


17.01.20

nr: 2 str. 1

naktad: 47000 egz.

2/5

Branza call center
pod pregierzem.

Czy t

zmierzch

telemarketingu?

ranza call center jest coraz bar-
dziej zaniepokojona. Prezes
UOKIK ostatnio konsekwent-
nie karze firmy za wykony-
wanie polaczen bez zgody
Kklientéw. I to nie tylko te, ktore zleca-
ja takie ushugi, lecz takze wykonawcow.
Zaniepokojenie ros$nie w §lad za tym,
jak pojawiajg sie kolejne decyzje - wia-
Sciwie juz cala seria - m.in. z czerwca,
wrzeénia, a ostatnio z grudnia 2019 1.
(jak wynika z naszych nieoficjalnych
informacji - wkrétce beda nastepne).
We wszystkich urzad méwi ,,stop” for-
sowanej przez ostatnie lata korzyst-
nej dla call center interpretacji art. 172
prawa telekomunikacyjnego. Przypo-
mnijmy: artykul ten zakazuje wykony-
wania polaczenl w celach marketingu
bezposredniego, chyba zZe klient wyra-
zil na to zgode. Zgodnie z interpretacja
branzy call center (i czesci prawnikéw)
- mozna o rzeczong zgode wystapié na
poczatku rozmowy, a jezeli rozmoéw-
ca wyrazi jg - to mozna mu przedsta-
wic szczegoly oferty podczas tej samej
rozmowy. Jednak UOKIiK uwaza, ze taki
scenariusz jest niedopuszczalny. Sy-
tuacje sektora call center niewatpli-
wie pogorszylo wejscie RODO, a takze
ustawy sektorowej je wdrazajacej, ktéra
doprecyzowala, ze odbieranie zgody
w celach marketingowych powinno od-
bywaé sie na podstawie wymogow unij-
nego rozporzadzenia o ochronie danych
osobowych. A wiec zdaniem urzedu
oproécz tego, ze powinna by¢ uzyskana
jeszcze przed wykonaniem polgczenia,
to konieczne jest tez spelnienie jeszcze
innych obowigzkéw informacyjnych.
Te obowigzki s3 tak rozbudowane, ze
w praktyce niemozliwe do spelnienia.
Czy to wszystko oznacza jednak
koniec call center? Niekoniecznie.
Firmy coraz czeSciej zdaja sobie sprawe,
ze aby utrzymac¢ sie na rynku, musza
modyfikowac sposoby dzialania, Tym
bardziej ze oczekiwane unijne rozpo-
rzadzenie ePrivacy wcale nie ulatwi im
dzialania w obecnej formie. Jedno jest
pewne: koniec z takim obliczem call
center, jakie znamy do tej pory.
(GC)]
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Nerwy klientow,
surowosc urzedow
i klopoty firm

UOKIiK w decyzjach wydanych w ostat-
nich miesiacach konsekwentnie karze
za wykonywanie poljczen bez zgody
konsumentoéw. I to nie tylko podmio-
ty zlecajace akcje marketingowe, lecz
takze firmy je wykonujace

Eksperci przyznaja.: to, co tak denerwowa-
o wielu Polakéw, ale zarazem okazywato
sie wyjatkowo skuteczna metoda sprze-
dazy, odchodzi do lamusa. Telemarke-
ting bowiem oznacza dzi$§ ogromne ryzy-
ko narazenia sie na gniew panistwowych
urzednikéw. W efekcie wielu przedsie-
biorcéw zamiast zarabiaé, musi placié
kary badz walczy¢ latami w sadach o to,
by ich uniknaé.

Powodem tej sytuacji jest restrykcyjna
wykladnia art. 172 ust. 1 ustawy z 16 lip-
ca 2004 I. - Prawo telekomunikacyjne
(t.j. Dz.U. z 2019 I. poz. 2460). Zgodnie
z jego trescig: ,Zakazane jest uzywanie
telekomunikacyjnych urzadzen konco-
wych i automatycznych systemoéw wywo-
tujacych dla celéw marketingu bezposred-
niego, chyba ze abonent lub uzytkownik
konicowy uprzednio wyrazil na to zgode”.

- Problemem branzy jest bardzo re-
strykcyjny, niepozostawiajacy przedsie-
biorcom w zasadzie zadnej przestrzeni
przepis - przyznaje Maciej Bus, prezes
Forum Call Center. Jego zdaniem regula-
cja prawa telekomunikacyjnego, po ktérg
chetnie w ostatnim czasie siegaja urzed-
nicy, ograniczyla dzialalno$¢ czesci przed-
siebiorcéw. - Chcialbym méc interpreto-
wac ten przepis w sposéb umozliwiajacy
racjonalng komunikacje pomiedzy mar-
ka i firma. Obawiam sie jednak, ze mamy
zwiazane rece. Trzeba powiedzie¢ wprost:

Odpowiednie dziatania
wedtug UOKiK ©®

""\ ZLE: - Dzien dobry, tu Jan
= » Kowalski z banku X. Chciatbym
Y przedstawi¢ panu Swietng oferte.
Czy wyraza pan na to zgode?

DOBRZE: - Dzien dobry, tu Jan

Kowalski z banku X. Chciatbym

panu przedstawié Swietng oferte,
jako ze wyrazit pan na to zgode podczas
zaktadania rachunku bankowego.

dzialalno$¢ telemarketingowa polegajaca
na kontaktowaniu sie z nowymi klienta-
mi jest zasadniczo niedozwolona - wska-
zuje Maciej Bus.

Potwierdza to wiele ostatnich dzia-
lan prezesa Urzedu Ochrony Konkuren-
cji i Konsumentéw. Tytulem przykladu
warto wskazaé, ze w maju 2019 r. urzad
poinformowat o nalozeniu kary na spétke
Smak i Zdrowie (dawniej Philipiak Polska)
za dzwonienie do konsumentéw, mimo Ze
ci sie na to wcze$niej nie zgodzili. R6w-
niez w maju zostala nalozona kara na Ne-
tie. Jej przedstawiciele dzwonili do kon-
sumentéw z oferta zawarcia umowy, cho¢
spétka nie miala na to ich zgody. UOKiK
ustalil, Ze Netia kupila gotowe bazy z nu-
merami telefonéw. Zgodnie z prawem
byly one jednak bezwarto$ciowe, skoro
na wskazane numery przedsiebiorcy nie
wolno byto dzwoni¢ z oferta.

Kolejne przyklady to decyzje z 13 wrze-
$nia i11 grudnia 2019 r. nalozone na spét-
ke telemarketingowg Arstele. Réwniez
za dzwonienie do konsumentéw, w tych
przypadkach z zaproszeniem na pokaz
lub bezplatne badanie (podczas wydarze-
nia prowadzono sprzedaz produktow),
bez uprzednio wyrazonej zgody. Dziala-
nia te przedsiebiorca prowadzil na zle-
cenie firm zewnetrznych - w pierwszym
przypadku firmy VGET Polska sp. z o.0.
z siedzibg w Poznaniu oraz podmiotéw
z nimi powigzanych, w drugim - na zle-
cenie sp6iki MEDISPOL sp. z 0.0. sp. k.
z siedziba w Steszewie.

Restrykcyjna interpretacja

UOKIiK uwaza, ze art. 172 ust. 1 prawa te-
lekomunikacyjnego nalezy interpretowac
w ten sposob, ze kazdy przedsiebiorca,
ktoéry dzwoni do konsumenta w celach
marketingu bezposredniego, powinien
mieé na to jego wyrazng, wczesniejszg
zgode. Co kluczowe, zgody nie mozna po-
zyskaé na poczatku rozmowy nawigzanej
w celu przedstawienia oferty, lecz trzeba
to zrobié wczesniej (patrz ramka ,,Odpo-
wiednie dzialania wedlug UOKiK?”). Piotr
Liwszic, specjalista ds. ochrony danych
w ODO 24, przypomina zabawnga sytuacje,
gdy przekonal sie o tym pewien przedsie-
biorca z Poznania stosujacy takie prak-
tyki. Prezes UOKIiK natozyl na niego kare
pieniezna w wysokoSci prawie 70 tys. zl,
Podjecie decyzji na pewno ulatwilo to,
ze przedstawiciel firmy dwukrotnie do-
dzwonit sie z ofertg marketingowga do po-
znanskiej delegatury UOKIK.

Podobng interpretacje przyjmuje Urzad
Komunikacji Elektronicznej. W jego oce-
nie, potwierdzonej nadestang nam in-
terpretacjg przepisow, z art. 172 ust. 1
prawa telekomunikacyjnego wynika, ze
,2uprzednia” zgoda musi by¢ udzielona
przed ewentualnym uzyciem telekomu-
nikacyjnych urzadzen konicowych lub au-
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WYNOSI SZACUNKOWA WARTOSE
RYNKU OUTSOURCINGU USLUG
CALL CENTER W POLSCE

ok. 200

FIRM CALL CENTER JEST W NASZYM KRAJU

ponad 50%

FIRM CALL CENTER KORZYSTA
Z AUTOMATYCZNYCH SYSTEMOW
WYWOLUJACYCH

250 Lys.

PRACOWNIKOW JEST ZATRUDNIONYCH
W BRANZY CALL CENTRE

naktad:

OPRAC. JAS

tomatycznych systeméw wywolujacych
dla celéw marketingu bezposredniego,
a wiec przed podjeciem jakichkolwiek
czynnos$ci zwigzanych z marketingiem.
A taka czynnoScia jest juz zadzwonienie
do abonenta - nawet jeSli pierwsze py-
tanie bedzie dotyczylo wyrazenia zgody
na przedstawienie oferty.

Wiekszo$¢ ekspertéow uwaza taka in-
terpretacje za wlasciwa. Cho¢ s3 tez fa-
chowcy, ktérzy majg odmienne zdanie.
I jakkolwiek stanowisko UOKIK jest jedno-
znaczne i istnieje duza szansa, ze obroni
sie ono w sadach, to jednocze$nie znalez¢é
mozna orzeczenia, w ktérych sad wyszedt
z innego zalozenia. Przyklad? Wyrok Sadu
Okregowego Warszawa-Praga w Warsza-
wie z 4 stycznia 2019 r. (sygn. akt IV Ca
1873/16). Sad stwierdzit w nim, Ze zakaz
dzwonienia do konsumentéw w celach
marketingowych nie wylacza mozliwosci
kontaktu w celu uzyskania takiej zgody.
,Nie jest sprzeczne z art. 172 prawa te-
lekomunikacyjnego wykonywanie przez
pracownikéw pozwanej polgczen na lo-
sowo wybrane numery abonentéw bez
ich zgody w celu ustalenia, czy wyrazaja
oni zgode na kontakt telefoniczny w celu
marketingu bezpos$redniego. Dopiero po
wyrazeniu zgody strona prowadzi w sto-
sunku do abonentéw czynnosci polegajace
na marketingu bezpo$rednim” - czytamy
w uzasadnieniu wyroku. Sad zaznaczyt
W swym rozstrzygnieciu, ze gdyby usta-
wodawca chcial zakaza¢ kontaktu z abo-
nentem w sposob calkowity, zrezygnowat-
by z wprowadzenia do przepisu przestanki
dotyczacej celowosci kontaktu. Skoro za$s
wyraznie wskazal, co jest zabronione, na-
lezy domniemywaé, ze pozostale dziala-
nia sg dozwolone.

Otwartym pytaniem pozostaje, czy
- idac za wyrokiem stotecznego sadu
- dozwolona jest telesprzedaz podczas
tej samej rozmowy, w ktérej abonent wy-
razit zgode na przedstawianie mu ofert,
czy lepiej by byto po uzyskaniu zgody za-
dzwoni¢ raz jeszcze,

Sankcje: trzej prezesi
stoja w kolejce

Klopotem dla przedsiebiorcéw zaczeto
by¢ réwniez to, ze za naruszenie art. 172
prawa telekomunikacyjnego de facto uka-
ra¢ moga trzy rézne organy: prezes UKE,
prezes UOKIK oraz prezes Urzedu Ochro-
ny Danych Osobowych.

- Jedynym organem bezpoSrednio
uprawnionym do nakladania kar za na-
ruszenie art. 172 ust. 1 jest prezes UKE.
Natomiast UOKIiK i UODO maja upraw-
nienia do nakladania kar za odmienne
naruszenia, ktére moga dotyczy¢ szeroko

47000 egz.

“J Lukratywny biznes, wysokie ryzyko
> :

Branze, ktore zyskuja
dzieki call centre:

bankowos¢
ifinanse

ubezpieczenia

telekomunikacja
iinformatyka

energetyka

motoryzacja
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Zrédto: PMR  ©® ns

Zgoda klienta na komunikacje
marketingowa musi byc:

/
Y UPRZEDNIA - uzyskana przed przekazaniem
oferty marketingowej, a nie po przekazaniu
badz w trakcie;

\/ WYRAZNA - nie moze by¢ watpliwosci, ze
konsument zdaje sobie sprawe, iz zgodzit sie
na przekazywanie mu informacji marketin-
gowych;

\/i LATWA DO ODWOLANIA - proces odwoty-
wania zgody na przekazywanie informacji
marketingowych nie moze by¢ bardziej
skomplikowany niz proces pozyskania zgody;
ponadto odwotanie zgody nie moze sie
wigzac z zadnymi optatami;

\(f UTRWALONA - przedsiebiorca musi dyspo-
nowa¢ dowodem, ze konsument wyrazit
zgode na przekazywanie mu informagji
marketingowych;

\f ODDZIELONA OD INNYCH ZGOD - wyraze-
nie zgody na przekazywanie informagji
handlowych nie moze by¢ zwigzane z innymi
zgodami czy akceptacjg regulaminu przed-
stawionego przez przedsiebiorce.

Kto i jakie sankcje
moze natozyc

prezes Urzedu Komunikacji
Elektronicznej

do 3% przychodu

ZA NARUSZENIE ART. 172 PRAWA
TELEKOMUNIKACYJNEGO

prezes Urzedu Ochrony Danych
Osobowych

do4% przychodu

ZA NARUSZENIE POSTANOWIEN
RODO

prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow

do10% przychodu

ZA STOSOWANIE PRAKTYK NARUSZAJACYCH
INTERESY KONSUMENTOW

N

rozumianej dzialalno$ci marketingowej
- zaznacza Przemystaw Poznarniski z wy-
dzialu komunikacji UKE. Wynika z tego,
Ze poszczegblne organy maja uprawnie-
nia do stosowania sankcji za rézne czy-
ny, ktére w zaleznosci od sytuacji moga
dotyczy¢ podobnego zakresu dziatalno-
§ci danego podmiotu.

Prezes UOKIiK moze bowiem wymie-
rzy¢ kare za stosowanie praktyk narusza-
jacych zbiorowe interesy konsumentéw.
Czyli na przyklad - jak podaje Przemystaw
Poznariski - gdy przedsiebiorca kieruje
telefoniczne zaproszenia do abonentéw
losowo wybranych numeréw telefonéw
bez uzyskania uprzedniej zgody konsu-
mentéw na tego rodzaju kontakt telefo-
niczny. Z kolei prezes UODO ukara¢ moze
za naruszenia zwigzane z niezgodnym
Z prawem przetwarzaniem danych oso-
bowych. Praktyka prowadzenia biznesu
call center pokazuje, ze gdy dany podmiot
narusza przepisy, narusza je w sposéb
umozliwiajacy natozenie na niego kary
przez wszystkie trzy organy.

- Telemarketing w obecnym otocze-
niu prawnym jest dziatalnoscig wysokie-
go ryzyka, a funkcjonujace przepisy po-
zwalaja na doszukiwanie sie naruszen
niemal w kazdej dziatalnoSci tego typu.
W rezultacie organy ochrony praw konsu-
mentéw oraz ochrony danych osobowych
moga do$¢ swobodnie naklada¢é kary pie-
niezne - wskazuje adwokat Dominik Je-
drzejko, partner w kancelarii Kaszubiak
Jedrzejko Adwokaci sp. p. oraz autor blo-
ga NieuczciwePraktykiRynkowe.pl. I przy
okazji zwraca uwage na nieprzewidywal-
nos¢ decyzji i r6zna wysokos¢ kar, ktora
trudno logicznie wyjasnic. - Nie sprzyja

to tak istotnej z punktu widzenia pro-
wadzenia dzialalnosci gospodarczej sta-
bilnosci. Mozna odnie$¢ wrazenie, ze te-
lemarketing zostal uznany za uciazliwy
i niepotrzebny sektor rynku, ktéry jedy-
nie zakldca spokdj konsumentom - twier-
dzi mec. Jedrzejko.

kukasz Wronski, radca prawny w kan-
celarii BWHS, poprzednio dyrektor depar-
tamentu ochrony zbiorowych intereséw
konsumentéw w UOKIK, zwraca z kolei
uwage, ze dzialania UKE, UOKiK i UODO
dotyczace niechcianego telemarketingu
wywoluja wéréd przedsiebiorcéw obawy,
Ze organy, klasyfikujac te same dziatania
firmy w rozmaity sposéb, moga stosowac
wobec przedsiebiorcy rozmaite sankcje
dotyczace tozsamej praktyki telemarke-
tingowej. - Moga zatem istnieé uzasad-
nione obawy, czy deklarowana przez te
organy wspolpraca wyeliminuje ryzyko
tozsamych interwencji. W przypadku ta-
kich rozstrzygnie¢ administracyjnych na
etapie sgdowego rozpatrywania odwotan
od decyzji z cala pewnoS$cia nalezy wyko-
rzystywacé uksztaltowane juz orzecznic-
two Sadu Najwyzszego dotyczace ryzyka
naruszenia Konstytucji RP oraz zasady za-
ufania jednostki do panistwa, a takze prze-
piséw Karty praw podstawowych - zale-
ca mec. Wronski.

Obowigzki informacyjne

Warto blizej przyjrze¢ sie kwestii odpo-
wiedzialnosci przedsiebiorcéw za na-
ruszenie przepis6w o ochronie danych
osobowych. Wiele firm telemarketingo-
wych udaje bowiem, Ze nie weszlo w zy-
cie RODO, czyli rozporzadzenie Parla-
mentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679

Co powiedzial SN o odpowiedzialnosci

podmiotu zlecajacego?

,Do rozstrzygniecia pozostaje, czy zakaz uzywania ASW (automatycznych systeméw
wywolujacych - red.) bez posiadania zgdd marketingowych narusza przedsiebior-
ca, ktéry zleca innemu podmiotowi uzycie ASW w celach promocyjnych ustug zlece-
niodawcy i dostarcza baze numeréw abonentéw lub uzytkownikéw konicowych, na
urzadzenia ktérych maja by¢ kierowane wiadomosci SMS? Sad Najwyzszy uznaje, ze
takie zachowanie miesci sie w zakresie normowania analizowanego zakazu juz przy
samej jezykowej wykladni art. 172 ust. 1 prawa telekomunikacyjnego. Takie zachowa-
nie jest uzyciem ASW, czyli postuzeniem sie ASW, zastosowaniem ASW jako Srodka
stuzacego promowaniu ustug przedsiebiorcy-zleceniodawcy. Zleceniodawca wskazu-
je bowiem ASW jako narzedzie kierowania komunikatéw marketingu bezposredniego
do zdefiniowanego przez niego za pomoca numeru telefonu odbiorcy, co powoduje, ze
postuguje sie on ASW (a zatem uzywa go w rozumieniu art. 172 ust. 1 prawa telekomu-
nikacyjnego) dla celéw marketingu bezposredniego”. ©®
Fragment uzasadnienia uchwaty SN z 16 lutego 2016 r. (sygn. akt III SZP 7/15)




17.01.20 nr: 2 str. 1

z 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony
0s6b fizycznych w zwigzku z przetwa-
rzaniem danych osobowych i w spra-
wie swobodnego przeplywu takich da-
nych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE
(Dz.Urz. UE z 2016 1. L 119, s. 1). Miedzy
innymi dlatego, ze jego postanowienia
moga byé w prowadzeniu dzialalnosci
klopotliwe. A przestrzegac ich nalezy, by
nie ryzykowa¢ kary pienieznej.

Adam Sanocki, rzecznik prasowy UODO,
przypomina, ze podmiot, ktéry wchodzi
w posiadanie danych osobowych (a za taka
uwazany jest numer telefonu), a jednocze-
$nie decyduje o celach i sposobach prze-
twarzania danych, staje sie ich admini-
stratorem. Musi zatem spelni¢ obowiazki,
jakie naklada na niego RODO. - Oznacza
to m.in., Ze telemarketer powinien dopet-
nié¢ wzgledem abonenta obowiazku in-
formacyjnego, o ktérym mowa w art. 14
RODO. Osoba dzwonigca powinna zatem
przy pierwszym kontakcie poinformowac
miedzy innymi o tym, kto jest admini-
stratorem, skad pozyskat dane, w jakim
celu i na jakiej podstawie je wykorzystu-
je, jak dlugo bedzie je przetwarzal, jakie
prawa w zwigzku z tym przystuguja abo-
nentowi - wylicza Adam Sanocki. I doda-
je, ze praktyka UODO dowodzi, iz nie za-
wsze wymogi te sa przez telemarketeréw
respektowane.

Zdaniem prawnikéw jednak jest to
o tyle zrozumiale (co nie znaczy, ze tak
wolno robic), ze w praktyce wymogi RODO
uniemozliwiajg kontakt telefoniczny te-
lemarketera z konsumentem na rozsad-

Z art. 174 prawa telekomunikacyj-
nego wynika, ze do uzyskania zgody
abonenta lub uzytkownika kornco-
wego stosuje sie przepisy o ochro-
@ nie danych osobowych. Oznacza to,

ze uzyskanie zgody powinno by¢ do-
browolnym, konkretnym, Swiado-
mym i jednoznacznym okazaniem
woli, np. w formie oS§wiadczenia lub
wyraznego dzialania potwierdzajg-
cego.

nych zasadach. - Absurdalnie duza ilo§¢
informacji do przekazania przy pierw-
szym wykorzystaniu danych zajmowac
moze nawet kilka minut. Co wiecej, in-
formacji tych nie ma jak przekazac¢ w inny
sposoéb, jesli korzystamy jedynie z numeru
telefonu abonenta. Kazdy przedsiebiorca
branzy telemarketingowej wie, Ze pelne,
jasne i zrozumiate ich przekazanie przez
telefon w zasadzie zabija przekaz marke-
tingowy - spostrzega mec. Dominik Je-
drzejko. W efekcie przedsiebiorcy préobu-
ja réznych rozwiazan, z ktérych niektére
s3 wrecz kuriozalne, jak choéby odczyty-
wanie diugich klauzul informacyjnych
przez automat po zakonczeniu rozmo-
wy z telemarketerem.

Dodatkowo trzeba pamietaé o art. 21
RODO, ktdéry gwarantuje kazdemu, czyje
dane sa zbierane, do wniesienia sprzeci-
wu wobec przetwarzania naszych danych
osobowych, w tym na potrzeby marke-
tingu bezposredniego. Moze on zostac
wyrazony podczas rozmowy telefonicz-
nej. Gdy z tego prawa abonent skorzysta,
administrator powinien zaprzestac prze-
twarzania danych w celu dzialani marke-
tingowych. Dalsze wykorzystywanie da-
nych mimo sprzeciwu bedzie stanowic
juz naruszenie przepiséw o ochronie da-
nych osobowych.

- Z praktyki UODO wynika, ze czesé
firm telemarketingowych stosuje nie-
uczciwe praktyki i przetwarza dane oso-
bowe w sposéb niezgodny z prawem. Czyli
nie ma podstaw prawnych do kontakto-
wania sie z nami jako abonentami, nie
uwzglednia naszego sprzeciwu i kontak-
tuje sie z nami, mimo braku naszej zgody
na to - wskazuje Adam Sanocki. I doda-
je, ze niektoérzy przedsiebiorcy twier-
dza, ze w ogble nie przetwarzajg danych
osobowych, inni tworza takie rozwigza-
nia czy narzedzia do przetwarzania da-
nych, ktére maja na celu ominiecie pra-
wa. Czasochlonne czy wymagajace wrecz
detektywistycznej pracy bywa takze we-
ryfikowanie powiagzan i r61 podmiotéw,
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Artykut 172 prawa telekomunikacyjnego
jest bezprawnie interpretowany rozszerzajaco
T ————

1§ | adwokat, partner w kancelarii Kaszubiak Jedrzejko Adwokaci sp. p.
\) | oraz autor bloga NieuczciwePraktykiRynkowe.pl

obecnie latwa przede wszystkim z uwagi sposéb interpretacji art. 172 prawa

telekomunikacyjnego stosowany przez organy ochrony praw konsumentéw,
ale w rownym stopniu ze wzgledu na szeroki zakres obowigzkéw informacyjnych
natozony przez przepisy RODO.
Konsekwentnie stoje na stanowisku, iz wykonanie polaczenia wylacznie w celu
uzyskania zgody na ewentualnga dzialalno§¢ marketingowa nie stanowi naruszenia
art. 172 prawa telekomuniukacyjnego i jest to przepis bezprawnie interpretowany
rozszerzajaco. Niemniej jednak mam $§wiadomo$¢, ze nawigzywanie polgczen w ten
sposdb naraza przedsiebiorcéw na postepowania oraz kary pieniezne, co do ktérych
wysokosci polityka prezesa UOKIK réwniez ulegla zauwazalnemu zaostrzeniu,
Co wiecej, w niektérych branzach, szczegélnie pietnowanych przez prezesa UOKIK,
to ryzyko jest jeszcze wyzsze.
Z innej strony ciggtemu rozbudowaniu ulegajg bazy danych oséb, ktére w réznych
okolicznos$ciach wyrazity zgode na kontakt telemarketingowy i faktycznie sg one
coraz lepsze. Konsumenci udzielajag bowiem zgéd w wielu okoliczno$ciach, szcze-
gblnie korzystajac z internetu lub darmowych ustug, o czym pézniej czesto nie
pamietaja. Wykorzystanie takich baz danych wydawac by sie mogto odpowiednim
rozwiazaniem, ale jest tak tylko na pozdr. Restrykcyjne podejécie do licznych
obowigzkéw informacyjnych w zasadzie moze prowadzi¢ do postawienia zarzutu
niemal kazdemu przedsiebiorcy branzy telemarketingowej. Postuze sie prostym
przykladem. Jes$li zakupimy idealng baze danych, w ktérej znajduja sie idealne
zgody odbiorcéw na marketing naszych tresci, a nawet wskazano nas jako podmiot
na rzecz ktérego je wyrazono, to wymogi dotyczace obowigzkéw informacyjnych
w zasadzie nie pozwolg nam na skorzystanie z niej w sposéb legalny. Dlaczego?
Absurdalnie duza iloé¢ informacji (choéby wynikajacych z art. 13 i 14 RODO) do
przekazania przy pierwszym wykorzystaniu danych powoduje, ze trwa to nawet
kilka minut. Co wiecej, informacji tych nie ma jak przekazaé w inny sposéb, jesli
korzystamy jedynie z numeru telefonu abonenta. Kazdy przedsiebiorca branzy
telemarketingowej wie, ze pelne, jasne i zrozumiale ich przekazanie przez telefon
w zasadzie zabija przekaz marketingowy.
Sledze rynek ustug telemarketingowych od lat i w tym czasie odbieram wiele
komunikatéw telemarketingowych jako konsument. Przeregulowany obowigzek
informacyjny skutkuje tym, ze w zasadzie kazdemu przedsiebiorcy da sie przy
pewnej dozie kreatywnosci postawié zarzut naruszenia zbiorowych intereséw
konsumentéw - jesli nie przez kontakt bez zgody, to naruszenie obowigzkéw
informacyjnych. Przedsiebiorcy prébuja réznych rozwigzan, z ktérych niektére sa
wrecz kuriozalne, jak cho¢by odczytywanie dtugich klauzul informacyjnych
przez automat po zakoniczeniu rozmowy z telemarketerem (praktyka niektérych
bankéw).

S ytuacja przedsiebiorcéw dzialajgcych w branzy telemarketingowej nie jest
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Trzeba wreszcie wyeliminowac
stare bazy teleadresowe
DOROTA KARCZEWSKA

radca prawny, counsel w kancelarii WKB Wiercinski Kwiecinski Baehr,
byta wiceprezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

ocenia¢ jako negatywne zjawisko, ktére powinno zosta¢ wyeliminowane.

Na radarze UOKIK zagadnienie to pojawilo sie m.in. przy okazji rozpatrywania
spraw dotyczacych nieuczciwych praktyk rynkowych zwigzanych z zawieraniem
umoéw na pokazach. Konsumenci w swoich skargach podnosili przede wszystkim,
ze wprowadzano ich w biad co do stanu zdrowia, wywierano niedopuszczalny nacisk
etc. Przy tej jednak okazji UOKIK ustalil, ze w wielu przypadkach na etapie przed-
kontraktowym mogto doj$¢ do naruszenia art. 172 prawa telekomunikacyjnego.

Pod lupa organu ochrony konsumentéw znalazly sie takze inne firmy korzystajace
z telemarketingu, a nie tylko te organizujace pokazy.

Pojedyncze decyzje UOKIK, skadinagd bardzo wazne i skuteczne w przypadku
klientéw pocigganego do odpowiedzialnos$ci przedsiebiorcy, nie rozwiazg jednak
catkowicie problemu nieuprawnionego marketingu. Majac tego §wiadomo§¢, UOKiK
dyskutowat rzeczony problem w ramach miedzyresortowego zespotu roboczego
przy Komitecie Spotecznym Rady Ministréw, ktérego zadaniem miato by¢ wypraco-
wanie rozwigzan legislacyjnych dotyczacych uméw zawieranych poza lokalem.
Przy okazji prac tego zespotlu, i nie tylko, omawiano role poszczegélnych organéw:
UODO, UKE, UOKIiK w rozwiagzaniu problemu.

Inicjowanie jakiejkolwiek rozmowy telefonicznej z konsumentem powinno mie¢
swoje umocowanie we wczeéniej wyrazonej zgodzie, ktéra nie powinna by¢ przy
tym domniemana lub dorozumiana z o§wiadczenia o innej tre§ci. W praktyce
mozemy mieé do czynienia z ré6znymi sytuacjami. Dla przyktadu: a) podmiot
dysponuje podstawa prawna do przetwarzania danych osobowych, w tym w celach
marketingu ustug wlasnych, ale nie ma zgody na kontakt telefoniczny, b) podmiot
nie ma podstawy do przetwarzania danych osobowych albo w ogéle, albo w celu
marketingu, np. z uwagi na nabycie bazy. W tym drugim przypadku kontakt
telefoniczny bedzie nieuprawniony. Problem dzi$ polega na tym, ze wiele baz,
ktore staly sie przedmiotem obrotu, moze budzi¢ watpliwosci co do ich legalno$ci.
Interwencja organéw powinna zatem zmierzaé do rozprawienia sie wiadnie z tg
gléwna przyczyng nieuprawnionego telemarketingu. Jezeli ciagle bedziemy leczyli
skutki, to efekty beda mierne.

Niechciany telemarketing, z uwagi na jego nasilenie w ostatnich latach, nalezy
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Ten spor szybko sie nie zakonczy

dr Pawet Litwinski: Jezeli firma nie prowadzi marketingu,

a tylko pyta o zgode, nie ma mowy o przekazie marketingowym.
Odmiennie uwaza prezes UOKIiK. Rozbiezno§$ci pozostang do czasu
rozstrzygniecia na poziomie Sgdu Najwyzszego lub wejscia

rozporzgdzenia ePrivacy

Kontrowersje wokoét art. 172 prawa
telekomunikacyjnego trwaja juz od wielu
lat. Dlaczego do tej pory nie udato sie
rozwigzac problemu?

Bo mamy przepis przyjety przez Pol-
ske, ktéry nie jest implementacja zadne-
go przepisu prawa UE i ktéry - jaki jest
- kazdy widzi. Mamy tez bardzo powol-
ny system egzekwowania zakazu wyni-
kajacego z tego przepisu - postepowania
przed UOKIK trwajg latami (np. w sprawie
telefonéw wykonywanych przez spétke
Philipiak, zakoriczone symboliczna kara,
trwalo... cztery lata). To powoduje, Ze po
prostu nie zdazyla sie dotychczas wyklaro-
wacé zadna jednolita, akceptowalna przez
sady, interpretacja tego przepisu. I caly
czas biznes prébuje mowic jedno, a regu-
lator drugie.

Czy to dobrze, ze karac z tego przepi-

su moga w zasadzie trzy organy: UKE,
UOKIK i UODO? Czy to ma w ogole sens?
Nie, to nie ma zadnego sensu. Dlatego
w projekcie rozporzadzenia ePrivacy, kto-
Iy - jezeli zostanie przyjety - zastapi tak-
ze art. 172 prawa telekomunikacyjnego,

ktére biora udzial w procesach przetwa-
rzania danych w celach marketingowych.
Dotyczy to m.in. tych, ktére dzialaja na
zlecenie, a ich celem jest zdobycie klien-
téw dla innej firmy, zaproszenie na po-
kaz produktéw itp. UODO obserwuje tez,
ze cze$¢ podmiotéw, prowadzac dziata-
nia marketingowe, nie dopelnia obowigz-
kéw informacyjnych, nie realizuje prawa
do bycia zapomnianym, czyli usuniecia
danych. Gdy prowadzone przez prezesa
UODO postepowania administracyjne po-
twierdzaja naruszenie praw oséb, podej-
mowane s3 odpowiednie dziatania, np.
wydawane s3 decyzje nakazujace przy-
wrdcenie stanu zgodnego z prawem.

Odpowie nie tylko wykonawca

Kolejnym klopotem jest to, kto w ogéle
moze zostaé ukarany za naruszenie prze-
piséw. Ten, kto zleca wykonywanie akcji
marketingowej? Czy moze ten, kto ja wy-
konuje? A moze obaj?

Tu kluczowe znaczenie ma uchwa-
1a Sadu Najwyzszego z 16 lutego 2016 T.
(sygn. akt III SZP 7/15). Sad wskazat w niej,
ze przepis umozliwiajacy nalozenie kary
za telemarketing (art. 209 ust. 1 w zwiaz-
ku z art. 172 ust. 1 prawa telekomunika-
cyjnego) moze stanowié podstawe prawng
natozenia kary pienieznej na przedsie-
biorce telekomunikacyjnego, ktory zlecit
innemu podmiotowi wykorzystanie auto-
matycznych systeméw wywotujacych do
celéw marketingu bezposredniego ustug
tego przedsiebiorcy telekomunikacyjnego
wsrod jego abonentéw lub uzytkownikéw
koricowych na podstawie bazy przekaza-
nych numeréw telefonicznych.

Sad Najwyzszy chcial poprzez swojg
uchwate zatrzymac¢ fale poszukiwania
kruczkéw prawnych przez przedsiebior-
cow zainteresowanych telemarketingiem,
Wiele firm zlecalo bowiem podwykonaw-
com nielegalne praktyki, liczac na to, ze
ewentualne kary dotkna tylko zlecenio-
biorcéw. W ocenie sedziéw bylaby to jed-
nak fatalna praktyka. Konsekwencje musi
przeciez ponosi¢ ten, kto najwiecej zy-
skuje na niezgodnym z prawem atako-
waniu konsumentéw. Zarazem oczywi-
$cie sankcja moze dotknac réwniez tego,
kto prowadzi niezgodnga z prawem dzia-
lalno$¢. Fakt, ze zostala ona przez kogo$
zlecona, nie jest wystarczajacym wyttu-
maczeniem lamania prawa (patrz ram-
ka ,,Co powiedziat SN o odpowiedzialno-
§ci podmiotu zlecajacego?”).

proponuje sie, zeby sankcje byly jednoli-
te: nakladane przez UODO wedlug zasad
okreslonych w RODO.

Jak nalezy rozumiec art. 172 prawa tele-
komunikacyjnego? Czy mozna zadzwonic
do uzytkownika i zapytac go o zgode
na przedstawienie oferty? Czy powinno
sie to odbywac podczas tego samego
potaczenia?
Czesc¢ prawnikéw, do ktérych ija sie zali-
czam, uwaza, ze mozna zadzwonic i po-
prosic¢ o zgode na przedstawienie oferty
marketingowej. Podobnie uznat w ubie-
glym roku Sad Okregowy Warszawa-Pra-
ga w Warszawie (w sprawie o sygn. akt
IV Ca 1873/16). Moim zdaniem o kwalifi-
kacji przekazu - tresci rozmowy - decy-
duje zawsze jej tresé. Jezeli nie prowadzi-
my marketingu, a tylko pytamy o zgode,
nie ma mowy o przekazie marketingo-
wym. Z kolei prezes UOKIiK w decyzji skie-
rowanej do sp6iki Netia uznat dokladnie
odwrotnie; Ze nie jest dopuszczalny tele-
fon w celu uzyskania zgody.

Ale do czasu rozstrzygniecia na pozio-
mie Sadu Najwyzszego tego rodzaju roz-
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adwokat w kancelarii Barta Litwiniski

Trudno sprosta¢ wymogom

Jak zatem powinni postepowac przed-
siebiorcy zainteresowani telemarketin-
giem, by nie narazié sie na kary? Piotr
Liwszic uwaza, ze w obecnej sytuacji bez-
piecznym dla firm sposobem pozyskiwa-
nia zg6d marketingowych jest ich zbiera-
nie w postaci umozliwiajacej bezsporne
udowodnienie ich posiadania. Mozna je
zbiera¢ poprzez papierowy formularz lub
w trakcie rozmowy telefonicznej, kiedy
to klient dzwoni pierwszy i pyta o oferte,
a przedsiebiorca nagrywa taka rozmowe
(za jego zgoda).

- Mniej bezpiecznym, ale mozliwym
do zastosowania sposobem pozyskania
zgdd jest zakup bazy marketingowej. Przy
takim dziataniu zazgdalbym jednak od
sprzedajacego sporej probki pozyskanych
uprzednio zgéd. W mojej opinii przedsie-
biorcy nie wolno poprzestaé¢ wylgcznie
na zapewnieniach kontrahenta dotycza-
cych posiadania takowych - doradza Piotr
Liwszic. Jego zdaniem - majac na uwadze
wzmozona w ostatnim czasie aktywnos¢
organéw parnstwa - przedsiebiorca powi-
nien przywiazywacé duzg wage nie tylko
do pozyskiwania zg6d, lecz takze do spo-
sobu ich przechowywania czy tez odpo-
wiednich terminéw archiwizacji. Warto
np. przechowywac nie tylko informacje
dotyczace ,klikniecia” w checkbox zgo-
dy czy przycisku ,wyslij”, lecz takze sama
tre§¢ komunikatu dotyczacego pozyski-
wanej zgody.

Schytek call center?

Czy uzasadnione jest méwienie o zmierz-
chu telemarketingu? I tak, i nie. Do lamu-
sa bowiem rzeczywiscie odchodzi tele-
marketing, jaki znamy, a wiec opierajacy
sie gtéwnie na wydzwanianiu do ludzi
i przedstawianiu im ofert handlowych.
Jednocze$nie jednak marketing przyno-
si na tyle duzy zarobek biznesowi, ze tak
latwo on z niego nie zrezygnuje.

- Dzialania regulatoréw rzeczywiscie
znacznie ograniczaja mozliwo$¢ legalne-
go kierowania marketingu telefoniczne-
go. Niemniej jednak wydaje sie, ze sek-
tor reklamy otwiera sie na nowe formy
marketingu. Marketing telefoniczny jest
coraz czeSciej wypierany przez reklamy
behawioralne - spostrzega dr Maciej Ka-
wecki, dziekan Wyzszej Szkoly Banko-
wej w Warszawie, of counsel w kancelarii
Maruta Wachta, a wcze$niej koordynator
prac nad reforma ochrony danych osobo-
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bieznos$ci pozostang. Pytanie tylko, czy
kiedykolwiek doczekamy sie takiego roz-
strzygniecia - bo jezeli zostanie przyjete
rozporzadzenie ePrivacy, to art. 172 prawa
telekomunikacyjnego straci moc, a wiec
postepowania prowadzone na jego pod-
stawie powinny by¢ umorzone.

Zaostrzenie interpretacji urzedéw, imple-
mentacja RODO i projektowane w UE
rozporzadzenie ePrivacy - wszystko to
prowadzi do pytania: czy dziatalnos¢
telemarketeréw w najblizszych latach
bedzie jeszcze mozliwa (i optacalna)?
Powinna by¢ mozliwa, tego wymaga od
nas chocby konstytucyjna zasada swobo-
dy prowadzenia dzialalnosci gospodar-
czej. Trzeba natomiast wywazyc¢ sprzecz-
ne interesy: che¢ dotarcia z przekazem
do jak najszerszego grona potencjalnych
Klient6éw z jednej strony i prywatnos¢ tych
Klientéw z drugiej. Jednak paristwo w zad-
nym razie nie moze tego wywazenia in-
tereséw rozumieé jako przyznanie racji
tylko jednemu z tych chronionych inte-
res6w: przedsiebiorcy musza mie¢ mozli-
wos¢ pozyskiwania klientéw, a klienci mu-
sza mie¢ skuteczne §rodki ochrony swoich
praw. Dzisiaj, mam wrazenie, balansuje-
my miedzy sprzecznos$ciami: albo dzwo-
ni kazdy i bez ograniczen, albo prébuje-
my tego dzwonienia zakazac jako takiego.
©®

Rozmawiat Jakub Styczynski

wych w Ministerstwie Cyfryzacji. Chodzi
o reklamy, ktére opierajg sie na danych
profilujacych uzytkownika, np. z wyko-
rzystaniem internetowych ,ciasteczek”.

Podobnie uwaza Maciej Bus. Jego zda-
niem wieksza §wiadomos$¢ konsumentéw
wspomagana technologiami internetowy-
mi, w tym w szczeg6lnos$ci internetowymi
sieciami spoteczno$ciowymi, powoduje,
ze firmom coraz trudniej nawigzac rela-
cje w skuteczny jeszcze do niedawna spo-
s6b. Zachowania konsumenckie, model
podejmowania decyzji zakupowych bar-
dzo sie bowiem na przestrzeni zaledwie
kilku ostatnich lat zmienil, a te zmiany
beda sie poglebialy. - Ogromna szansa
dla firm jest zmiana sposobu myS$lenia
o sprzedazy i trybu dzialania. Planujac
proces sprzedazowy, nalezy w pierwszej
kolejnosci uwzgledni¢ dzialania o cha-
rakterze innym niz telefoniczne. Trzeba
by¢ tam, gdzie mozemy spotkaé klienta
(media, internet, ulica) i odpowiednimi
dzialaniami wywolaé u niego potrzebe
kontaktu - zauwaza prezes Forum Call
Center.

Decyzje na szczeblu unijnym

Eksperci zwracaja uwage, ze istotne
w kontekscie przyszlosci telemarketin-
gu powinny by¢ réwniez prace na szcze-
blu unijnym nad rozporzadzeniem doty-
czacym prywatnosci.

- Doskonalg okazja do przeprowadze-
nia dyskusji na ten temat moégliby by¢ pro-
ces wdrozenia rozporzadzenia ePrivacy
i przyjecia jednolitych rozwigzan dotyczg-
cych marketingu w catej UE. Niestety pod
koniec 2019 1. Rada UE odrzucila wypra-
cowany projekt rozporzadzenia. Nalezy
jednak zakladaé, ze to nie koniec proce-
su legislacyjnego i prezydencja Chorwacji
podejmie prébe wypracowania kompro-
misowych rozwigzan - przewiduje mec.
Eukasz Wroniski.

Dop6ki jednak tak sie nie stanie, dopoty
nalezy przypuszczad, ze temat legalnosci
telemarketingu bedzie w Polsce regular-
nie powracal. Tym bardziej ze przedsta-
wiciele organéw administracji publicz-
nej sugeruja, iz nie moze juz by¢ mowy
o jakiejkolwiek taryfie ulgowej. Przedsie-
biorcy doskonale znajg wykladnie art. 172
ust. 1 prawa telekomunikacyjnego stoso-
wang przez urzednikéw, zatem jesli po-
stepuja wbrew niej, nie powinni by¢ za-
skoczeni ewentualnymi sankcjami.

©®



