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Marek Kuchcinski

Marszatek Sejmu RP

Dot. pisma z 6 listopada br. Posta na Sejm RP Pana Arkadiusza Marchewki w sprawie tzw.

ePrivacy (interpelacja nr 27072).

Szanowny Panie Marszatku,
ponizej przedstawiam odpowiedzi na zadane przez Posta pytania:

Ad 1) Czy Minister wspiera wprowadzenie do projektu rozporzgdzenia ePrivacy zasad
privacy by default (domysine ustawienia prywatnosci) i privacy by design (prywatnos¢
w fazie projektowania), w celu zagwarantowania poufnosci i integralnosci komunikacji
elektronicznej?

Zasady privacy by default (domysine ustawienia prywatnosci) i privacy by design
(prywatnos¢ w fazie projektowania) stanowig obecnie jedng z fundamentalnych podstaw
ochrony danych osobowych. Zostaty one uregulowane w rozporzadzeniu o ochronie

danych osobowych®. W projektowanym rozporzadzeniu ePrivacy brak jest analogicznej

regulacji. Z uwagi jednak na to, ze akt ten ma stanowic lex specialis w stosunku do RODO,
a w zakresie nieuregulowanym w ePrivacy znajdg zastosowanie przepisy RODO, w tym
zasady wynikajace z art. 25 RODO, nie wydaje sie zatem zasadne, aby w rozporzadzeniu
ePrivacy powtarzaé zasady, ktdre uregulowane sg w RODO i w tym zakresie réwniez beda
stosowane. Poziom ochrony uzytkownikéw telekomunikacyjnych urzadzen koncowych czy
aplikacji internetowych nie ulegnie zatem obnizeniu w poréwnaniu do poziomu ochrony
gwarantowanego przez RODO.

Ad 2) Czy Minister sprzeciwia sie propozycjom, ktére pozwalajg dostawcom ustug
elektronicznych stosowaé technologie sledzgce aktywnos¢ uzytkownikéw w celach

1 art. 25 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w
sprawie ochrony oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (zwanego dalej ,,RODQO”)
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reklamowych bez ich zgody, jako niezbedne do swiadczenia ustug finansowanych
poprzez reklame targetowang?

Ministerstwo Cyfryzacji stoi na stanowisku, ze niedopuszczalne sg propozycje, ktére
zaktadajg stosowanie technologii $ledzgcych, ktérych uzytkownik nie akceptuje. Nalezy
zwrdcié¢ uwage, ze obecnie istnieje znaczna liczba ustug, takich jak np. serwisy
internetowe, w tym serwisy informacyjne, ktére oparte s3 na modelu biznesowym
polegajacym na finansowaniu funkcjonowania danej strony, serwisu czy aplikacji z
wyswietlanych reklam dopasowanych do preferencji uzytkownika. Zgoda na stosowanie
technik sledzgcych stanowi tu de facto zaptate za mozliwos¢ korzystania z udostepnianych
w serwisie tresci lub aplikacji. Brak akceptacji na stosowanie technologii sledzgcych w
celach reklamowych jest tu rozumiany jako odmowa zaptaty za dostep do strony czy
aplikacji, a co za tym idzie pocigga za sobg odmowe dostepu uzytkownika do danej ustugi.
Kluczowy jest jednak obowigzek poinformowania uzytkownika o stosowaniu takich
technologii oraz o ich celu.

Projektowane rozporzgdzenie wyjasnia w motywie (21) kwestie, wskazujac, ze ,,in some
cases the use of processing and storage capabilities of terminal equipment and the
collection of information from end-users' terminal equipment may also be necessary for
providing an information society service, requested by the end-user, that is wholly or
mainly financed by advertising provided that, in addition, the end-user has been provided
with clear, precise and user-friendly information about the purposes of cookies or similar
devices and has accepted such use.”. Projekt akcentuje zatem to, ze stosowanie
technologii sledzacych, takich jak pliki cookies, dotyczy sytuacji gdy ustuga jest zazgdana
przez uzytkownika, uzytkownik zaakceptowat stosowanie tych technologii, a ponadto
udostepniono mu precyzyjne, przystepne informacje o celu stosowania technologii
$ledzacych.

Podkresli¢ nalezy, ze juz obecnie obowigzujgca dyrektywa 2002/58/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r.2 przewiduje rowniez w motywie (25), ze
dostep do niektorych tresci zamieszczonych na stronach internetowych moze byé nadal
uzalezniony od swiadomej akceptacji zastosowania ,,cookie” lub podobnej
funkcjonalnosci, jezeli stuzy ono prawnie dopuszczalnemu celowi.

Nalezy przy tym zauwazyé, ze udostepnianie danych osobowych czy innych danych (a
takie s m.in. zbierane za posrednictwem technologii sledzgcych) moze stanowié forme
wynagrodzenia, zgodnie z projektowanym Europejskim Kodeksem tgcznosci

2 dyrektywa 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r. dotyczacej przetwarzania
danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze tgcznosci elektronicznej (dyrektywa o prywatnosci i
tacznosci elektronicznej)
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Elektronicznej?, ktory znajduje sie obecnie na koricowym etapie prac. W motywie (16)
Kodeksu wskazano bowiem, ze ,ustugi tagcznosci elektronicznej sg czesto swiadczone na
rzecz uzytkownika koricowego nie tylko w zamian za swiadczenie pieniezne, ale coraz
czesciej i w szczegolnosci w zamian za dostarczenie danych osobowych lub innych danych.
Pojecie wynagrodzenia powinno zatem obejmowac sytuacje, gdy ustugodawca prosi

o dane osobowe (...) lub inne dane, a uzytkownik koricowy swiadomie, posrednio lub
bezposrednio, udostepnia ustugodawcy takie dane. (...) Powinno ono rowniez obejmowac
przypadki, gdy uzytkownik koricowy zezwala na dostep do informacji, cho¢ ich aktywnie
nie udostepnia, takich jak dane osobowe, w tym adres IP, lub inne automatycznie
generowane informacje, takie jak dane gromadzone i przekazywane przez pliki cookie.
(...)”. Pojecie wynagrodzenia, w rozumieniu Kodeksu, obejmuje rdwniez sytuacje, gdy
uzytkownikowi wchodzgcemu na dang strone wyswietlane sg reklamy (w serwisach
rozrywkowych, czy tez we wczesniej wspomnianych serwisach informacyjnych). Kodeks
uwzglednia zatem obecnie funkcjonujgce modele biznesowe i realia rynkowe, a takze to,
ze w takiej sytuacji uzytkownik Swiadomie godzi sie na udostepnienie danych.

Przy ocenie zasadnosci propozycji zawartych w projektowanym rozporzadzeniu ePrivacy
nalezy jeszcze raz podkresli¢, ze zawiera ono wymag akceptacji stosowania technologii
$ledzacych w celach reklamowych. Technologie te nie mogg by¢ zatem stosowane bez
wiedzy i akceptacji ze strony uzytkownika. Nalezy jednak bra¢ réwniez pod uwage relacje
tego przepisu do definicji zgody i wymogow co do prawidtowosci jej wyrazania,
uregulowanych w RODO. Zgoda w rozumieniu RODO oznacza dobrowolne, konkretne,
Swiadome i jednoznaczne okazanie woli, ktédrym osoba, ktérej dane dotyczg, w formie
os$wiadczenia lub wyraznego dziatania potwierdzajgcego, przyzwala na przetwarzanie
dotyczacych jej danych osobowych. RODO* w wskazuje przy tym, ze przy ocenie, czy
zgody udzielono dobrowolnie, w jak najwiekszym stopniu uwzglednia sie, czy miedzy
innymi od zgody na przetwarzanie danych nie jest uzaleznione wykonanie umowy, w tym
Swiadczenie ustugi, jesli przetwarzanie danych osobowych nie jest niezbedne do
wykonania tej umowy. Na skutek pojawiajgcych sie watpliwosci co do relacji
proponowanych w projekcie rozporzgdzenia ePrivacy zapisow do RODO, Polska zwracata
sie do Prezydencji austriackiej o wystgpienie o opinie do Europejskiej Rady Ochrony
Danych, czy tak udzielona zgoda jest dobrowolna przy uwzglednieniu specyfiki obecnych
modeli biznesowych.

Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy zaznaczy¢, ze kwestia stosowania technologii
$ledzacych w celach reklamowych wymaga, zdaniem Ministerstwa Cyfryzacji, dalszych

33 projekt dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajgcej Europejski Kodeks tacznosci
Elektronicznej
4art. 7 ust. 4 RODO
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analiz i dyskusji podczas prac grupy roboczej Rady UE - WP TELE. Konieczne jest
wypracowanie rozwigzania kompromisowego, ktére pogodzi zaréwno interesy
przedsiebiorcow jak i uzytkownikéw koricowych. Nalezy mieé na uwadze specyfike
sektora cyfrowego, obowigzujace modele biznesowe oparte na reklamach, a takze fakt, ze
wprowadzenie zakazu stosowania technologii sledzgcych do celéw reklamowych moze
spowodowac wprowadzenie optat za tresci ogdlnodostepne w Internecie. Regulacja
dotyczaca w szczegdlnosci plikdw cookies powinna by¢ przy tym przysztosciowa i
umozliwia¢ rozwéj metod finansowania ustug i tresci dostepnych w Internecie.

Ad 3) Czy Minister gwarantuje, ze sprzeciwi sie kazdej propozycji, ktora nie respektuje
wyrokéw Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej dotyczacych obowigzkowej
retencji danych telekomunikacyjnych, w szczegélnosci w sprawach C-203/15 i C-293/12?

Kwestia retencji danych pozostaje w kregu zainteresowania Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych i Administracji, Ministerstwa Sprawiedliwosci czy KPRM — w zakresie
dostepu stuzb do danych telekomunikacyjnych. Przedstawiciele MSWiA uczestniczg w
posiedzeniach grupy roboczej DAPIX (Friends of the Presidency), ktdra zajmuje sie na
arenie UE kwestig retencji danych, w tym interpretacjg i skutkami wyrokéw w sprawach
C-203/15i C-698/15 Tele2 Sverige AB oraz w potgczonych sprawach C-293/12 i C-594/12
Digital Rights Ireland Ltd.

Zgodnie ze stanowiskiem Rzgdu RP wobec projektowanego rozporzgdzenia ePrivacy,
przyjetym przez KSE 27 czerwca 2017 r., Polska powinna w trakcie prac zmierza¢ do tego,
aby projektowane rozporzgdzenie ePrivacy wyraznie umozliwiato przyjecie regulacji
krajowych dotyczacych retencji danych i ich wykorzystania w postepowaniu karnym.
Polska bedzie rdwniez popierata takie przepisy, na podstawie ktérych bedzie mogta
podejmowac skuteczne dziatania na rzecz ochrony bezpieczenstwa i porzadku
publicznego, w tym na rzecz ratowania zdrowia lub zycia ludzkiego oraz wsparcia dziatan
poszukiwawczych i ratowniczych. Powyzsze stanowisko w zakresie retencji danych,
kwestii ochrony bezpieczenstwa i porzadku publicznego zostato sformutowane na
podstawie opinii MSWIiA, MS oraz KPRM i zaakceptowane przez Rade Ministréw.

Niezaleznie od powyzszego, nalezy wskazaé, ze wyroki w potgczonych sprawach C-203/15
i C-698/15 Tele2 Sverige AB oraz w potgczonych sprawach C-293/12 i C-594/12 Digital
Rights Ireland Ltd, a takze ich skutki budza watpliwosci interpretacyjne. Swiadczg o tym
wszczete po tych wyrokach, na wniosek poszczegdlnych panstw cztonkowskich, kolejne
postepowania przed Trybunatem majgce m.in. na celu wyjasnienie lub doprecyzowanie
ww. wyrokow (przyktadowo sprawa C-207/16 Ministerio Fiscal, C-623/17 Privacy
International, C-520/18 Ordre des barreaux francophones et germanophone e.a., C-
511/18 i C-512/18 La Quadrature du Net i in.). Nalezy przywotaé tu niedawny wyrok TSUE
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z dnia 2 pazdziernika 2018 r. w sprawie C-207/16 Ministerio Fiscal, z ktérego wynika, ze
nie nalezy zbyt restrykcyjnie interpretowac wyroku w sprawie C-293/12 i C-594/12 Digital
Rights Ireland Ltd>. Niezaleznie od tego, obecna jest szeroka dyskusja odnos$nie sposobu
formutowania regulacji dotyczacych retencji danych telekomunikacyjnych. Dopiero
orzeczenia zapadte w toczacych sie postepowaniach przed TSUE oraz wyniki dyskusji na
arenie UE umozliwig okreslenie, jakie regulacje dotyczgce zatrzymywania przez
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych i udostepniania uprawnionym podmiotom danych
telekomunikacyjnych sg dopuszczalne.

Ad 4) Czy Minister popiera szybkie przyjecie i wdrozenie rozporzadzenia ePrivacy?

Nalezy podkresli¢, ze w opinii Ministerstwa Cyfryzacji konieczne jest przede wszystkim
zagwarantowanie realizacji podstawowego celu projektowanego rozporzadzenia ePrivacy,
jakim jest zapewnienie odpowiedniego poziomu prywatnosci w komunikacji
elektronicznej. Wprowadzanie nowej regulacji powinno by¢ zatem poprzedzone
pogtebiong analizg, ktdra wykaze w jakim zakresie obowigzujgce juz od maja br. przepisy
RODO sa niewystarczajgce do zapewnienia ochrony prywatnosci i danych w komunikacji
elektronicznej oraz uzasadni dalszg potrzebe uregulowania tej ochrony w odrebnym,
dedykowanym sektorowi telekomunikacyjnemu akcie prawnym. Taka analiza powinna
zostac¢ dokonana przez wnioskodawce (tj. Komisje Europejskg) i stanowié podstawe
prowadzonych prac. W zwigzku z obowigzujgcymi przepisami RODO zasadne wydaje sie w
pierwszej kolejnosci przeanalizowanie praktyki jego stosowania, a dopiero w drugiej
kolejnosci kontynuowanie prac nad nowym aktem. W ten sposéb doswiadczenia zwigzane
ze stosowaniem RODO mogtyby zosta¢ uwzglednione réwniez w rozporzadzeniu ePrivacy.

Ponadto nalezy wskaza¢, ze Ministerstwo Cyfryzacji popiera wprowadzenie
rozporzgdzenia ePrivacy, o ile regulacja ta nie bedzie budzita watpliwosci
interpretacyjnych, wyklarowana zostanie relacja tego aktu do RODO, oceniony zostanie
wptyw regulacji na obecne modele biznesowe oraz na konkurencyjnos¢ przedsiebiorcéw z
Unii Europejskiej w stosunku do tych z panstw trzecich. Tak dtugo jak przedstawiony

5 Z wyroku TSUE w sprawie Digital Rights Ireland Ltd wynikato, ze tylko walka z powaznymi przestepstwami
moze uzasadniaé natozenie na firmy swiadczace ustugi tagcznosci elektronicznej ogélnego obowigzku
zatrzymywania danych. Tymczasem TSUE w wyroku w sprawie C-207/16 Ministerio Fiscal wskazaft, ze art. 15
dyrektywy 2002/58/WE, ktdry jest podstawowg do uregulowania w prawie krajowym przepisow,
stanowigcych odstepstwo od ochrony prywatnosci, zawiera wyczerpujacy katalog celdw, dla ktérych to
odstepstwo moze zosta¢ wprowadzone. Podkreslit, ze cel polegajacy na zapobieganiu, dochodzeniu,
wykrywaniu i $ciganiu przestepstw kryminalnych, nie zostat w art. 15 dyrektywy ograniczony do zwalczania
powaznych przestepstw, lecz odnosi sie ogdlnie do , przestepstw kryminalnych”. Z uwagi na to, ze w
przepisie jest mowa o koniecznosci zachowania zasady proporcjonalnosci, powazna ingerencja w poufnosc
moze by¢ uzasadniona jedynie w odniesieniu do Scigania powaznej przestepczosci. Jezeli ingerencja
wynikajaca z dostepu do danych nie jest powazna to moze byc¢ uzasadniona sciganiem, zapobieganiem itp.
ogotu przestepstw, a nie tylko powaznych przestepstw.
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projekt zawiera wiele niejasnosci, nie powinien on zostac przyjety. Do czasu przyjecia
nowego aktu zastosowanie znajdzie obowigzujgca obecnie dyrektywa 2002/58/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady oraz RODO - w zakresie spraw nieuregulowanych w
dyrektywie. Na marginesie warto wskaza¢, ze rowniez ten aspekt, czyli brak
rozporzgdzenia ePrivacy wbrew planowanemu jego wejsciu w zycie wraz z RODO, nie
zostat przez wnioskodawece przeanalizowany, zwtaszcza w praktyce.

Niezaleznie od powyzszych informacji, pragne wskazac, ze Ministerstwo Cyfryzacji
prowadzi proces negocjacji w sposob transparentny. Na biezgco konsultuje z
zainteresowanymi podmiotami, w szczegdlnosci organizacjami zajmujgcymi sie prawami
konsumentéw oraz ochrong danych w sieci, czy z izbami zrzeszajacymi przedsiebiorcéw
telekomunikacyjnych, pracodawcéw®, a takze z innymi resortami i urzedami (Urzedem
Ochrony Konkurencji i Konkurentéw, Urzedem Ochrony Danych Osobowych) kolejne
wersje tekstu projektowanego rozporzadzenia opracowywane przez panistwa sprawujgce
prezydencje w Radzie UE. Ministerstwo korzysta ze stanowisk i uwag przekazywanych w
ramach konsultacji. Nalezy jednak wskazaé, ze propozycje interesariuszy sg
niejednokrotnie przeciwstawne. Ministerstwo prowadzi zatem prace nad
rozporzgdzeniem ePrivacy w taki sposéb, aby z jednej strony nie utrudniaé prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej w zmieniajgcych sie warunkach technologicznych, a z drugiej —
zabezpieczy¢ podstawowy cel projektowanej regulacji, jakim jest ochrona prywatnosci
uzytkownikow.

Z wyrazami szacunku,

Marek Zagorski
Minister Cyfryzacji
/podpisano elektronicznie/

Do wiadomodci:
Kancelaria Prezesa Rady Ministrow

6 Konsultacje prowadzone sg w szczegdlnosci z: Konfederacjg Lewiatan, Federacjg Konsumentdw, Fundacja
Panoptykon, Helsinska Fundacjg Praw Cztowieka, Startup Poland, IAA Polska — Miedzynarodowym
Stowarzyszeniem Reklamy, Polskg Izbg Informatyki i Telekomunikacji, Krajowg Izbg Komunikacji
Ethernetowej, Polska Izbg Komunikacji Elektronicznej, Krajowg Izbg Gospodarczg Elektroniki i
Telekomunikacji, IAB Polska, BCC
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