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1 Wstep

We wspétczesnym $wiecie dane osobowe maja duza warto$¢ ekonomiczna,
ich przetwarzanie w dziatalnosci gospodarczej, np. w celach marketingo-
wych, jest Zrédtem dochodéw wielu przedsiebiorcéw. Odbieranie zgody
na przetwarzanie danych osobowych jako swoistej zaplaty za swiadcze-
nie niektérych ustug w sieci jest praktyka stosowang od wielu lat, choé
nadal budzi liczne watpliwosci. Jednym z istotnych probleméw jest kwe-
stia waznosci i skutecznosci wyrazenia zgody na przetwarzanie danych
w sytuacji, gdy istnieja powazne watpliwosci co do dobrowolnosci zgody
i swobody jej wyrazenia. Innym powodem kontrowersji jest btedne prze-
konanie, ze ustugi $wiadczone ,w zamian za zgode” sa darmowe, a co za
tym idzie - konsumentom nie przystuguja zadne uprawnienia z tego tytutu.
Prawodawca unijny dostrzeg} ten problem i czeSciowo uregulowat te zagad-
nienia w przepisach majacych na celu ochrone konsumentéw. Przedmiotem
niniejszego opracowania zasadniczo nie beda jednak kwestie cywilistyczne
dotyczace ochrony konsumentéw, a zagadnienia natury publicznoprawnej
odnoszace sie do przetwarzania i ochrony danych osobowych w zwiazku
z dostarczaniem tresci lub ustug cyfrowych. Kluczowym problemem, ktéry
bedzie przedmiotem analiz jest zagadnienie podstaw dopuszczalnosci
przetwarzania danych w zwiazku z dostarczaniem treéci lub ustug cyfro-
wych, w tym odpowiedZ na pytanie, czy wtasciwa podstawa w tym zakresie
powinno by¢ wykonanie umowy czy zgoda osoby, ktérej dane dotycza na
przetwarzanie jej danych osobowych.

2 Ochrona konsumentéw w zwigzku z zawieraniem
umow o dostarczanie tresci lub ustug cyfrowych
aochrona danych osobowych w prawie unijnym

Prawodawca unijny dostrzegajac potencjal wzrostu handlu elektronicznego
zwigzany m.in. z zapewnieniem konsumentom dostepu do tresci i ustug
cyfrowych, zwrécil uwage na konieczno$é zagwarantowania wysokiego
poziomu ochrony konsumentéw i zharmonizowania na obszarze Unii
Europejskiej wybranych zagadnien dotyczacych uméw o dostarczanie
tresci oraz ustug cyfrowych. Podstawa harmonizacji w tym zakresie jest
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dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/770 z dnia 20 maja
2019 r. w sprawie niektérych aspektéw uméw o dostarczanie tresci cyfro-
wych i ustug cyfrowych™. W przepisach dyrektywy 2019/770 zdefiniowano

pojecie tresci cyfrowych przez ktére nalezy rozumieé¢ dane wytwarzane

i dostarczane w postaci cyfrowej, natomiast pojecie ustuga cyfrowa ozna-
cza usluge pozwalajacag konsumentowi na wytwarzanie, przetwarzanie

i przechowywanie danych lub dostep do nich w postaci cyfrowej, a takze

ustuge pozwalajaca na wspélne korzystanie z danych w postaci cyfrowej,
ktére zostaly przestane lub wytworzone przez konsumenta lub innych

uzytkownikéw tej ustugi lub inne formy interakcji przy pomocy takich

danych™. Przyktadami treéci cyfrowych sa ksigzki w formacie elektronicz-
nym, utwory muzyczne badz filmy udostepniane przez Internet, natomiast

przyktadami ustug cyfrowych sa ustugi przetwarzania i przechowywania

danych w sieci, ustugi poczty elektronicznej czy tez ustugi pozwalajace

na korzystanie z portali spoleczno$ciowych. W zakresie rozumienia poje-
cia ,dane osobowe” przepis art. 2 pkt 8 dyrektywy 2019/770 odsyta do

art. 4 pkt 1 ogélnego rozporzadzenia o ochronie danych!!.

Zgodnie z art. 3 ust. 1dyrektywa 2019/770 ma zastosowanie do uméw, na
podstawie ktérych przedsiebiorca dostarcza lub zobowiazuje sie dostarczyé
konsumentowi tresci cyfrowe lub ustuge cyfrows, a konsument ptaci cene
lub zobowiazuje sie do jej zaptaty. Jednakze w motywie 24 preambuty do
dyrektywy 2019/770 zwrdcono uwage na to, ze tredci lub ustugi cyfrowe sg
czesto dostarczane w sytuacji, gdy konsument nie ptaci ceny, lecz dostarcza
przedsiebiorcy dane osobowe, podkreslono przy tym, ze dane osobowe
nie moga by¢ traktowane jak towar, poniewaz ich przetwarzanie stanowi
ingerencje w jedno z praw podstawowych, a konsumenci powinni mie¢
réwniez w tym przypadku zapewniona mozliwo$¢ korzystania ze §rodkéw
ochrony prawnej zwiagzanych z zawarts umowa. Dlatego tez w dalszej czesci
art. 3 ust. 1dyrektywy 2019/770 wskazano, Ze ma ona réwniez zastosowanie

1 Dz.Urz. UE L136/1, z 22.5.2019, wskazywana dalej skrétowo jako: dyrektywa
2019/770.

2 Por. art. 2 pkt1i2 dyrektywy 2019/770. Szerzej na temat tresci i ustug cyfro-
wych por. m.in. Katarzyna Chatubinska-Jentkiewicz, ,Tresci cyfrowe jako przed-
miot obrotu gospodarczego - zagadnienia definicyjne” Kwartalnik Antymonopolowy
i Regulacyjny, nr 2 (2020): 111-128.

3 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 2016/679
Z 27.04.2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem
danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchy-
lenia dyrektywy 95/46/WE (og6lne rozporzadzenie o ochronie danych) (Dz.Urz. ue
L119, 5. 1, ze sprost.) - dalej: rozporzadzenie 2016/679.
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w sytuacji, gdy przedsiebiorca dostarcza lub zobowigzuje sie dostarczyé
konsumentowi tresci cyfrowe lub ustuge cyfrowa, a konsument dostarcza
lub zobowigzuje sie dostarczy¢ przedsiebiorcy dane osobowe. W moty-
wie 24 preambuly wyjasniono, ze dane osobowe moga by¢ przekazywane
przedsiebiorcy w momencie zawarcia umowy lub w pézniejszym termi-
nie, np. gdy konsument udziela przedsiebiorcy zgody na wykorzystanie
danych osobowych, ktére moze on przesyta¢ lub wytworzy¢ w zwigzku
z korzystaniem z treéci lub ustug cyfrowych.

Jako przyklady stosowania przepiséw dyrektywy 2019/770 w moty-
wie 24 preambuly wskazano sytuacje, gdy konsument zaktadajac konto
w mediach spotecznosciowych podaje imie i nazwisko oraz adres e-mail
do celéw innych niz jedynie dostarczenie tresci lub ustug cyfrowych lub
innych niz spetnienie wymogéw prawnych, jak réwniez przypadki, gdy
konsument udziela zgody na przetwarzanie przez przedsiebiorce do celéw
marketingowych przesytanych przez siebie materialéw stanowigcych dane
osobowe, takich jak zdjecia lub wpisy.

W przepisie okreslajacym zakres przedmiotowy stosowania dyrektywy -
art. 3 ust. 1in fine - znalazlo sie jednak zastrzezenie, wskazujace wyjatek
od powyzszej reguly - dyrektywa nie ma zastosowania, gdy dane osobowe
dostarczone przez konsumenta sg przetwarzane przez przedsiebiorce
wylacznie w celu dostarczania tresci lub ustug cyfrowych lub w celu umoz-
liwienia przedsiebiorcy spelnienia wymogéw prawnych, ktérym on pod-
lega, a przedsiebiorca nie przetwarza tych danych do zadnych innych celéw.
Znaczenie tego wyjatku wyjasniono w motywie 25 preambuty wskazujac,
ze chodzi o przypadki, gdy tresci lub ustugi cyfrowe nie sg dostarczane
w zamian za zaplate ceny, a wylaczenie stosowania dyrektywy dotyczy
sytuacji, gdy przedsiebiorca zbiera dane osobowe np. gdy rejestracja konsu-
menta jest wymagana przez przepisy prawa ze wzgledow bezpieczeristwa
i na potrzeby identyfikacji'*.

W art. 3 ust. 8, art. 16 ust. 2 1 3 oraz w kilku motywach preambuty dyrek-
tywy 2019/770 odniesiono sie takze do prawnej regulacji przetwarzania
i ochrony danych osobowych. W przepisie okreslajacym zakres stoso-
wania dyrektywy wskazano, ze prawo unijne dotyczace ochrony danych

4 Ponadto w preambule wskazano, ze dyrektywa nie znajduje zastosowania
w sytuacji, gdy przedsiebiorca zbiera wylgcznie metadane (takie jak m.in. infor-
macje dotyczace urzadzenia nalezacego do konsumenta lub historii przegladania),
a takze przypadkéw gdy konsument, ktéry nie zawart umowy z przedsiebiorca,
musi obejrze¢ reklamy wytacznie w celu uzyskania dostepu do tresci lub ustug
cyfrowych.
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ma zastosowanie do danych osobowych przetwarzanych w zwigzku

z umowami o dostarczanie tresci i ustug cyfrowych, podkreslajac przy
tym, ze dyrektywa pozostaje bez uszczerbku dla rozporzadzenia 2016/679
i dyrektywy 2002/58/We'), a w przypadku kolizji pomiedzy przepisami

dyrektywy 2019/770 a unijnymi przepisami dotyczacymi ochrony danych

osobowych, pierwszenistwo maja te ostatnie. Kwestie zwigzane z ochrong
danych osobowych zostaly poruszone takze w motywach 37 - 40 pream-
buly, gdzie wyjasniono m.in., ze dane osobowe powinny by¢ zbierane lub

w inny sposéb przetwarzane zgodnie z unijnymi przepisami o ochronie

danych; dyrektywa 2019/770 nie powinna regulowaé¢ warunkéw zgodnego

z prawem przetwarzania danych osobowych, poniewaz kwestia ta zostata

uregulowana w szczegdlnosci w rozporzadzeniu 2016/679; przetwarzanie

danych osobowych w zwigzku z umows objeta zakresem stosowania dyrek-
tywy jest zgodne z prawem jedynie wtedy, gdy jest zgodne z przepisami

rozporzadzenia 2016/679 dotyczacymi podstaw prawnych przetwarzania

danych osobowych. W motywie 24 preambuly wspomniano réwniez o tym,
ze prawo unijne dotyczace ochrony danych przewiduje wyczerpujacy zbiér

podstaw zgodnego z prawem przetwarzania danych osobowych.

W art. 16 ust. 2 dyrektywy 2019/770 wskazano, ze w odniesieniu do
danych osobowych konsumenta przedsiebiorca wypelnia obowiazki cia-
zace na nim na mocy rozporzadzenia 2016/679. Ponadto w motywie 38 pre-
ambuty wyjasniono, ze w przypadku gdy przetwarzanie danych osobowych
odbywa sie na podstawie zgody, zastosowanie maja szczegétowe przepisy
rozporzadzenia 2016/679, w tym przepisy dotyczace warunkéw dokony-
wania oceny, czy zgoda zostata wyrazona dobrowolnie, natomiast dyrek-
tywa 2019/770 nie powinna regulowaé kwestii skutecznosci wyrazonej
zgody. To samo odnosi sie do prawa do usuniecia danych oraz prawa do
przenoszenia danych, ktére to uprawnienia sg szczegbétowo unormowane
w ogblnym rozporzadzeniu o ochronie danych, a omawiana dyrektywa
nie powinna naruszaé tych praw, ktére maja zastosowanie do danych oso-
bowych dostarczonych przedsiebiorcy przez konsumenta lub zbieranych
przez przedsiebiorce w zwiazku z umowa o dostarczanie tresci lub ustug
cyfrowych, takze w sytuacji, gdy konsument rozwigzat umowe.

5 Dyrektywa 2002/58/wWE Parlamentu Europejskiego i Rady z 12.07.2002 r.
dotyczaca przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze
tacznoéci elektronicznej (dyrektywa o prywatnosci i tacznosci elektronicznej)
(Dz.Urz. we L 201, s. 37 ze zm.; Dz.Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 13,
t. 29, s. 514, zZe zm.).
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Zgodnie z art. 16 ust. 3 dyrektywy 2019/770, w przypadku rozwigzania
umowy, przedsiebiorca ma obowiazek powstrzymania sie od wykorzysty-
wania treéci innych niz dane osobowe dostarczone lub wytworzone przez
konsumenta w trakcie korzystania z tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej
dostarczonych przez przedsiebiorce, z wyjatkiem sytuacji, gdy takie tresci:
a) nie s3 uzyteczne poza kontekstem tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej
dostarczonych przez przedsiebiorce; b) dotycza wytacznie aktywnosci
konsumenta w trakcie korzystania z tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej
dostarczonych przez przedsiebiorce; c) zostaly potaczone przez przed-
siebiorce z innymi danymi i nie moga zosta¢ z nich wydzielone lub moga
zosta¢ wydzielone jedynie przy nakladzie niewspétmiernych wysitkéw lub
d) zostaly wygenerowane wspélnie przez konsumenta i inne osoby, a inni
konsumenci moga nadal korzysta¢ z tych tresci.

W motywach 39 i 40 preambuly dyrektywy wyjasniono réwniez zagad-
nienia zwigzane z uprawnieniem do zadania usuniecia danych i wyco-
faniem zgody na przetwarzanie danych, wskazujac ze uprawnienia te
powinny miec¢ zastosowanie w kontekscie uméw o dostarczanie trescilub
ustug cyfrowych, przy czym prawo do rozwigzania umowy nie powinno
naruszaé prawa konsumenta do wycofania zgody na przetwarzanie jego
danych osobowych, natomiast dyrektywa nie reguluje skutkéw wycofania
zgody na przetwarzanie danych, a regulacja w tym zakresie lezy w domenie
prawa krajowego.

3 | Krajowa regulacja ochrony konsumenta
w konteks$cie uméw o dostarczanie tresci lub
ustug cyfrowych

Implementacjg dyrektywy 2019/770 w prawie polskim sg przepisy ustawy
z dnia 30 maja 2014 o prawach konsumenta'®), ktére zostaly znowelizo-
wane” w roku 2022, a zmiany weszly w Zycie 1 stycznia 2023 r. Ustawa
o prawach konsumenta juz wczeéniej przewidywata uprawnienia

6 Dz.U.z2020r., poz. 287 ze zm., dalej wskazywana skrétowo: u.pr.konsum.

7 Por. ustawa z dnia 4 listopada 2022 r. 0 zmianie ustawy o prawach konsu-
menta, ustawy - Kodeks cywilny oraz ustawy - Prawo prywatne miedzynarodowe,
Dz.U. z 2022 1., poz. 2337.
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konsumentéw takze w przypadku uméw nieodptatnych zawieranych na
odlegto$é, np. uprawnienie do odstapienia od umowy, jednak implemen-
tacja dyrektywy 2019/770 sprawia, ze mozliwo$¢ przetwarzania danych
traktowana jest jako korzys¢ stanowigca odpowiednik odplatnosci, jaka
moze uzyskaé przedsiebiorca.

Zgodnie z przepisem art. 1 pkt 4b u.pr.konsum. ustawa okresla prawa
przystugujace konsumentowi, w szczegdlnosci zasady i tryb wykonania
praw konsumenta bedacego strong umowy o dostarczanie tresci cyfrowej
lub ustugi cyfrowej. W ustawie zdefiniowano pojecia istotne dla implemen-
tacji dyrektywy 2019/770 w tym m.in.: tresci cyfrowych, ustug cyfrowych,
towaru z elementami cyfrowymi §rodowiska cyfrowego, integracji, kompa-
tybilnoéci, funkcjonalnoéci i interoperacyjnoéci®. W zakresie rozumienia
pojecia ,dane osobowe” przepis art. 2 pkt 7 u.pr.konsum., analogicznie jak
dyrektywa, odsyta do rozporzadzenia 2016/679".

W poczatkowej czesci ustawy zamieszczony zostal przepis wyla-
czajacy jej stosowanie, analogiczny z regulacja zawarta w dyrektywie.
W art. 3 ust. 1 pkt 11 u.pr.konsum. okreslono, ze przepiséw tej ustawy nie
stosuje si¢ do uméw o dostarczanie tresci cyfrowej lub ustugi cyfrowej,
jezeli konsument nie jest zobowigzany do §wiadczen innych niz dostar-
czanie danych osobowych, a dane te sg przetwarzane przez przedsiebiorce
wylacznie w celu wykonania umowy lub obowigzku ustawowego. Oznacza
to, ze przekazywanie przez podmiot danych osobowych do wykorzysty-
wania przedsiebiorcy, gdy dane sg konieczne do zawarcia i wykonania
umowy lub wypetnienia obowigzku prawnego np. identyfikacyjnego, nie
jest objete regulacja prawa konsumenckiego.

W art. 32a ust. 1 u.pr.konsum. zawarty zostat zakaz wykorzystywania
tresci wytworzonych lub dostarczonych przez konsumenta w przypadku
odstapienia od umowy o dostarczanie tresci cyfrowej lub ustugi cyfrowej,
zblizony do regulacji zawartej w art. 16 ust. 3 dyrektywy 2019/770. W prze-
pisach tych mowa jednak o ograniczeniu wykorzystywania treci innych
niz dane osobowe dostarczone przez konsumenta.

Szczegblowe regulacje odnoszace si¢ do umowy o dostarczanie tresci
cyfrowej lub ustugi cyfrowej zawarte zostaly w rozdziale 5b u.pr.konsum.
W art. 43i pkt 2 ustawy zapisano wylgczenie stosowania przepiséw tego

8 Por. art. 2 pkt 5 - 5g u.pr.konsum.

9 Na temat pojecia dane osobowe por. m.in. Pawet Fajgielski, Ogdlne rozporzq-
dzenie o ochronie danych. Ustawa o ochronie danych. Komentarz (Warszawa: Wolters
Kluwer, 2022), 109 i n. oraz wskazang tam literature.
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rozdziatu do uméw, na mocy ktérych konsument nie jest zobowigzany do
$wiadczen innych niz dostarczanie danych osobowych, a dane te sa prze-
twarzane przez przedsiebiorce wytacznie w celu poprawy bezpieczenistwa,
kompatybilnosci lub interoperacyjnosci oprogramowania oferowanego
na podstawie otwartej i wolnej licencji. Jest to kolejne (po wskazanym
powyzej w art. 3 ust. 1 pkt 11) wylaczenie, przy czym jego zakres przed-
miotowy jest odmienny, gdyz odnosi sie do specyficznych, technicznych
celéw przetwarzania danych osobowych. W art. 430 ust. 1 u.pr.konsum.
ustanowiony (powtérzony) zostat zakaz wykorzystywania wytworzonych
lub dostarczonych przez konsumenta tresci innych niz dane osobowe, po
odstapieniu od umowy, sformutowany podobnie jak zakaz przewidziany
w art. 32a u.pr.konsum.™!

Poréwnanie przepiséw dyrektywy 2019/770 i u.pr.konsum w obszarze
ochrony danych osobowych pozwala stwierdzi¢, ze krajowy prawodawca
ograniczyl regulacje ustawowa zaledwie do kilku kwestii zwigzanych
z dostarczaniem danych osobowych i ochrong takich danych w zwigzku
z dostarczaniem tresci lub ustug cyfrowych. W krajowej regulacji nie zna-
lazly sie przepisy wskazujace na relacje miedzy prawem konsumenckim
aprzepisami o ochronie danych, jednak stosunki te powinny by¢ interpre-
towane w oparciu o unijne przepisy dyrektywy 2019/770 i rozporzadzenia
2016/679.

10 W przepisie art. 32a u.pr.konsum. mowa o zakazie wykorzystywania tresci
w przypadku odstapienia od umowy (od dnia otrzymania o§wiadczenia konsu-
menta o odstapieniu), natomiast przepis art. 430 u.pr.konsum. przewiduje zakaz
wykorzystywania tresci po odstapieniu od umowy, podczas gdy art. 16 dyrek-
tywy 2019/770 nakltada obowigzek powstrzymania sie od wykorzystywania tresci
w przypadku rozwigzania umowy. Wydaje sie, ze uregulowania zawarte w art.
430 ust. 1u.pr.konsum. stanowia zbedne powtdrzenie, jednak kwestia ta wymaga
odrebnej analizy, ktéra wykracza poza zakres przedmiotowy niniejszego opra-
cowania i z uwagi na ograniczenia objetosciowe tekstu nie zostanie tu szerzej
przedstawiona.
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4 | Podstawy dopuszczalnosci przetwarzania
danych

Jak wskazano w przywotanych powyzej motywach dyrektywy 2019/770,
przepisy o ochronie konsumentéw nie tworza odrebnych, samoistnych
podstaw na jakich opieraé sie moze przetwarzanie danych osobowych -
podstawy te sg uregulowane w rozporzadzeniu 2016/679. Do podstaw
dopuszczalno$ci przetwarzania danych wykorzystywanych w przypadku
$wiadczenia ustug zaliczy¢ mozna: zgode osoby, ktérej dane dotycza na
przetwarzanie jej danych (art. 6 ust. 1lit. a rozporzadzenia 2016/679);
niezbedno$¢ do wykonania umowy, ktérej strong jest osoba, ktérej dane
dotyczg lub do podjecia dziatari na zgdanie osoby, ktérej dane dotycza, przed
zawarciem umowy (art. 6 ust. 1lit. b rozporzadzenia 2016/679); realizacje
obowigzku prawnego (art. 6 ust. 1lit. c rozporzadzenia 2016/679) oraz nie-
zbednos$¢ dla realizacji prawnie uzasadnionych intereséw administratora
(art. 6 ust. 1lit. f rozporzadzenia 2016/679).

Podstawa uprawniajaca przedsiebiorce do przetwarzania danych w celu
wykonania umowy jest przestanka zlit. b), jednak przepis ogranicza moz-
liwo$¢é wykorzystania tej podstawy jedynie do sytuacji, gdy przetwarzanie
danych jest niezbedne do wykonania umowy. Oznacza to, Ze przetwarza-
nie danych, ktére nie sg niezbedne do wykonania umowy (m.in. stuza
realizacji innych celéw, np. marketingowych) nie powinno opieraé sie na
tej podstawie. W zakresie okreslonym przepisami prawa, istotng prze-
stanka jest wskazana w lit. c) - dotyczy ona przypadkéw, gdy przepisy
(np. podatkowe) naktadajg obowigzek, dla ktérego realizacji konieczne jest
przetwarzanie danych. W praktyce administratorzy czesto wykorzystuja
przestanke zlit f) - tzw. klauzule prawnie uzasadnionego interesu, gdyz za
taki interes prawodawca pozwala uzna¢ m.in. marketing wtasnych produk-
téw lub ustug™"l. Jednak przestanka ta ma ograniczone znaczenie, gdyz nie
obejmuje marketingu prowadzonego na rzecz innych podmiotéw, czy tez
innych dziatan, ktére po dokonaniu testu wazenia intereséw administra-
toraipodmiotu danych trudno bytoby uznaé za przewazajacy uzasadniony
interes administratora. W przypadkach, gdy zadna z przywotanych powy-
zej podstaw nie znajduje zastosowania, administrator powinien siegnaé
po przestanke wskazang w katalogu podstaw jako pierwsza - zgode osoby,
ktérej dane dotycza. Jednak szczegdlne wymogi odnoszace sie do zgody

11 Por. motyw 47 in fine preambuly do rozporzadzenia 2016/679.
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oraz $wiadomo$¢ braku stabilno$ci przetwarzania danych w oparciu o te
przestanke sprawiajg, ze coraz wiecej administratoréw unika wykorzy-
stywania zgody, a w praktyce i piSmiennictwie prezentowany jest poglad,
ze w przypadku gdy ustugi swiadczone sa w zamian za mozliwo$¢ prze-
twarzania danych osobowych, wlasciwa podstawsa przetwarzania danych
jest realizacja umowy (lit. b), a nie zgoda (lit. a)™?.

5 | Wykonanie umowy azgoda na przetwarzanie
danych

Jak juz wcze$niej wspomniatem, przestanka wykonania umowy jest ujeta
w rozporzadzeniu 2016/679 wasko i obejmuje jedynie przetwarzanie
danych niezbedne do wykonania umowy, ktdrej strong jest podmiot danych
lub do podjecia dziatan na zadanie podmiotu danych, przed zawarciem
umowy™?.. Oznacza to, ze jezeli administrator zamierza wykorzystywacé
dane w innym celu, niz tylko zawarcie i wykonanie umowy w tym, aby
na przetwarzaniu danych zarabiaé, co pozwala mu finansowa¢ ustuge,
udostepniang podmiotowi danych bez uiszczania zaplaty w pienigdzu,
woéwczas przetwarzanie wykracza poza ramy okreslonej przepisami pod-
stawy z lit. b). W takiej sytuacji administrator powinien siegnaé po inna
podstawe dopuszczalno$ci przetwarzania, a jako ze klauzula prawnie uza-
sadnionego interesu ma ograniczone zastosowanie, w wielu przypadkach
administrator opiera przetwarzanie danych o zgode.

Jednakze zgoda na przetwarzanie danych osobowych w ogélnym rozpo-
rzadzeniu o ochronie danych obwarowana zostata dodatkowymi wymo-
gami, ktére niekiedy nie jest tatwo speini¢, a mozliwos¢ jej odwolania
w kazdej chwili, polaczona z koniecznoscia zapewnienia, by odwotanie
bylo réwnie tatwe jak jej udzielenie sprawia, ze zgoda jawi sie jako pod-
stawa niepewna, mato stabilna, a przez to nieatrakcyjna dla przedsie-
biorcéw. Sktania to wielu administratoréw do poszukiwania mozliwosci

12 Por. Wojciech Habrowski, ,R6znice miedzy zgoda a umowsg” ABI Expert, 3
(2003): 33-35.

13 Por. Waltraut Kotschy, ,Article 6 Lawfulness of processing”, [w:] The Eu
General Data Protection Regulation (Gppr). A Commentary, red. Christopher Kuner,
Lee A. Bygrave, Christopher Docksey (Oxford: Oxford University Press, 2020), 331.
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wykorzystywania innych podstaw. Kwestia ta byla podejmowana w lite-
raturze przedmiotu jeszcze przed unijng reforma ochrony danych!*,
natomiast uchwalenie dyrektywy dotyczacej uméw o dostarczanie tresci
cyfrowych i ustug cyfrowych oraz jej implementacja sprawity, ze temat ten
powrdcit, a nowe przepisy przywotywane sa jako argument swiadczacy
o dopuszczalnosci uznania, ze podstawa przetwarzania danych w omawia-
nym przypadku powinna by¢é umowa, a nie zgoda. Za taka interpretacja,
jak niekiedy wskazuje sie¢ w piSmiennictwie, mialyby przemawia¢ m.in.
nastepujace argumenty:

= administrator nie moze by¢ zmuszany do trwania w niepewnosci
co do mozliwo$ci wykorzystania danych osobowych w sytuacji,
w ktérej konsument otrzymat swiadczenie w zamian za umozli-
wienie korzystania z jego danych przez administratora;

= zgoda nie jest adekwatng podstawg przetwarzania danych, gdy
konsument w zamian za pozwolenie na przetwarzanie danych
otrzymuje §wiadczenie wzajemne;

= ogélne rozporzadzenie o ochronie danych nie przewiduje zakazu
uczynienia danych osobowych przedmiotem zobowigzania, celem
tej regulacji jest ochrona a nie ,ubezwtasnowolnienie” podmiotéw
danych;

= nie ma wystarczajacych argumentéw za przyjeciem, ze osoba, kté-
rej dane dotyczg, nie moze dysponowa¢ swoim uprawnieniem do
wycofania zgody i na pewien czas z niego zrezygnowac;

= zgoda na przetwarzanie to nie to samo, co zgoda na zawarcie
umowy?l,

Niektére z przywotanych powyzej argumentéw, opieraja sie na okre-
$leniu relacji miedzy stronami umowy, ocenianej jedynie z perspektywy
prawa prywatnego, natomiast zdaja sie catkowicie pomijaé¢ publiczno-
prawna specyfike regulacji ochrony danych osobowych. Odnoszac sie do
argumentu nieréwnoéci stron umowy (niepewno$ci administratora co
do mozliwoéci wykorzystywania danych) mozna uznaé, ze jest to przeja-
wem zwiekszonej ochrony podmiotu danych bedacego konsumentem, jako

14 Por. m.in. Janusz Barta, Pawel Fajgielski, Ryszard Markiewicz, Ochrona
danych osobowych. Komentarz (Warszawa: Wolters Kluwer 2015), 403 i n. oraz wska-
zang tam literature.

15 Por. Habrowski, Réznice miedzy zgodg a umowg, 33-34.
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stabszej strony umowy, a przedsiebiorca powinien tak uksztalttowaé umowe,
aby ryzyko odwotania zgody ograniczy¢. Gdy chodzi o zgode jako $wiadcze-
nie wzajemne, to zgoda uprawnia administratora do przetwarzania danych

do czasu jej odwotania, a wiec po odwotaniu zgody administrator réwniez

powinien zaprzesta¢ §wiadczenia wzajemnego. Argument dotyczacy braku

zakazu uczynienia danych przedmiotem zobowigzania réwniez nie wydaje

sie trafny, gdyz prawo do ochrony danych nakazuje odmiennie traktowa¢

przypadki, gdy dane sa niezbedne do wykonania umowy, od sytuacji, gdy
przetwarzanie danych wykracza poza zakres niezbedny, a umozliwia admi-
nistratorowi realizacje innych celéw (w tym marketingowych). Mozliwo$é

odwotania zgody jest uprawnieniem podmiotu danych, a nie przejawem

jego ubezwiasnowolnienia, natomiast publicznoprawna ochrona ma zapo-
biegaé przypadkom wymuszania podawania danych dla realizacji innych

celéw (administrator powinien przekonaé podmiot danych, ze warto udzie-
li¢ mu zgody na przetwarzanie, a nie zmusza¢ podmiot danych do zaak-
ceptowania faktu przetwarzania danych w innych celach z obawy przed

negatywnymi konsekwencjami odmowy zawarcia umowy). Mozna zgodzié

sie z argumentem, Ze czym innym jest zgoda na zawarcie umowy, a czym

innym zgoda na przetwarzanie danych, jednak jesli podmiot danych nie

chce zawrzeé umowy to moze sie na nia nie zgodzié, natomiast jesli podmiot
nie chce wyrazi¢ zgody na przetwarzanie danych w innych celach, wéw-
czas moze zgody nie wyrazié¢ (lub kiedy przekona sie, ze jest to dla niego

niekorzystne - zgode odwotaé), ale powinien mieé¢ zapewniong mozliwo$é

zawarcia umowy odptatnej (lub rezygnacji z rabatu cenowego zwigzanego

z niewyrazeniem badz odwotaniem zgody).

Przeciwko uznaniu za zasadng interpretacji wskazujacej, ze w omawia-
nym przypadku podstawg przetwarzania danych jest umowa a nie zgoda
przemawiajg jeszcze inne argumenty. Przyjecie, ze podstawa jest umowa
mogloby prowadzi¢ do zastepowania uprawnient podmiotu danych upraw-
nieniami konsumenckimi, co w rezultacie mogloby skutkowaé obnizeniem
poziomu ochrony podmiotéw, ktérych dane poddawane sa przetwarza-
niu. Zwrdécil na to uwage Europejski Inspektor Ochrony Danych w opinii
8/2018"¢ wskazujac jako przyktad 14-dniowy termin na odstapienie od
umowy, ktérego stosowanie mogloby prowadzi¢ do ograniczenia (czy nawet

16 European Data Protection Supervisor, Opinion 8/2018 on the legislative
package ,,A New Deal for Consumers”, 17. https://edps.europa.eu/sites/default/
files/publication/18-10-05_opinion_consumer_law_en.pdf.
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kwestionowania) prawa do wycofania zgody na przetwarzanie danych
w kazdym czasie.

Argument wskazujacy na dyrektywe 2019/770, ktéra , przewiduje moz-
liwo$é zaptaty danymi” na poparcie tezy o tym, ze wlasciwg podstawg
dopuszczalnosci przetwarzania danych w omawianym przypadku jest
umowa réwniez nie powinien by¢ przywotywany, poniewaz zaréwno
przepisy wskazanej dyrektywy, jak i krajowej jej implementacji wyraz-
nie wylaczaja stosowanie tych regulacji w przypadku, gdy ,,dane osobowe
dostarczone przez konsumenta sg przetwarzane przez przedsiebiorce
wylacznie w celu dostarczania tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej zgodnie
z niniejsza dyrektywa lub w celu umozliwienia przedsiebiorcy spetnienia
wymogéw prawnych, ktérym on podlega, a przedsigbiorca nie przetwarza
tych danych do zadnych innych celéw”™, o czym byta juz mowa powyzej.
Ponadto w dyrektywie 2019/770 wyraZnie wskazano, ze w zakresie ochrony
danych, w tym podstaw dopuszczalnoéci przetwarzania danych, zastoso-
wanie maja przepisy rozporzadzenia 2016/679, a nie dyrektywy.

Warto takze podkreslié, ze zgoda nie moze przybra¢ charakteru rozpo-
rzadzajacego a jedynie upowazniajacy, co oznacza, ze do jej istoty nalezy
mozliwo$¢ jej odwotania. Uznanie, ze poprzez fakt zawarcia umowy pod-
miot danych godzi sie na przetwarzanie danych w szerszym zakresie niz
niezbedny do wykonania umowy moze prowadzi¢ do wniosku, ze w tym
przypadku mamy do czynienia ze swoistym dorozumieniem zgody, a pod-
miot danych rozporzadzit swoim prawem i nie moze tak wyrazonej zgody
odwotaé, moze co najwyzej doprowadzi¢ do rozwigzania umowy. Takiej
interpretacji nie sposéb pogodzi¢ z wymogami uregulowanymi w przepi-
sach rozporzadzenia 2016/679. W mysél art. 4 pkt 11) rozporzadzenia, zgoda
osoby, ktérej dane dotycza oznacza dobrowolne, konkretne, swiadome
ijednoznaczne okazanie woli, ktérym osoba, ktérej dane dotycza, w formie
o$wiadczenia lub wyraznego dzialania potwierdzajacego, przyzwala na
przetwarzanie dotyczacych jej danych osobowych. Szczegélowe wymogi
odnoszace si¢ do zgody okreslone zostaly w art. 7 ogélnego rozporzadze-
nia"®l, w ktérym na administratora nalozono ciezar wykazania faktu uzy-
skania zgody, okreslono wymagania dotyczace formy i tresci zapytania
o0 zgode, przewidziano uprawnienie do odwotania zgody oraz obowiazek

17 Por. art. 3 ust. 1in fine dyrektywy 2019/770.

18 Réwniez przepis art. 8 rozporzadzenia 2016/679 okresla wymogi dotyczace
zgody, ale odnosza sie one do zgody dziecka w kontekscie swiadczenia ustug spo-
leczenistwa informacyjnego i nie zostana tu omdéwione.
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informowania o tym uprawnieniu, a takze obowigzek zapewnienia, ze
odwotanie zgody bedzie réwnie fatwe, co jej wyrazenie..

W tym kontekscie szczegdlnie istotny wydaje sie art. 7 ust. 4 rozpo-
rzadzenia 2016/679, ktéry przy ocenie czy zgode wyrazono dobrowolnie,
nakazuje w jak najwiekszym stopniu uwzgledni¢, czy miedzy innymi od
zgody na przetwarzanie danych nie jest uzaleznione wykonanie umowy,
w tym $wiadczenie ustugi, jesli przetwarzanie danych osobowych nie
jest niezbedne do wykonania tej umowy. Ten przepis moze by¢ réznie
interpretowany, jednak w pi$§miennictwie dominuje wyktadnia wska-
zujaca na dopuszczalno$é oparcia przetwarzania danych o zgode, jezeli
podmiot danych ma realng mozliwo$¢ dokonania wyboru miedzy §wiad-
czeniem ustugi powigzanej ze zgoda na przetwarzanie danych a korzysta-
niem z ustugi swiadczonej bez wyrazenia takiej zgody, zwykle potaczonej
z konieczno$cig zaptaty badz brakiem mozliwosci skorzystania z rabatu.”
Przyjecie, ze zgoda na przetwarzanie danych jest czescia umowy, mogtoby
prowadzi¢ do obchodzenia przepiséw dotyczacych zgody i pozbawienia
podmiotu danych mozliwosci decydowania o przetwarzaniu jego danych,
w zakresie wykraczajacym poza minimum niezbedne dla wykonania
umowy.

19 Szerzej na temat wymogéw dotyczacych zgody por. m.in. Fajgielski, Ogdlne
rozporzqdzenie o ochronie danych, 200 i n., oraz wskazang tam literature.

20 W literaturze jako argumenty za dopuszczalnosciag wykorzystywania zgody
w omawianym przypadku wskazuje sie m.in. na , kryterium rozsadnej alternatywy”
zaczerpniete z piS$miennictwa niemieckiego - tak: Dominik Lubasz, ,Komentarz
doart.7”, [w:] Ropo. Ogélne rozporzqdzenie o ochronie danych. Komentarz, red. Edyta
Bielak-Jomaa, Dominik Lubasz (Warszawa: Wolters Kluwer, 2018, 426; okolicznos¢,
czy ,istnieje mozliwo$¢ zaplaty za swiadczenie w inny sposéb, w szczegdlno-
$ci w pieniadzu” badZ mozliwo$é¢ uzyskania substytutywnego $wiadczenia od
innego podmiotu bez wyrazenia zgody na przetwarzanie danych - tak: Pawet Barta,
Maciej Kawecki, Pawet Litwinski, ,Komentarz do art. 7", [w:] Ogélne rozporzqdzenie
o ochronie danych osobowych. Ustawa o ochronie danych osobowych. Wybrane przepisy
sektorowe. Komentarz, red. Pawel Litwiniski (Warszawa: C.H. Beck 2021), 96-197.
Wisréd komentatorédw jedynie Arleta Nerka nie podziela takiego pogladu uznajac,
ze zadanie zgody, w zamian za wykonanie umowy przeczy dobrowolnosci zgody
ijestniezgodne z art, 7 ust. 4; por. Arleta Nerka, ,Komentarz do art. 7", [w:] Ogélne
rozporzqdzenie o ochronie danych. Komentarz, red. Marlena Sakowska-Baryta (War-
szawa: C.H. Beck, 2018), 173.
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