazy napojow alkoholowych, a takze inne formy
publicznego zachecania do nabywania napojow alkoholowych z wylgczeniem

konkursow opartych na zakupie napojow alkoholowych.

Wreszcie wspomniana ustawa przewiduje, ze ,informowanie o sponsorowaniu” to
prezentowanie informacji zawierajgcej nazwe sponsora lub jego znak towarowy w
zwiazku ze sponsorowaniem. (art. 2' pkt. 5). Samo ,sponsorowanie” to wedle tej
ustawy bezposrednie lub posrednie finansowanie lub wspotfinansowanie dziatalnosci
osbéb fizycznych, osdéb prawnych lub jednostek organizacyjnych nie posiadajgcych
osobowosci prawnej dla upowszechniania, utrwalania lub podniesienia renomy
nazwy, producenta lub dystrybutora, znaku towarowego lub innego oznaczenia
indywidualizujacego przedsiebiorce, jego dziatalnos¢, towar lub ustuge (art. 2" pkt. 4).
Na podstawie nowelizacji wspomnianej wyzej ustawy o radiofonii i telewizji zmieniono
brzmienie art. 6 ust. 7. Tam tez znajduje sie definicja pojecia ,sponsorowanie”. Na
gruncie tej ustawy sponsorowaniem jest bezposrednie lub posrednie finansowanie
albo wspdtfinansowanie tworzenia lub rozpowszechniania audycji lub innych
przekazow, przez podmiot niebedacy nadawca lub producentem audycji, dla
upowszechnienia, utrwalenia lub podniesienia renomy nazwy, firmy, towaru lub
ustugi, znaku towarowego lub innego oznaczenia indywidualizujgcego sponsora lub
jego dziatalnos¢. Jak wida¢ — poszczegdlne definicje sponsorowania i reklamy na
gruncie poszczegolnych ustaw nie sg tozsame®*. Tam gdzie wystepuje zakaz
reklamy niekoniecznie musi wystepowa¢ zakaz rozpowszechniania informaciji

handlowej czy zakaz sponsorowania®.

24 Zwraca na to réwniez uwage X. Konarski, Internet i prawo w praktyce, Warszawa 2002, str. 135
% Ibidem, str. 139
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Wptywow marketingowego pojecia ,promocji wizerunku” (public relations) mozna
doszuka¢ sie w legalnej definicji pojecia ,informacja handlowa” znajdujacej sie w
ustawie o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng®. Jednak — co zostato wskazane
wyzej — pojecie wizerunku na gruncie odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci
kodeksu cywilnego czy ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych27, a takze
na gruncie orzecznictwa®® zwigzanego z tymi przepisami ma zdecydowanie inne

znaczenie, w zaden sposob nie korespondujgce ze znaczeniem marketingowym.

Wzajemne relacje poszczegdlnych pojeé z zakresu marketingu byly juz przedmiotem
orzecznictwa. Sad Najwyzszy uznat na przyktad, ze rozpowszechnianie przez
przedsiebiorce informacji, iz jest on wylgcznym dystrybutorem danego towaru nie
stanowi reklamy. Wytaczona jest tym samym mozliwo$¢é zakwalifikowania takiego
dziatania jako czynu nieuczciwej konkurencji w zakresie reklamy, zwtaszcza reklamy
wprowadzajacej w btad®®. Teraz ustawa prawo telekomunikacyjne zaczeta
postugiwac sie kolejnym, nieprecyzyjnym terminem marketingowym, nie wyjasniajgc
w zaden sposob jego znaczenia. Juz chociazby dlatego zakaz ,uzywania
automatycznych systeméw wywotujgcych dla celdéw marketingu bezposredniego”
bedzie zakazem martwym, chyba ze z czasem doktryna wypracuje znaczenie tego
pojecia. Poki co, abonenci lub uzytkownicy koncowi beda wyrazali uprzednio zgode
na uzywanie automatycznych systeméw wywotujacych dla celow marketingu
bezposredniego, a na podstawie art. 174 ustawy Prawo telekomunikacyjne zgoda ta:
1) nie moze by¢ domniemana lub dorozumiana z o$wiadczenia woli o innej tresci; 2)

moze by¢ wyrazona drogg elektroniczng, pod warunkiem jej utrwalenia i

?® Informacja handlowa to kazda informacja przeznaczona bezposrednio lub posrednio do
promowania towardéw, ustug lub wizerunku przedsiebiorcy lub osoby wykonujgcej zawdd, ktérej prawo
do wykonywania zawodu jest uzaleznione od spetnienia wymagar okreslonych w odrebnych
ustawach, z wytgczeniem informacji umozliwiajgcej porozumiewanie sie za pomocg Srodkéw
komunikacji elektronicznej z okre$long osobg oraz informacji o towarach i ustugach niestuzgcej
osiggnieciu efektu handlowego pozadanego przez podmiot, ktéry zleca jej rozpowszechnianie, w
szczegolnosci bez wynagrodzenia lub innych korzy$ci od producentéw, sprzedawcow i $wiadczgcych
ustugi (art. 2 ust. 2 ustawy o swiadczeniu ustug drogg elektroniczng).

" Wizerunek pozostaje w pewnym zwigzku z prawem do nazwiska i pseudonimu, jako elementu
identyfikujgcego okreslong postac, chociaz wymienionego w art. 23 k.c. jako odrebne dobro osobiste.
Przepisy prawa autorskiego dodatkowo wspierajg ochrone wizerunku. Wedle tych przepiséw -
rozpowszechnianie wizerunku co do zasady wymaga zgody osoby na nim przedstawione;j.

28 Poréwnaj: Wyrok Sadu Najwyzszego z 25 maja 1977 r., | CR 159/77: ....Nie jest bowiem
wizerunkiem osoby prawnej ani wizerunek miejsca jej siedziby ani 0séb, wchodzgcych w sktad jej
organow, lub nawet catego zespotu itp., jej elementéw (z osobna lub tgcznie wzietych)”

| CKN 52/96 Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna, OSNC 1997/6-7 poz. 78, Glosa 1997/11 str.
30, Glosa 1998/1 str. 33, Przeglad Prawa Handlowego 2002/6 str. 45, Glosa 2002/9 str. 46
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potwierdzenia przez uzytkownika; 3) moze byé wycofana w kazdym czasie, w sposob

prosty i wolny od optat.

Zanim jednak dojdzie do wypracowania spdjnego zakresu znaczeniowego wypada
postugiwac sie definicjami funkcjonujacymi w dziedzinie marketingu. | tak: marketing
bezposredni wedle P. Kotleta to interakcyjny system marketingu, ktéry korzysta z
jednego lub wiecej mediow reklamowych, by wywotac okreslong odpowiedz oraz/ lub
transakcje w dowolnym miejscu3°. Definicja ta nie przesgdza o komercyjnym
charakterze komunikacji marketingowej. Wszak okreslong odpowiedzig pochodzacg
od adresata komunikatu nie musi by¢ zawarcie umowy czy zwiekszenie u niego
Swiadomosci istnieniadanej odptatnej ustugi lub oferowanego produktu. W tym
znaczeniu o marketingu bezposrednim mozna moéwi¢ réwniez w przypadku
promowania okreslonego kandydata lub poparcia dla sprawy w toku trwania
politycznej kampanii wyborczej czy w dziataniach lobbingowych. W tym znaczeniu
marketing bezposredni moze by¢ rowniez stosowany przez inne podmioty niz

przedsiebiorcy, w szczegdlnosci przez osobe nieposiadajgcg osobowosci prawne;.

Czy praktyka ,wangiri” bedzie deliktem nieuczciwej konkurencji na podstawie art. 10
ustawy o Swiadczeniu ustug drogg elektroniczng? Innymi stowy czy bedzie to
przestanie niezamowionej informacji handlowej drogg elektroniczng? Proba
nawigzania potaczenia stanowi de facto wystanie za pomocg Sieci
telekomunikacyjnej kilku istotnych informacji. Urzadzenie koncowe zarejestruje czas
(date i godzine), w ktérym dokonano préby inicjacji potaczenia, zarejestruje rowniez
numer zakonczenia sieci, z ktorej potgczenie inicjowano?”. Jak sie jednak wydaje —
beda to informacje umozliwiajgce porozumiewanie sie za pomocg srodkow
komunikacji elektronicznej, a wiec informacje wytagczone z zakresu pojecia informac;i
handlowej przez ustawodawce. Bedg to jednak informacje, ktére objete sg zakresem
pojecia tajemnicy telekomunikacyjnej, o ktérej mowa w ustawie Prawo

telekomunikacyjne®.

¥ p_Kotler, Marketing. Analiza, planowanie, wdrazanie i kontrola. Warszawa 1999, str. 601.

¥ humer geograficzny lub numer niegeograficzny, ktérych definicje znajdujg sie w art. 2 pkt 23 i 24
ustawy Prawo telekomunikacyjne.

2 Na podstawie art. 159 ust. 1 ustawy Prawo telekomunikacyjne dane transmisyjne, a wiec dane
przetwarzane dla celéw przekazywania komunikatéw, zaliczane sg do informacji objetych tajemnicg
telekomunikacyjna. Por. P. Litwinski, Ochrona prywatnosci i tajemnicy telekomunikacyjnej w nowym
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Pojawia sie tez problem stosowania przepisow ustawy o ochronie danych
osobowych. Zgodnie z art. 6 przywotanej ustawy: za dane osobowe uwaza sie
wszelkie informacje dotyczace zidentyfikowanej lub mozliwej do zidentyfikowania
osoby fizycznej. Osobg mozliwg do zidentyfikowania jest osoba, ktorej tozsamosc
mozna okresli¢ bezposrednio lub posrednio, w szczegdlnosci przez powotanie sie na
numer identyfikacyjny albo jeden lub kilka specyficznych czynnikow okreslajacych jej
cechy fizyczne, fizjologiczne, umystowe, ekonomiczne, kulturowe lub spoteczne.
Informacji nie uwaza sie za umozliwiajgcg okreslenie tozsamosci osoby, jezeli
wymagatoby to nadmiernych kosztdéw, czasu lub dziatan. W przypadku ,wangiri’
automatyczne urzadzenie wywotujgce postuguje sie wygenerowanym ad hoc
numerem urzadzenia kohcowego (a scislej numerem zakonczenia sieci). Powstaje
pytanie, czy w kazdym przypadku numer ten pozwoli na okreslenie, (chocby
posrednio) tozsamosci osoby fizycznej? Wobec oczywistego faktu, ze abonentem
moze by¢ podmiot, ktory nie jest osobg fizyczng (a wiec w tym przypadku nie bedzie
mozna moéwi¢ o ochronie danych osobowych takiego podmiotu), bedziemy mogli
mowi¢ ewentualnie o danych osobowych uzytkownika koncowego. Numer telefonu
oraz fakt odebrania zainicjowanego potaczenia (fakt, ze ta, a nie inna osoba
.podniosta stuchawke”) bedzie zatem mozna uzna¢ za czynniki pozwalajgce na
posrednie okreslenie tozsamos$ci danej osoby fizycznej. Nie wydaje sie rowniez by

okreslenie tozsamosci takiej osoby wymagato nadmiernych kosztow.

Mozliwo$¢ automatycznego generowania pewnych komunikatow, wobec praktyki
wykorzystania nowego oprogramowania (takiego jak przywotany wyzej ,kon trojanski’
Delf-HA) stanowi wyzwanie dla nauki prawa. Warto tu zauwazy¢, ze cywilnoprawna
ochrona prywatnosci nie w kazdym przypadku bedzie mogta by¢ utozsamiana z
ochrong danych osobowych. Moze sie zatem okazac, ze dane dotyczgce okreslone;j
osoby fizycznej przetwarzane sg zgodnie z postanowieniami przepiséw
administracyjnoprawnych dedykowanych ochronie danych osobowych, jednak
wykorzystanie ich w konkretnych sytuacjach faktycznych moze stanowi¢ inwazje w

sfere prywatnosci jednostki, rozumianej jako to, co ze wzgledu na uzasadnione

Prawie telekomunikacyjnym [w:] Vademecum nowego Prawa telekomunikacyjnego, Warszawa 2004,
str. 67 - 78
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odosobnienie sie od ogoétu stuzy jej rozwoju fizycznej lub psychicznej osobowosci

oraz zachowania pozycji spotecznej>>.

Czy zatem przywotana we wstepie fala ,wangiri” znalaztaby sie w zakresie zakazu
ustawowego przewidzianego w ustawie prawo telekomunikacyjne? Wszak postuzono
sie automatycznym urzgdzeniem (systemem) wywotujgcym, kierujac na okreslony
numer telefonu (ale jednak nie do zindywidualizowanego uzytkownika) komunikat,
ktéry — jak sie wydaje — miat na celu uzyskanie okreslonego efektu marketingowego.
Wydaje sie, ze odpowiedz powinna byc¢ twierdzgca. Nawet jednak, gdy uzna sie, ze
zakazem z art. 172 objeta jest tego typu praktyka: brak w ustawie prawo
telekomunikacyjne wyraznej sankcji zwigzanej ze ztamaniem ustawowego zakazu.
Poza przepisami ogdlnymi dotyczacymi w szczegdlnosci ochrony dobr osobistych
(kodeks cywilny), ochrony konkurencji i konsumentéw, ochrony danych osobowych
czy odpowiedzialnosci odszkodowawczej mozna liczy¢ jedynie na podjecie krokow
przez Prezesa Urzedu Regulacji Telekomunikaciji i Poczty, ktéry na podstawie ustawy
prawo telekomunikacyjne jest organem egzekucyjnym w zakresie administracyjnej
egzekucji obowigzkéw o charakterze niepienieznym. Sama za$ regulacja ustawy
prawo telekomunikacyjne w omawianym zakresie pogtebia i tak juz istniejacy chaos
regulacyjny dotyczacy ochrony prywatnosci uzytkownikow. Prywatnosci naruszanej w
szczegolnosci przez otrzymywanie niezamowionych i niechcianych komunikatéw
przesytanych drogg elektroniczng. Nalezy zatem postulowac¢ harmonizacje krajowych
przepisow zwigzanych z prowadzeniem dziatalno$ci marketingowej, oraz
wypracowanie spojnych dla catego systemu prawa, skutecznych zasad ochrony

prywatnosci w powstajgcym spoteczenstwie informacyjnym.

Piotr Waglowski

BA. Kopff: Koncepcja praw do intymnosci i do prywatnosci zycia osobistego, zagadnienia
konstrukcyjne, "Studia Cywilistyczne", vol. XX Krakow 1972, str. 32.

Sprawdz co stycha¢ na http://www.vagla.pl 13



