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Warunki wyrazania zgody jako przestanki
legalizujacej przetwarzanie danych osobowych

1. Wprowadzenie

Zgoda podmiotu danych jest jedna z przestanek legalizacyjnych przetwarzania danych
osobowych zaréwno zwyktych, jak i szczegdlnych kategorii, sformutowanych odpo-
wiednio w art. 6 oraz 9 RODO'. Katalog przestanek legalizacyjnych danych osobowych
zwyktych i szczeg6lnych kategorii ma charakter zamkniety, zas same przestanki maja
charakter autonomiczny i réwnoprawny?.

Autonomicznos$¢ przestanek przetwarzania powoduje, ze z perspektywy legaliza-
cji procesu przetwarzania wystarczajace jest spetnienie warunkéw jednej z nich®. Nie
jest jednak wykluczone, ze w danym stanie faktycznym w konkretnym procesie prze-
twarzania bedzie spetniona wiecej niz jedna przestanka legalizacyjna, np. przestanka
wykonania umowy i realizacji obowiazku prawnego cigzacego na administratorze®.
W kontekscie zgody autonomicznos¢ ta doznaje pewnych ograniczen w tym sensie,
ze w sytuacji gdy podmiot danych odmoéwit zgody na przetwarzanie jego danych oso-

! Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z 27.4.2016 r. w sprawie ochrony

0s0b fizycznych w zwiagzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przepty-
wu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych)
(Dz. Urz. UE L 119, s. 1 ze zm,; dalej: RODO, rozporzadzenie 2016/679). Na temat rozréznienia pod-
staw przetwarzania danych zwyktych i wrazliwych oraz charakteru regulacji w dotychczasowym sta-
nie prawnym — zob. P. Litwinski, P. Barta, Ustawa o ochronie danych osobowych. Komentarz, Warszawa
2016, s. 224-225; A. Mednis, Ustawa o ochronie danych osobowych. Komentarz, Warszawa 2001, s. 49
i s.81 oraz por. np. wyrok NSA z dnia 11 kwietnia 2003 r., [l SA 412/02, niepubl.

2 D. Lubasz [w:] RODO. Ogdlne rozporzqdzenie o ochronie danych. Komentarz, red. E. Bielak-Jomaa,
D. Lubasz, Warszawa 2018, s. 347; a takze wyrok WSA w Warszawie z dnia 1 grudnia 2005 r., [l SA/
Wa 917/05, LEX nr 189823; wyrok WSA w Warszawie z dnia 31 marca 2006 r., Il SA/Wa 2395/04, LEX
nr 197601.

3 Zob. D. Lubasz, D. Seczkowski, Nowe europejskie przepisy o ochronie danych osobowych — przygoto-
wania do wdrozenia czas zaczg¢, ,Compliance. Magazyn Fachowy Instytutu Compliance” 2016, nr 3.

* P Litwinski, Rozporzqdzenie UE w sprawie ochrony osob fizycznych w zwiqzku z przetwarzaniem da-
nych osobowych i swobodnym przeptywem takich danych. Komentarz, komentarz do art. 6, Legalis; oraz
P. Fajgielski, Ogdlne rozporzgdzenie o ochronie danych. Ustawa o ochronie danych osobowych. Komen-
tarz, Warszawa 2018, s. 161 i n.
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bowych, okolicznos$¢ ta bedzie negatywnie oddziatywata na mozliwosci skorzystania
przez administratora np. z przestanki uzasadnionego interesu (art. 6 ust. 1 lit f RODO).
Z tej perspektywy uprzedni wybér przestanki legalizacyjnej w zakresie, w jakim jest to
dopuszczalne prawnie, ma kluczowe znaczenie dla skutkéw w obszarze praw podmio-
tow danych, jak i konsekwencji dla administratora w zakresie skorzystania z nich, przez
osobe ktérej dane dotycza.

Réwnoprawnos¢ przestanek legalizacyjnych oznacza z kolei, ze zadna z przesta-
nek nie ma charakteru uprzywilejowanego w stosunku do pozostatych. Wynika z tego
przede wszystkim konstatacja, ze przypisywanie przestance zgody, co w obrocie jest
dos¢ czesto spotykane, wiodacego znaczenia - nie znajduje uzasadnienia i nie jest po-
prawne. Przestanka ta nie zastepuje innych, a wrecz pozyskiwanie przez administrato-
ra zgody w sytuacji rbwnoczesnego wystepowania innej przestanki legalizacyjnej jest
nieprawidtowe i moze powodowac naruszenie dobrowolnosci i odwotywalnosci takiej
zgody.

Przestanki legalizacyjne uszczegdtawiaja i nadaja skonkretyzowana normatywna
tre$¢ sformutowanej w art. 5 lit. a RODO zasadzie zgodnosci z prawem?, co w konse-
kwencji przesadza o tym, ze ich wyktadnia nie moze by¢ wyabstrahowana od relacji do
zasad przetwarzania danych z art. 5 RODO i musi uwzglednia¢ ograniczenia z nich pty-
nace. Ma to istotne znaczenie réwniez w przypadku zgody jako przestanki legalizacyj-
nej, wyznaczajacej najdalej idaca autonomie podmiotu danych w zakresie decydowa-
nia o przetwarzaniu jego danych osobowych, w tym w kontekscie art. 7 i 8 Karty praw
podstawowych UE®, a mimo to niemogacej by¢ podstawa proceséw przetwarzania ko-
lidujgcych z zasadami przetwarzania, w szczegdlnosci z zasadg minimalizacji danych.

2. Zgoda jako przestanka legalizacyjna - zagadnienia ogdlne

Pojecie zgody zdefiniowane zostato w art. 4 pkt 11 RODO i oznacza dobrowolne, kon-
kretne, Swiadome i jednoznaczne okazanie woli, ktérym osoba, ktdrej dane dotycza,
w formie oswiadczenia lub wyraznego dziatania potwierdzajacego, przyzwala na prze-
twarzanie dotyczacych jej danych osobowych.

Pojecie to jest kluczowe dla weryfikacji spetnienia przestanki legalizacyjnej prze-
twarzania danych osobowych zwyktych oraz szczegolnych kategorii danych w mysl,
odpowiednio, art. 6 ust. 1 lit. a i art. 9 ust. 2 lit. a RODO, ale takze dopuszczenia zauto-
matyzowanego podejmowania decyzji w stosunku do podmiotu danych, w tym profi-
lowania, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 w zw. z ust. 2 lit. c RODO, oraz legitymizowania
transferu danych do panstwa trzeciego, zgodnie z art. 49 ust. 1 lit. a RODO.

Wymogi dotyczace zgody sformutowane w przepisie art. 4 pkt 11 RODO, uzupet-
niane sa dodatkowo regulacjg szczegdtowa przepisu art. 7 okreslajacego szczegdlne
warunki wyrazania zgody oraz art. 8 wskazujagcym warunki wyrazenia zgody przez

5

Zob. P. Drobek [w:] RODO. Ogdlne rozporzqdzenie o ochronie danych. Komentarz...,s. 327 in.
6

Dz.Urz.C326z2012r,5s.391.
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dziecko w przypadku ustug spoteczenstwa informacyjnego, a ponadto wyjasniane
w motywach 32, 33,42 i 43 dotyczacych sposobu dziatania administratora, w celu spet-
nienia gtéwnych elementéw skutecznej zgody.

Koncepcja zgody w rozporzadzeniu 2016/679, zachowujaca zasadnicza konstruk-
cje regulacyjna, przyjeta uprzednio w dyrektywie 95/46/WE’, oparta na autonomii
podmiotu danych, jej aktywnym dziataniu oraz odwracalnosci decyzji o wyrazeniu
zgody, ulegta jednak pewnemu uelastycznieniu, zwtaszcza w zestawieniu z rozwia-
zaniami przyjetymi w nie obowigzujacej juz ustawie o ochronie danych osobowych
z 1997 r8, implementujacej do polskiego porzadku prawnego dyrektywe 95/46/
WE®, Dopuszczone zostato bowiem, obok o$wiadczenia (wyraznego), ztozenie zgo-
dy przez jednoznaczne okazanie woli, ktérym osoba, ktérej dane dotyczg, w formie
wyraznego dziatania potwierdzajacego przyzwala na przetwarzanie dotyczacych jej
danych osobowych. Regulacja ta otwiera droge do akceptacji jako skutecznej zgody
dziatan konkludentnych, ktére byty wykluczone w dotychczasowym stanie prawnym,
jako sposobu udzielania zgody. W kazdym jednak przypadku zgoda musi by¢ zwia-
zana z aktywnym dziataniem podmiotu danych, a zatem musi by¢ oparta na modelu
opt-in'®. Takiej kwalifikacji nie bedzie mozna przypisa¢ biernemu zachowaniu, w tym
milczeniu, zgodom predefiniowanym, opartym na domyslnych ustawieniach, czy tez
zawartym w niewyodrebnionych w zakresie akceptacji postanowieniom regulaminu
itp'". W tym ostatnim kontekscie zwtaszcza podkre$la sie koniecznoé¢ zapewnienia od-
rebnosci zgody od innych konwencjonalnych zachowan. Dla swej skutecznosci zgoda

7 Dyrektywa 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 pazdziernika 1995 r. w sprawie
ochrony oséb fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych i swobodnego przeptywu tych
danych (uchylona) (Dz. Urz. L 281, s. 31).

8 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (Dz. U.z 2016 r., poz. 922).

° Wart.7 pkt 5 u.0.d.o. z 1997 r. zgoda jest definiowana jako ,o$wiadczenie woli, ktérego trescia jest
zgoda na przetwarzanie danych osobowych tego, kto sktada o$wiadczenie; zgoda nie moze by¢ do-
mniemana lub dorozumiana z oswiadczenia woli o innej tresci; zgoda moze by¢ odwotana w kazdym
czasie”. W polskiej doktrynie prawa wskazywano, ze poprzez odwotanie sie w tej definicji do pojecia
oswiadczenia woli nalezy przy jego wykfadni stosowac przepisy kodeksu cywilnego, dotyczace defi-
nicji oswiadczenia woli, kwalifikujgce jako takie oswiadczenie kazde zachowanie sie tej osoby, ktére
ujawnia jej wole w sposéb dostateczny, w tym réwniez przez ujawnienie tej woli w postaci elektro-
nicznej (art. 60 k.c.); zob. P. Barta, P. Litwinski, Ustawa. .., komentarz do art. 23, nt 8. Zastrzegane jednak
w przepisie art. 60 k.c. odmiennosci regulacyjne skfaniaty niektérych autoréw do uznania, w zwigzku
z zakazem zgody domniemanej czy dorozumianej w mysl przepisu art. 7 pkt 5 u.0.d.o. z 1997 r,, ze
wykluczone jest wyrazenie zgody w sposéb konkludentny; zob. J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz,
Ochrona..., komentarz do art. 7, nt 33.

10 Wyrazenie zgody zaréwno przez o$wiadczenie, jak i wyrazne dziatanie potwierdzajace oparto za-
tem jak dotychczas na systemie opt-in, wymagajacym od podmiotu danych okreslonej akcji o okreslo-
nym natezeniu jednoznacznosci i wyraznosci. Wykluczono w konsekwencji wszelkie modele opt-out,
wykorzystujace biernos¢, milczenie osoby, ktérej dane dotycza, lub tez jej nieuwage lub bezwolnosg,
a takze ustawienia domyslne, domysinie zaznaczone pola zgdd itp.

" Taktez LA. Bygrave, L.Tosoni [w:] Ch. Kuner, L.A. Bygrave, Ch. Docksey, The EU General Data Protec-
tion Regulation (GDPR), ACommentary, s 184 i s. 185; P. Litwiriski, Ogélne rozporzqdzenie o ochronie da-
nych, Ustawa o ochronie danych osobowych. Wybrane przepisy sektorowe. Komentarz, Warszawa 2021,
s. 139 n; P. Fajgielski, Ogdlne rozporzqdzenie o ochronie danych. Ustawa o ochronie danych osobowych.
Komentarz, Warszawa 2018, s. 161 i n., zob. réwniez wyrok TSUE w sprawie Planet49, C-673/17.
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musi by¢ czynnoscia wyseparowana'2. Na gruncie rozporzadzenia ogélnego czynnos¢
udzielenia zgody moze polegac¢ np. na zaznaczeniu okienka wyboru podczas przegla-
dania strony internetowej, na wyborze ustawien technicznych do korzystania z ustug
spoteczenstwa informacyjnego lub na innym oswiadczeniu badz zachowaniu, ktére
w danym kontekscie jasno wskazuje, Zze osoba, ktérej dane dotycza, zaakceptowata
proponowane przetwarzanie jej danych osobowych'?.

Prawodawca unijny nie sformutowat natomiast wymogéw co do formy udzielenia
zgody. Dokonujac odformalizowania, rownocze$nie obok zasady rozliczalnosci sfor-
mutowanej w art. 5 ust. 2, prawodawca unijny zdecydowat sie w art. 7 ust. 1 RODO
podkresli¢, ze jezeli przetwarzanie odbywa sie na podstawie zgody, administrator
musi by¢ w stanie wykazad¢, ze osoba, ktérej dane dotycza, wyrazita zgode na przetwa-
rzanie swoich danych osobowych.

Ponadto, w niektérych jednak przypadkach, kierujac sie potrzebg zapewniania
podwyzszonego standardu ochronnego, w tym poprzez mechanizmy rozliczalnosci,
przewidziane zostaty dodatkowe wymogi dotyczace relewantnej aktywnosci podmio-
tu danych, z ktérej mozna wywodzi¢ dozwolenie na przetwarzanie. Dotyczy to przepi-
sOw art. 9 ust. 2 lit. a, art. 22 ust. 1 w zw. z ust. 2 lit. ¢, a takze przestanek legalizujacych
transfer danych do panstwa trzeciego zgodnie z art. 49 ust. 1 lit. a RODO'". W tych
bowiem wypadkach wymagana jest zgoda wyrazna, co wyklucza mozliwos¢ w tych
sytuacjach kwalifikacji jako zgody dziatania konkludentnego.

3. Elementy waznosci zgody

W definicji wyrézniono kumulatywne relewantne elementy waznosci zgody:
a) dobrowolnos¢;
b) konkretnos¢;
c) Swiadomos¢;
d) jednoznacznosc.
Wskazane kryteria waznosci zgody nalezy interpretowac w sposéb scisty'®. Wynika
to z konsekwentnie przyjmowanego - réwniez na gruncie rozporzadzenia 2016/679 -
stanowiska'®, zaprezentowanego przez Grupe Robocza Art. 29 w opinii 15/2011"

2 : . . L . . .
Na konieczno$¢ osobnej w kontekscie nietaczenia oraz odseparowanej optycznie zgody, zwracat

uwage w swej opinii rzecznik generalny M. Szpunar w sprawie Planet49, C-673/17, pkt 68.

D. Lubasz [w:] M. Jagielski, Dokumentacja ochrony danych osobowych ze wzorami, Warszawa 2019,
s.203in.
' D, Lubasz [w:] RODO. Ogdlne rozporzqdzenie o ochronie danych. Komentarz..., s. 242-243.
15 LA Bygrave, L. Tosoni [w:] Ch. Kuner, L.A. Bygrave, Ch. Docksey, The EU General Data..., s. 181.
1® Tak Europejska Rada Ochrony Danych w wytycznych dotyczacych zgody - zob. wytyczne EROD
05/2020 dotyczace zgody, na mocy rozporzadzenia 2016/679, s. 5, https://edpb.europa.eu/sites/de-
fault/files/files/file1/edpb_guidelines_202005_consent_pl.pdf, [dostep: 19.11.2021]; dalej: wytyczne
05/2020.
7 Opinia 15/2011, dotyczaca definicji zgody (WP 187), s. 8.


https://edpb.europa.eu/sites/default/files/files/file1/edpb_guidelines_202005_consent_pl.pdf
https://edpb.europa.eu/sites/default/files/files/file1/edpb_guidelines_202005_consent_pl.pdf
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w sprawie zgody, ze zwracanie sie do 0s6b o wyrazenie zgody na czynno$¢ przetwa-
rzania danych powinno podlegac rygorystycznym wymogom, poniewaz dotyczy praw
podstawowych osoéb, ktérych dane dotycza, a administrator pragnie przeprowadzic¢
operacje przetwarzania, ktéra bytaby niezgodna z prawem bez zgody podmiotu da-
nych. Pomimo pewnej problematycznosci tego stanowiska w kontekscie istnienia in-
nych podstaw legalizacyjnych przetwarzania danych osobowych stanowi ono dowéd
na $ciste podejscie organéw nadzorczych do kwestii interpretacji wymogoéw formal-
nych waznosci zgody'®.

4, Dobrowolnos¢ zgody

Wymog dobrowolnosci zgody oznacza, ze podmiot danych powinien mie¢ zapewnio-
na autonomie przy podejmowaniu decyzji nie tylko co do udzielenia zgody, ale takze
co do odmowy jej udzielania oraz jej wycofania bez niekorzystnych konsekwencji'®.
Co do zasady zatem zgoda moze by¢ wtasciwg, legalng podstawa wytacznie wowczas,
gdy podmiotowi danych, zapewnia sie kontrole oraz rzeczywistg mozliwos¢ wyboru
w odniesieniu do przyjecia lub odrzucenia zaoferowanych warunkéw lub odrzucenia
ich bez niekorzystnych konsekwencji®.

Konkretyzacja wymogu dobrowolnosci nastepuje w art. 7 ust. 4 RODO, w ktérym
podkreslono, Ze oceniajac, czy zgode wyrazono dobrowolnie, w jak najwiekszym stop-
niu uwzglednia sie, czy m.in. 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?'.

Jak wskazuje Europejska Rada Ochrony Danych (EROD), przywotana regulacja
obejmuje co do zasady nie tylko relacje pomiedzy zgoda a wykonaniem umowy, ale
takze wszelkie inne elementy niewtasciwej presji lub niewfasciwego wptywu na pod-
miot danych, mogacy sie przejawia¢ na wiele roznych sposobdw i uniemozliwiajacy
mu, swobodne okazanie woli*.

Na ocene spetnienia przestanki dobrowolnosci zgody wptywat bedzie negatyw-
nie réwniez wyrazny brak réwnowagi miedzy podmiotem danych a administratorem.
W motywie 43 jako przyktad wskazano te sytuacje, gdy administrator jest organem

'8 Zob. tez: LA Bygrave, L. Tosoni [w:] Ch. Kuner, L.A. Bygrave, Ch. Docksey, The EU General Data...,

s. 181.

9 Zob. Wytyczne Grupy Roboczej Art. 29 dotyczace zgody, (WP259), s. 7, a takze motywy 42, 43
RODO oraz opinia 15/2011 w sprawie definicji zgody (WP187), s. 12.

20 Wytyczne 05/2020, s. 5; A. Mednis, Cechy zgody na przetwarzanie danych osobowych w opinii Grupy
Roboczej Art. 29 dyrektywy 95/46 Nr 15/2011 (WP 187) [w:] Aktualne problemy prawnej ochrony danych
osobowych 2012, MoP 2012, nr 7, dodatek, s. 25; P. Litwinski, Ogdlne rozporzqdzenie o ochronie danych.
Ustawa o ochronie danych osobowych. Wybrane przepisy sektorowe. Komentarz, Warszawa 2021, s. 137;
D. Lubasz, Ochrona danych osobowych, Warszawa 2020, s. 122

21 D. Lubasz [w:] RODO. Ogdlne rozporzqdzenie o ochronie danych. Komentarz, red. E. Bielak-Jomaa,
D. Lubasz, Warszawa 2018, komentarz do art. 7.

22 Wytyczne 05/2020, s. 8.
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publicznym. Zdaniem EROD, w wiekszosci takich przypadkéw podmiot danych nie
bedzie miat realnej alternatywy wobec zaakceptowania warunkéw przetwarzania za-
proponowanych przez tego administratora. Ponadto, jak podkresla, istnieja inne zgod-
ne z prawem podstawy, ktére sa co do zasady witasciwsze w przypadku dziatalnosci
organéw publicznych.”® We wczesniejszych wytycznych Grupy Roboczej Art. 29 jako
przypadek nieréwnowagi wskazano takze relacje pracodawca — pracownik®, lecz nie
wykluczono mozliwosci udzielenia zgody przez pracownika, jednak jedynie wtedy,
gdy moze uczyni¢ to rzeczywiscie dobrowolnie?. Prawodawca unijny w motywie 155
wprost dopuscit, by panstwa cztonkowskie, na podstawie art. 88 RODO, przewidzia-
ty przypadki, w ktérych wyrazenie zgody przez pracownika bedzie dopuszczalne.
Z mozliwosci tej skorzystat polski ustawodawca, wprowadzajac do kodeksu pracy®®
w art. 22" regulacje, na mocy ktérej zgoda osoby ubiegajacej sie o zatrudnienie lub
pracownika moze stanowi¢ podstawe przetwarzania przez pracodawce, rownocze$nie
formutujac warunki jej dopuszczalnosci. Zgodnie zart. 22" § 2 k.p., aby zgoda pracow-
nika byfta wazna i nie naruszata przestanki dobrowolnosci, odmowa jej udzielenia oraz
jej wycofanie nie moze by¢ podstawa niekorzystnego traktowania osoby ubiegajacej
sie o zatrudnienie lub pracownika, a takze nie moze powodowac¢ wobec nich jakich-
kolwiek negatywnych konsekwencji, zwtaszcza nie moze stanowi¢ przyczyny uzasad-
niajagcej odmowe zatrudnienia, wypowiedzenie umowy o prace lub jej rozwigzanie
bez wypowiedzenia przez pracodawce. Ponadto w przypadku przetwarzania danych
osobowych szczegolnych kategorii wazno$¢ zgody zalezy dodatkowo od tego, czy ini-
cjatywa przetwarzania tych danych przez pracodawce pochodzita osoby ubiegajacej
sie o zatrudnienie lub pracownika.

W doktrynie wskazuje sie takze, ze przypadkiem braku réwnowagi stron, zabu-
rzajagcym dobrowolno$¢ wyrazenia zgody, bedzie legalizowanie przetwarzania da-
nych w konteksécie badan klinicznych?’. Potwierdza to takze EROD w opinii 3/2019
wskazujac, ze zaleznie od okolicznosci badania klinicznego moze wystagpi¢ brak
réwnowagi sit miedzy sponsorem/badaczem a uczestnikami, co moze by¢ zwigzane

B bidem.

4 Grupa Robocza Art. 29, Wytyczne dotyczqce zgody na mocy rozporzqdzenia 2016/679 (WP 259), 8,
http://ec.europa.eu/newsroom/just/document.cfm?doc_id=48849 [dostep: 19.11.2021]. W zakresie
relacji pracodawca — pracownik i braku stanu réwnowagi wypowiadat sie takze TSUE m.in. w wyro-
kach w potaczonych sprawach C-379/01 do C-403/01, dopuszczajac w kontekscie prawa pracy mozli-
wosci swobodnego podejmowania w okreslonych przypadkach decyzji przez pracownikéw.

> Szerzej na temat zgody pracownika na przetwarzanie jego danych osobowych - zob. P. Zawadzka-
-Filipczyk [w:] E. Jagietto-Jaroszewska, D. Jarmuzek, P. Zawadzka-Filipczyk, RODO. Ochrona danych oso-
bowych w stosunkach pracy, Warszawa 2018, s. 58 i n.; J. Czerniak-Swedziot, K. Kulikowska [w:] RODO.
Ochrona danych osobowych w zatrudnieniu, red. M. Medrala, s. 173 i n.; M. Wujczyk [w:] Ochrona da-
nych osobowych pracownikéw w swietle rozporzqdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679,
red. D. Dorre-Kolasa, s. 74; G. Sibiga, Przetwarzanie i ochrona danych osoby ubiegajqcej sie o zatrudnie-
nie w Swietle przepiséw prawa pracy, ,Radca Prawny” 2005, nr 2, s. 70. Zob. takze: P. Fajgielski, Ogdlne
rozporzqdzenie..., s. 127 i s. 128; M. Garwonski, M. Sztagberek [w:] RODO. Przewodnik ze wzorami, red.
M. Gawronski, s. 84.

6 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (tekst jedn.: Dz. U.z 2020 r,, poz. 1320 ze zm.).
LA Bygrave, L. Tosoni [w:] Ch. Kuner, L.A. Bygrave, C. Docksey, The EU General Data..., s 182.
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z okolicznosciami dotyczacymi potencjalnego uczestnik badan, w tym np. jego sytu-
acji ekonomicznej, statusu spotecznego, zaleznosci instytucjonalnej lub hierarchicz-
nej, ktéra mogtaby w niewtasciwy sposéb wptyna¢ na jego decyzje o udziale (pkt 19)%.
Z kolei w wytycznych 03/2020 w sprawie przetwarzania danych dotyczacych zdrowia
do celéw badan naukowych w kontekscie pandemii COVID-19, podajac przykfad nie-
interwencyjnego badania danej populacji, przeprowadzania na podstawie ankiet do-
tyczacych objawéw i postepu choroby, w ktérym przetwarzanie nastepowatoby na
podstawie zgody uczestnika, EROD nie dostrzega ,wyraznego braku réwnowagi sit’,
o ktérym mowa w motywie 43, przy zatozeniu oczywiscie, ze podmiot danych nie byt
poddawany naciskom, ani nie grozono mu negatywnymi konsekwencjami, gdyby nie
udzielit zgody®.

Typowe naruszenia przestanki dobrowolnosci, niezalezne od braku réwnowagi
stron, zwigzane sg z kolei np. z zagdaniem administratora wyrazenia zgody przez pod-
miot danych na przetwarzanie jego danych w celu realizacji umowy czy tez uzaleznie-
nie spetnienia swiadczenia oznaczanego jako bezpfatne od wyrazenia zgody na infor-
macje handlowa. W pierwszym przypadku naruszenie polega na sprzecznosci z zasada
autonomicznosci przestanek legalizacyjnych, w takiej bowiem sytuacji zgoda nie be-
dzie dobrowolna z uwagi na brak rzeczywistej mozliwosci jej cofniecia, jako ze nawet
dokonanie tej czynnosci przez podmiot danych nie spowoduje zaprzestania przetwa-
rzania przez administratora na podstawie przestanki z art. 6 ust. 1 lit. b, a w drugim -
z uwagi na sprzecznos¢ wprost z powotanym juz art. 7 ust. 4 RODO.

Zgody nie uwaza sie za dobrowolng, takze jezeli nie mozna jej wyrazi¢ z osobna na
rézne operacje przetwarzania danych osobowych, mimo ze w danym przypadku by-
toby to stosowne. Ten element przestanki dobrowolnosci EROD okresla jako szczegé-
towos¢, ktora odnosi sie do zapewnienia podmiotom danych swoboda wyboru celu,
ktory akceptuja, zamiast obowiazku wyrazenia zgody na szereg celéw przetwarzania
jednocze$nie®. Jezeli administrator potaczyt kilka celéw przetwarzania i nie zwrdcit sie
0 osobna zgode na kazdy z tych celéw, podmiot danych zostaje pozbawiony swobo-
dy wyboru, a w konsekwencji nie jest spetniona przestanka dobrowolnosci. Element
szczeg6towosci jest Scisle zwigzany rowniez z przestanka konkretnosci zgody, o czym
w dalszej czesci artykutu.

Przestanka dobrowolnosci zgody w tym kontekscie analizowana byta takze
w orzecznictwie sadéw administracyjnych, wprawdzie w odniesieniu do dotychcza-
sowego stanu prawnego, jednakze rozwazania te zachowuja swa aktualnos$¢. Miedzy

28 Opinia EROD nr 3/2019 w sprawie pytan i odpowiedzi dotyczacych wzajemnych zaleznosci mie-

dzy rozporzadzeniem w sprawie badan klinicznych (RBK) a ogélnym rozporzadzeniem o ochronie da-
nych (RODO), (art. 70 ust. 1 lit. b), s. 6, https://edpb.europa.eu/sites/default/files/files/file1/edpb_opi-
nionctrg_a_final_pl.pdf, [dostep: 19.11.2021].

Wytyczne 03/2020 w sprawie przetwarzania danych dotyczacych zdrowia do celéw badan na-
ukowych w kontekscie pandemii COVID-19, s. 7, https://edpb.europa.eu/sites/default/files/files/file1/
edpb_guidelines_202003_healthdatascientificresearchcovid19_pl.pdf, [dostep: 19.11.2021].

3 Wytyczne 05/2020, s. 13.


https://edpb.europa.eu/sites/default/files/files/file1/edpb_opinionctrq_a_final_pl.pdf
https://edpb.europa.eu/sites/default/files/files/file1/edpb_opinionctrq_a_final_pl.pdf
https://edpb.europa.eu/sites/default/files/files/file1/edpb_guidelines_202003_healthdatascientificresearchcovid19_pl.pdf
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innymi w orzeczeniu Naczelnego Sadu Administracyjnego, Il OSK 161/21°', stwierdzo-
no, ze na gruncie przepiséw o ochronie danych osobowych istnieje wymdg zapew-
nienia, aby decyzja w sprawie wyrazenia zgody na przetwarzanie danych osobowych
w okreslonym celu byta podjeta swobodnie i miata charakter samodzielny, musi ona
by¢ przejawem wolnej i nieskrepowanej woli danej osoby, to znaczy nie moze by¢
wymuszona przez koniecznos¢ ztozenia innych oswiadczen woli. Z tym zatozeniem
konstrukcyjnym orzekajacy w sprawie sad konfrontowat zagadnienie faczenia zgéd
w réznych celach przetwarzania, w tym konkretnym przypadku w zakresie dotycza-
cym marketingu produktéw i ustug wtasnych administratora danych oraz produk-
téw i ustug innych nieokreslonych jednostkowo podmiotéw. Rozwazajac przestanke
dobrowolnosci doszedt do wniosku, ze tak tgczone zgody nie pozwalajg podmioto-
wi danych na podjecie dobrowolnej decyzji, jako ze nie ma w istocie wyboru poza
wyborem ograniczajagcym sie do opcji take it or leave it, ktory nie spetnia kryterium
dobrowolnosci.

5. Konkretnos¢ zgody

Konkretnos¢ zgody odnosi sie do celu i zakresu przetwarzania. Pozostaje w Scistym
zwiazku z regulacja art. 6 ust. 1 lit. ai art. 9 ust. 2 lit. a RODO. Zgodnie z przywotanymi
przepisami, podmiot danych musi mie¢ mozliwo$¢ wyrazenia zgody ,w jednym lub
wiekszej liczbie okreslonych celéw” oraz przystuguje mu mozliwos¢ wyboru w odnie-
sieniu do kazdego z nich*’. Zgoda zatem, aby byfa konkretna, musi okresla¢ w sposéb
zrozumiaty, wyraznie i precyzyjnie cel oraz zakres przetwarzania i pozwala¢ podmio-
towi danych w ten sposéb na kontrole nad jego danymi®*. Oznacza to, ze wymdg ten
nie bedzie spetniony, jesli zgoda nie bedzie zawiera¢ informacji na temat celu przetwa-
rzania lub czyni¢ to w sposdb ogdlny, blankietowy czy tez odnosic sie do otwartego
zbioru czynnosci przetwarzania.

Wymog konkretnosci nie ogranicza sie tylko do wskazania celu przetwarzania, ale
dotyczy takze innych jego aspektéw powigzanych z celem, w szczegdlnosci zakresu
przetwarzania i zakresu danych, i pod tym wzgledem jest powigzany z przestanka
$wiadomosci zgody obejmujacej m.in. skonkretyzowanie ram przetwarzania®”.

3 Wyrok NSA z dnia 20 kwietnia 2021 r, Il OSK 161/21, https://orzeczenia.nsa.gov.pl/do-

¢/524FC93261 [dostep: 19.11.2021].

2 Wytyczne 05/2020, s. 14.

3 Grupa Robocza Art. 29 wskazuje dodatkowo, ze w zgodzie powinny by¢ okreslone réwniez kon-
sekwencje przetwarzania — Grupa Robocza Art. 29, opinia 15/2011 w sprawie definicji zgody, przyjeta
13.07.2011 r. (WP 187), s. 18, http://www.giodo.gov.pl/pl/file/5341 [dostep: 21.01.2018]. Zob. takze:
A. Mednis, Cechy zgody na przetwarzanie danych osobowych w opinii Grupy Roboczej Art. 29 dyrektywy
95/46 Nr 15/2011 (WP 187) [w:] Aktualne problemy prawnej ochrony danych osobowych 2012, red. G. Si-
biga, M. Praw. 2012, nr 7 - dodatek, s. 26.

3 D. Lubasz [w:] M. Jagielski, Dokumentacja ochrony..., Warszawa 2019, s. 203 i n.
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Okreslonos¢ celu jest jednak kluczowa i podkreslana w motywie 43 RODO, w tym
nie tylko z perspektywy przestanki dobrowolnosci, ale i konkretnosci zgody*”. Zgodnie
z przywotanym motywem, zgode nalezy wyrazac z osobna nie tylko na rézne cele, ale
i na rézne operacje przetwarzania. Z tego wymogu w wytycznych dotyczacych zgody
EROD wywodzi, ze aby zapewni¢ zgodnos¢, administrator musi zastosowac:

- okreslenie celu jako zabezpieczenie przed zmiana celu co jest zgodne z realizacja
zasady ograniczenia celu okreslone w art. 5 ust. 1 lit. b, ktéra wyznacza pozostate
parametry przetwarzania;

- szczegbtowosé w zapytaniach o zgode oraz

- wyrazne oddzielenie informacji zwigzanych z uzyskaniem zgody na dziatania w za-
kresie przetwarzania danych od informacji dotyczacych innych kwestii*®.

W odniesieniu do dwoch ostatnich zagadnien wymoég konkretnosci zgody pozo-
staje w bliskiej korelacji z wymogiem swiadomej zgody, a takze elementem dobrowol-
nosci zgody, jakim jest jej szczeg6towosc.

Przestanka konkretnosci zgody byta przedmiotem analizy TSUE w wyroku Planet49
C-673/17, w ktérym trybunat podkreslit, ze przestanka konkretnosci na gruncie analo-
gicznej definicji pojecia zgody w art. 2 lit. h dyrektywy 95/46/WE, oznacza, ze zgoda
odnosic sie musi do okreslonego przetwarzania danych i nie moze zosta¢ wywniosko-
wane z tresci wyrazenia woli majacego inny cel (pkt 58).

6. Swiadomosé zgody

Oswiadczenie o wyrazeniu zgody musi by¢ swiadome. Swiadomos¢ zgody jest nie-
rozerwalnie zwigzana z przejrzystoscia przetwarzania, bedaca zasada przetwarzania
danych, o ktérej mowa w art. 5 ust. 1 lit. a RODO?,

W przypadku zgody, realizacja zasady przejrzystosci nakierowana jest przede
wszystkim na zapewnienie podmiotom danych jak najpetniejszej kontroli nad danymi,
przez zapewnienie wiedzy na temat celu, zakresu i kontekstu przetwarzania danych.
Elementy te s3 niezbedne do umozliwienia im podejmowania s$wiadomych decyzji,
zrozumienia, ha co wyrazajg zgode oraz wykonania prawa wycofania zgody®.

Wyraznie podkreslono to w motywie 39, zgodnie z ktérym celem regulacji jest za-
pewnienie osobie, ktérej dane dotycza, transparentnosci w zakresie tego, ze jej dane

3 Zob. takze motyw 32 RODO, zgodnie z ktérym jezeli przetwarzanie ma stuzy¢ réznym celom, po-

trzebna jest zgoda na kazdy z tych celéw. Zwigzane to jest takze z realizacjg zasady ograniczonego
celu z art. 5 ust. 1 lit. b RODO, zgodnie z ktéra dane musza by¢ ,zbierane w konkretnych, wyraznych
i prawnie uzasadnionych celach i nieprzetwarzane dalej w sposéb niezgodny z tymi celami”. Na temat
znaczenia ograniczonego celu pod katem mozliwosci faczenia w o$wiadczeniu o zgodzie réznych ce-
16w zob. D. Lubasz [w:] RODO..., s. 357.
6 Wytyczne dotyczace zgody na mocy rozporzadzenia 2016/679 (WP 259), s. 14.

Szerzej na temat zasady przejrzystego informowania, zob. J. tuczak [w:] RODO. Ogdine rozporzg-
dzenie o ochronie danych. Komentarz, red. E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz, Warszawa 2018, s. 406 i n.
3 Wytyczne 05/2020, s. 16.
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osobowe s3 zbierane, wykorzystywane, przegladane lub w inny sposéb przetwarzane
oraz w jakim stopniu te dane osobowe sg lub beda przetwarzane. A zatem w celu za-
pewnienia podmiotowi danych swiadomosci w zakresie zgody administrator w chwili
zwracania sie o zgode powinien przedstawi¢ wszystkie niezbedne informacje o istot-
nych aspektach przetwarzania. Wystepuje tu wiec oczywista korelacja z obowigzkami
informacyjnymi sprecyzowanymi w art. 13 RODO™.

Jak wynika z motywu 42 RODO, ze aby wyrazenie zgody byto swiadome, podmiot
danych powinien zna¢ przynajmniej tozsamos$¢ administratora oraz zamierzone cele
przetwarzania danych osobowych®. W konkretnych przypadkach moze by¢ jednak
wymagane podanie wiecej informacji, aby umozliwi¢ podmiotowi danych zrozumie-
nie istoty przetwarzania*', i w tym zakresie istotnie nastepuje korelacja z wymogami
informacyjnymi z art. 13 lub 14 RODO.

Europejska Rada Ochrony Danych w wytycznych dotyczacych zgody sformutowata
minimalne wymogi zapewniajgce $wiadomos¢ zgody obejmujace obowigzek podania
nastepujgcych informacji:

1) tozsamosci administratora;

celu kazdej operacji przetwarzania, w odniesieniu do ktérej prosi sie o zgode;

o zakresie danych, ktére beda gromadzone i wykorzystywane;

o prawie do wycofania zgody;

dotyczacych wykorzystywania danych do celéw zautomatyzowanego podejmo-
wania decyzji zgodnie z art. 22 ust. 2 lit. ¢ w stosownych przypadkach; oraz
dotyczacych mozliwych zagrozen zwigzanych z przekazywaniem danych w zwiaz-
ku z brakiem decyzji stwierdzajacej odpowiedni stopient ochrony oraz odpowied-
nich zabezpieczen, zgodnie z art. 46*.

Warto jednak podkresli¢, ze powyzsze informacje nie muszg znalez¢ sie w samej
formule zgody lub zapytaniu o nig, lecz musza by¢ przekazane w trakcie procedury po-
zyskiwania danych i odbierania zgody w sposéb towarzyszacy tej procedurze w spo-
sOb jasny, zrozumiaty i dostepny dla podmiotu danych.

W przepisach rozporzadzenia nie okreslono wprawdzie formy przekazywania in-
formacji ani ich ksztattu w celu spetnienia wymogu $wiadomej zgody. Oznacza to,
ze wazne informacje moga by¢ przekazane na rézne sposoby, np. w formie pisem-
nych lub ustnych oswiadczen badz wiadomosci dzwiekowych lub wiadomosci wideo.

D W N
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)
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3 Wykonywanie obowigzkéw informacyjnych nie daje jednak gwarancji petnej swiadomosci,

zwihaszcza w przypadkach, gdy administrator wystepuje o zgode w zwigzku z rozszerzeniem celéw
przetwarzania, a pozostatych obowigzkéw juz nie realizuje. Stanowisko takie, w szczegélnosci wobec
braku wyrazonej expressis verbis w ustawie o ochronie danych osobowych przestanki swiadomosci
w definicji zgody, prezentowat A. Mednis [w:] idem, Cechy...,s. 27.

0 Brytyjski Information Commissioner’s Office wskazuje, ze minimalny standard powinien obej-
mowac réwniez informacje o prawie do odwotania zgody w kazdym czasie; zob. projekt wytycznych
Information Commissioner’s Office, Consultation: GDPR consent guidance, s. 22, https://ico.org.uk/me-
dia/about-the-ico/consultations/2013551/draft-gdpr-consent-guidance-for-consultation-201703.
pdf [dostep: 19.11.2021].

Grupa Robocza Art. 29, Wytyczne dotyczqce zgody na mocy rozporzqdzenia 2016/679...,s. 14.

2 Wytyczne 05/2020, s. 16-17.
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W przepisie art. 7 ust. 2 oraz pomocniczo w motywie 42 RODO sformutowano nato-
miast wymogi dotyczace swiadomej zgody, co miato zapewni¢ wyzszy standard ja-
snosci i dostepnosci informacji*’. Standard jakosci informacji odnosi sie do sposobu
przedstawienia informacji (w postaci zwyktego, zrozumiatego, widocznego tekstu, bez
zargonu); sposob ten zalezy od kontekstu, przy czym informacje musza by¢ zrozumia-
te dla przecietnego uzytkownika. Standard dostepnosci z kolei nakierowany jest na
odpowiednia widoczno$¢ informacji i ich kompleksowo$¢*. W przywotanym motywie
wskazano na wystepujaca korelacje z dyrektywa 93/13/EWG™, i w tym zakresie formu-
tujac wymogi, by oswiadczenie o wyrazeniu zgody przygotowane przez administra-
tora miato zrozumiata i tatwo dostepna forme, byto sformutowane jasnym i prostym
jezykiem i nie zawierato nieuczciwych warunkéw.

6. Jednoznacznos¢ zgody

Regulacja dotyczaca przestanki jednoznacznosci zgody na gruncie rozporzadzenia
ogolnego wprowadza sie najdalej idaca zmiane w stosunku do dotychczasowego sta-
nu prawnego.

W mysl definicji pojecia zgody, jak stanowi art. 4 pkt 11 RODO, jednoznacznos¢ zgo-
dy powigzana zostata ze sposobami wyrazania woli, a zatem z jednej strony — z oswiad-
czeniem, z drugiej za$ — z wyraznym dziataniem potwierdzajagcym. Jak podkresla sie
nadto w motywie 32 RODO, ,zgoda powinna by¢ wyrazona w drodze jednoznacznej,
potwierdzajacej czynnosci, ktéra wyraza odnoszace sie do okreslonej sytuacji dobro-
wolne, $Swiadome i jednoznaczne przyzwolenie osoby, ktérych dane dotycza, na prze-
twarzanie dotyczacych jej danych osobowych i ktéra ma na przyktad forme pisemne-
go (w tym elektronicznego) lub ustnego oswiadczenia”.

Przestanka jednoznacznosci jest cechg okazania woli przesadzajaca, ze w konkret-
nej sytuacji udzielania zgody nie moze powstawac watpliwos$¢ co do intencji osoby
ja wyrazajacej. Oznacza to, ze zachowanie danej osoby wyrazajacej przyzwolenie na
przetwarzanie musi niedwuznacznie okreslac jej zamiar. Akceptacja przez prawodaw-
ce unijnego dziatan konkludentnych jako skutecznej zgody, nie zmniejsza istoty tego
wymogu. Zaréwno w przypadku okazania woli w formie oswiadczenia, jak i wyrazne-
go dziatania potwierdzajacego nie moze by¢ mowy o watpliwosciach co do intencji
podmiotu danych. Okazanie woli musi by¢ sSwiadomie aktywnym dziataniem podmio-
tu danych i odrebnym od innych czynnosci, w tym np. zawierania umowy, przyjmowa-
nia oferty czy akceptacji requlaminu®.

*3 Wytyczne 05/2020, 5. 17.

4 A.Mednis, Cechy...,s.27.
45 Dyrektywa Rady 93/13/EWG z dnia 5 kwietnia 1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkéw w umo-
wach konsumenckich (Dz. Urz. L 95, s. 29).
6 D, Lubasz [w:] RODO. Ogdlne rozporzqdzenie o ochronie danych. Komentarz..., s. 256.
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7. Dodatkowe wymogi zgody w przypadkach szczegélnych

W art. 9 ust. 2 lit. a RODO dotyczacym zgody jako przestanki legalizacyjnej przetwa-
rzania szczegodlnych kategorii danych, w art. 22 ust. T w zw. z ust. 2 lit. ¢ RODO, przy
dopuszczeniu zautomatyzowanego podejmowania decyzji w stosunku do podmiotu
danych, w tym profilowania, a takze w art. 49 ust. 1 lit. a RODO, przy legitymizowaniu
transferu danych do panstwa trzeciego, prawodawca unijny, kierujac sie potrzeba za-
pewniania podwyzszonego standardu ochronnego, sformutowat dodatkowy wymaog
zgody, jakim jest jej wyrazny charakter.

Wyraznos$¢ zgody nie jest zatem wymogiem o charakterze ogdélnym, i zostata ogra-
niczona do przypadkéw szczegdlnych, wymagajacych szczegdlnej ochrony i zapew-
nienia rozliczalnosci.

W tych wypadkach nie jest dozwolone kwalifikowanie jako zgody wyraZznego dzia-
fania potwierdzajacego. Termin ,wyrazna” jako element zgody odnosi sie do sposobu,
w jaki zgoda ma by¢ wyrazana przez osobe, ktérej dane dotycza. Oznacza to, ze pod-
miot danych musi wyrazi¢ oswiadczenie zgody i nie moze mie¢ ono formy dziatania
konkludentnego®’. Stanowisko to potwierdza EROD w wytycznych 05/2020 dotycza-
cych zgody*®. Do zachowania okre$lonego w ten sposéb podwyzszonego standardu
zgody niezbedne jest zatem okazanie woli poprzez ztozenie oswiadczenia sformuto-
wanego z uzyciem stéw*. W dalszym ciagu nie ma jednak znaczenia forma takiego
oswiadczenia. Moze by¢ ono sformutowane pisemnie, w formie dokumentowej lub
ustnie, aczkolwiek zaréwno Grupa Robocza Art. 29, jak i EROD, ze wzgledéw dowodo-
wych sugeruje nieograniczanie sie przez administratoréw do formy ustnej odbierania
takiej zgody*’. Jednoczesnie jednak EROD wskazuje, ze mozliwe jest odebranie wyraz-
nej zgody podczas rozmowy telefonicznej, pod warunkiem ze informacje dotyczace
wyboru sg uczciwe, zrozumiate i jasne, i ze administrator zwraca sie do podmiotu da-
nych o konkretne potwierdzenie (np. naciéniecie przycisku lub ustne potwierdzenie)®',
co ma by¢ gwarancja aktywnej zgodny. W kontekscie dowodowym natomiast srodka-
mi zapewniajgcymi rozliczalnos¢ mogtyby by¢ w tym wypadku logi lub nagranie samej
rozmowy.

W kontekscie cyfrowym z kolei forma ustna jest mato uzyteczna i moze zostac
zastgpiona elektronicznym formularzem, wiadomoscia e-mail czy skanem oswiad-
czenia®. Zapewnienie wyraznosci zgody moze réwniez zapewnia¢ procedura double
opt-in w komunikacji z wykorzystaniem poczty elektronicznej.

47

. Grupa Robocza Art. 29, Wytyczne dotyczqce zgody na mocy rozporzqdzenia 2016/679...,s. 23.
4

Wytyczne 05/2020, s. 22.
Analogiczne stanowisko zajmuje brytyjski Information Commissioner’s Office w projekcie wy-
tycznych dotyczacych zgody - https://ico.org.uk/media/about-the-ico/consultations/2013551/draft-
—%dpr—consent—guidance—for—consultation—201 703.pdf [dostep: 19.11.2021].

Grupa Robocza Art. 29, Wytyczne dotyczqce zgody na mocy rozporzqdzenia 2016/679..., s. 23; wy-
tyczne 05/2020, s. 22 23.
Wytyczne 05/2020, s. 23

32 Grupa Robocza Art. 29, Wytyczne dotyczqce zgody na mocy rozporzqdzenia 2016/679..., s. 24.
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8. Dodatkowe wymogi dotyczace zgody pisemnej

W art. 7 ust. 2 RODO sformutowane zostaty dodatkowe wymogi dotyczace zgody
udzielanej w formie pisemnej, ktéra stanowi autonomiczne pojecie prawa unijnego.
W zakres tego pojecia wchodza zaréwno przypadki obejmujace forme pisemna w ro-
zumieniu kodeksu cywilnego, czyli forme, w ktérej utrwalone o$wiadczenie opatrzo-
ne jest podpisem witasnorecznym, jak i forme bliskg formie tekstowej z niemieckiego
kodeksu cywilnego (por. art. 126b BGB). W tym kontekscie warto zauwazy¢, ze rozpo-
rzagdzenie 2016/679 zréwnuje w pewnym sensie forme pisemng z forma elektronicz-
na, wymieniajac te ostatnig jako podtyp formy pisemnej (zob. art. 28 ust. 9, art. 30
ust. 3 RODO).

Wynikajace z art. 7 ust. 2 RODO wymogi dotyczace pisemnego, w rozumieniu roz-
porzadzenia, zapytania, a w konsekwencji i samej zgody, stanowig wyrazne ujecie
zasady przejrzystosci i wskazanie okreslonego sposobu komunikacji pomiedzy admi-
nistratorem a podmiotem danych. Administrator, uwzgledniajagc wymaganie zrozu-
miatej formy oraz uzycia jasnego i prostego jezyka, powinien formutowac zapytanie
lub o$wiadczenie w sposdb prosty semantycznie i jednoznaczny, a uzycie pojec tech-
nicznych ograniczyc¢ do sytuacji, w ktérych jest to niezbedne, tak aby komunikat zostat
zrozumiany zgodnie z jego wolg przez odbiorce. Jest to standard jasnosci komunikacji
wyznaczony regulacja dyrektywy 93/13/EWG, na co wskazuje motyw 42. Ocena zatem,
czy forma komunikatu jest zrozumiata, dokonywana jest przez pryzmat podmiotéw,
ktore maja udzieli¢ zgody. Inne wymogi w tym zakresie beda formutowane, jesli od-
biorca maja by¢ dzieci, inaczej bedzie w przypadku oséb starszych, a jeszcze inaczej
- specjalistéw z danej dziedziny.

Szczegbtowe wymogi dla pisemnej w rozumieniu art. 7 ust. 2 RODO zgody, nie
0znaczaja oczywiscie, ze oSwiadczenia, w innej formie niz pisemna, nie muszg by¢ sfor-
mutowane w zrozumiatej formie, jasnym i prostym jezykiem. Wymogi w tym zakresie
wynikaja bowiem z przestanki $wiadomosci zgody oraz zasady przejrzystosci uregulo-
wanej w art. 5 ust. 1 lit. a RODO.

Na mocy przepisu art. 7 ust. 2 RODO zapytanie o zgode, a takze samo oswiadczenie,
musi zosta¢ ponadto przedstawione ,w sposéb pozwalajacy wyraznie odrézni¢ je od
pozostatych kwestii”. Wymadg ten nie tworzy jednak dodatkowej jakosci normatywnej,
jako Ze odseparowanie zgody od innych tresci, wywodzone jest juz z samej definig;ji
pojecia zgody*>.

>3 Zob. przyktadowo opinie rzecznika generalnego M. Szpunara w sprawie C-673/17 Planet49,

pkt 68 i n., https://eur-lex.europa.eu/legal-content/pl/TXT/?uri=CELEX:62017CC0673 [dostep:
29.11.2021].
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9. Forma zgody

Jako ze jednym z celéw rozporzadzenia byto odformalizowanie i zniesienie zbednych
obciazen administracyjnych, konsekwentnie w zakresie zgody nie zostaty sformutowa-
ne wymogi co do formy i wybor jej dotyczacy zostat pozostawiony administratorom,
ktorzy kierowad sie musza wynikajaca art. 5 ust. 2 zasadg rozliczalnosci, naktadajaca na
nich obowiagzek wykazania zgodnosci, takze co do legalizacji proceséw przetwarzania
danych. W przypadku zgody, obowigzek wykazania rozliczalnosci dodatkowo expressis
verbis sformutowany zostat w art. 7 ust. 1 stanowiacym, ze jezeli przetwarzanie odby-
wa sie na podstawie zgody, administrator musi by¢ w stanie wykaza¢, ze osoba, ktérej
dane dotycza, wyrazita zgode na przetwarzanie swoich danych osobowych.

Brak wymogéw co do formy zgody wynika takze z faktu, ze oprocz oswiadczenia
w 0gdlnym rozporzadzeniu o ochronie danych, dopuszcza sie réwniez udzielenie zgo-
dy w postaci wyraznego dziatania potwierdzajacego®*, czyli poprzez dziatania konklu-
dentne®, co z natury jest dziataniem odformalizowanym.

10. Ciezar dowodu - rozliczalnos¢

Z odformalizowaniem zgody jako przestanki legalizacyjnej wiaze sie, jak juz wskaza-
no, przeniesienie ciezaru na kwestie rozliczalnosci, a zatem wykazania przez admini-
stratora, ze podmiot danych udzielit mu przyzwolenia na przetwarzanie jego danych
osobowych. Podkresdla to prawodawca unijny w motywie 42, zaznaczajac, ze jezeli
przetwarzanie odbywa sie na podstawie zgody osoby, ktérej dane dotycza, admini-
strator powinien by¢ w stanie wykazad¢, ze osoba, ktérej dane dotycza, wyrazita zgode
na operacje przetwarzania. W szczegélnosci w przypadku pisemnego o$wiadczenia
sktadanego w innej sprawie powinny istnie¢ gwarancje, ze osoba, ktérej dane dotycza,
jest sSwiadoma wyrazenia zgody oraz jej zakresu.

Rozliczalnos¢ zgody dotyczy zaréwno samego faktu jej udzielenia, jak i poszczegol-
nych jej elementéw, tj. dobrowolnosci, konkretnosci, Swiadomosci i jednoznacznosci.
Szczegdlna role petni sposéb sformutowania zapytania i oswiadczenia o zgodzie oraz
zakres informacji przekazywanych przy tej okazji przez administratora, ktére majg za-
pewni¢ petng swobode decyzyjna podmiotu danych.

> Na temat wyraznego dziatania potwierdzajacego zob. szerzej D. Lubasz [w:] RODO..., komentarz

do art. 4 pkt 11, nt 26.

> Stanowisko takie wyrazane byto zwtaszcza w polskiej doktrynie prawa i orzecznictwie - zob. P. Bar-
ta, P. Litwinski, Ustawa..., komentarz do art. 23, nt 7; J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Ochrona...,
s. 485; wyrok NSA z dnia 4 kwietnia 2003 r,, Il SA 2135/02, ,Wokanda” 2004, nr 6, s. 30; B. Kaczmarek-
-Templin, Podstawy legalizacyjne przetwarzania danych osobowych w ogdlnym rozporzqdzeniu
o ochronie danych — wybrane zagadnienia [w:] Polska i europejska reforma ochrony danych osobo-
wych, red. E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz, Warszawa 2016, s. 104-105. Szerzej na ten temat zob. D. Lubasz
[w:] RODO..., komentarz do art. 4 pkt 11, nt 27.



76 Dominik Lubasz

Dostrzegajac wage zagadnienia rozliczalnosci w zakresie dotyczacym zgody, w art.
7 ust. 1, w uzupetnieniu zasady rozliczalnosci przewidzianej w art. 5 ust. 2 RODO, natozo-
no na administratorow wyrazny obowigzek wykazania, ze osoba, ktérej dane dotycza,
wyrazita zgode na przetwarzanie swoich danych osobowych. O ile zatem uelastycz-
niono sposob zbierania zgdd oraz nie narzucono okreslonej formy dla o$wiadczenia
o0 zgodzie®®, o tyle wybierajac okreslony model pozyskiwania zgéd, administrator musi
jednak pamietac o utrwaleniu faktu uzyskania przyzwolenia podmiotu danych w celu
wykazania, w szczegdlnosci przed organem nadzorczym, ale tez przed samym pod-
miotem danych, ze otrzymat zgode na przetwarzanie danych osobowych.

Jak podkresla Grupa Robocza Art. 29 oraz EROD, administratorzy majg swobo-
de opracowywania metod zapewnienia zgodnosci z tym wymogiem rozliczalnosci,
a zatem doboru sposobéw wykazania uzyskania zgody podmiotu danych®. Kluczowe
jest przy tym jednak, by obowigzek wykazania, ze zgoda zostata uzyskana przez ad-
ministratora w sposéb wazny, nie powinien sam w sobie prowadzi¢ do nadmiernego
dodatkowego przetwarzania danych. Oznacza to, ze administratorzy, kierujac sie wy-
mogami data protection by design®® oraz zasada minimalizacji danych, powinni zacho-
wywac tylko taka ilos¢ danych, aby méc wykazac zgodnosg, ale nie powinni gromadzi¢
wiecej danych niz to konieczne®. Obowiazek dowodowy trwa, zgodnie ze stanowi-
skiem EROD, dopéty istnieje obowigzek wykazania prawidtowo wyrazonej zgody. Po
zakonczeniu czynnosci przetwarzania dowdd na wyrazenie zgody nie powinien by¢
przechowywany dtuzej niz jest to bezwzglednie konieczne do wywiazania sie z praw-
nego obowiazku lub do ustalenia, dochodzenia lub obrony roszczen, zgodnie z art. 17
ust. 3 lit. b i e RODO®.

11. Wycofanie zgody

Ocena waznosci wyrazenia zgody, jako autonomicznej decyzji podmiotéw danych
dotyczacej dozwolenia na przetwarzanie ich danych osobowych, zwigzana jest nie
tylko z procesem jej udzielania, ale takze jej odwotywalnoscig bez niekorzystnych
konsekwencji®'.
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Zob. szerzej: D. Lubasz [w:] RODO. Ogdlne rozporzqdzenie o ochronie danych. Komentarz..., s. 257.
Grupa Robocza Art. 29, Wytyczne dotyczqce zgody na mocy rozporzqdzenia 2016/679..., s. 25; wy-
tyczne 05/2020, s. 24.

8 Zobacz szerzej wymogi art. 25 ust. 1 RODO.

o Grupa Robocza Art. 29, Wytyczne dotyczqce zgody na mocy rozporzqdzenia 2016/679...,s. 25.. Przy-
ktadowo, administrator moze prowadzi¢ rejestr oswiadczen o wyrazeniu zgody, aby méc wykazac,
w jaki sposéb uzyskano zgode, kiedy uzyskano zgode i jakie informacje przekazano osobie, ktérej
dane dotycza, w momencie uzyskania zgody. Jako na niewystarczajace z kolei wskazuje grupa robo-
cza ograniczenie sie administratora do informacji o konfiguracji strony WWW, jesli za jej posrednic-
twem zbierane sg zgody, bez utrwalenia informacji o konkretnym procesie jej udzielenia.

0 Wytyczne 05/2020, s. 24.
Zob. Grupa Robocza Art. 29, Wytyczne dotyczqce zgody na mocy rozporzqdzenia 2016/679..., s. 7;
a takze motywy 42, 43 RODO oraz opinia 15/2011 w sprawie definicji zgody (WP187), s. 12.
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Uprawnienie do wycofania zgody uregulowane zostato w art. 7 ust. 3 RODO, zgod-
nie z ktérym podmiot danych ma nie tylko prawo w dowolnym momencie wycofac
zgode, co nie powinno wptywac na zgodnos¢ z prawem przetwarzania, ktérego do-
konano na podstawie zgody przed jej wycofaniem, ale takze musi by¢ o tym infor-
mowany, zanim wyrazi zgode. W ten sposéb skodyfikowane zostaty wytyczne Grupy
Roboczej Art. 29, zawarte w opinii 15/2011.

Ponadto, prawodawca unijny wprowadzit wymég, ktéry okresla, ze wycofanie zgo-
dy musi by¢ réwnie tatwe jak jej wyrazenie, cho¢ nie przesadza, ze ma to nastepo-
wac w ten sam sposéb co udzielenie zgody. Jak podkresla jednak EROD w wytycznych
5/2020 dotyczacych zgody, tam, gdzie zgoda jest uzyskiwana za pomoca interfejsu
uzytkownika specyficznego dla danej ustugi za posrednictwem strony internetowej,
witryny aplikacji, konta logowania, interfejsu urzadzenia loT (Internet of Things) lub za
pomocga e-maila, nie ma watpliwosci, ze osoba, ktérej dane dotycza, musi mie¢ moz-
liwos¢ wycofania zgody za posrednictwem tego samego interfejsu elektronicznego,
gdyz przejscie na inny interfejs, jedynie w celu wycofania zgody, wymagatoby zbed-
nego wysitku®.

Warto jednoczesnie zwrdci¢ uwage, ze z fatwoscig wycofywania zgody faczony
jest wymag, by wycofanie zgody nastepowato bez uszczerbku dla podmiotu danych.
Oznacza to w szczegdlnosci, ze administrator musi umozliwi¢ wycofanie zgody bez-
ptatnie lub bez obnizenia poziomu ustugi®.

Polski ustawodawca zdecydowat sie na dodatkowe podkreslenie tego wymogu
w kontekscie pracowniczym w art. 22' § 2 k.p. Stanowi on, ze aby zgoda pracownika
byfa wazna i nie naruszata przestanki dobrowolnosci, odmowa jej udzielenia oraz jej
wycofanie nie moze by¢ podstawg niekorzystnego traktowania osoby ubiegajacej sie
o zatrudnienie lub pracownika, a takze nie moze powodowac¢ wobec nich jakichkol-
wiek negatywnych konsekwencji, zwfaszcza nie moze stanowic przyczyny uzasadnia-
jacej odmowe zatrudnienia, wypowiedzenie umowy o prace lub jej rozwigzanie bez
wypowiedzenia przez pracodawce.

Konsekwencjg wycofania zgody jest co do zasady obowigzek usuniecia danych
przez administratora, przy zatozeniu nie ma innych celéw uzasadniajacych dalsze ich
przechowywanie, ktére sg realizowane na odrebnej podstawie prawnej. Naruszenie
tego obowiazku aktualizuje podmiotowi danych prawo zadania usuniecia danych na
podstawie art. 17 ust. 1 lit. a, jedynie poza sytuacja, ktéra przewidziano w art. 17 ust. 1
lit. b RODO.

Zapewnienie odwotywalnosci zgody jest wymogiem konstrukcyjnym systemu
ochrony danych osobowych w rozumieniu art. 24 RODO w zwigzku z wymogami
przejrzystosci z art. 5 ust. 1 lit. a i z art. 12 RODO. Zobowiazanie administratora do
utatwiania realizacji praw podmiotéw danych na podstawie art. 12 ust. 2 RODO roz-
cigga sie bowiem réwniez na uprawnienie podmiotéw danych z art. 7 ust. 3 RODO.
Aspekty te pokreslone zostaty w decyzji Prezesa UODO z dnia 16 pazdziernika 2019 .

2 Grupa Robocza Art. 29, Wytyczne dotyczqce zgody na mocy rozporzqdzenia 2016/679...,s. 9.
63 .
Ibidem, s. 10.
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ZSPR.421.7.2019, w ktdrej podstawg natozenia administracyjnej kary pienieznej byto
m.in. niewdrozenie odpowiednich $rodkéw technicznych i organizacyjnych, ktére
umozliwiatyby podmiotowi danych tatwe i skuteczne wycofanie zgody na przetwarza-
nie swoich danych osobowych oraz realizacje prawa do zgdania niezwtocznego usu-
niecia swoich danych osobowych.
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Streszczenie
Dominik Lubasz
Warunki wyrazania zgody jako przestanki legalizujacej przetwarzanie danych osobowych

Zgoda podmiotu danych jest jedng z przestanek legalizacyjnych przetwarzania danych. Kon-
cepcja zgody w rozporzadzeniu 2016/679 zachowata zasadnicza konstrukcje regulacyjna, przy-
jeta uprzednio w dyrektywie 95/45/WE, opartg na autonomii podmiotu danych, jej aktywnym
dziataniu oraz odwracalnosci decyzji o wyrazeniu zgody, jednakze ulegta rowniez pewnemu
uelastycznieniu. W artykule poddane zostajg analizie zaréwno warunki skutecznego wyrazenia
zgody, dodatkowe wymogi w sytuacjach szczegdlnych, jak réwniez interakcje pomiedzy regu-
lacjg dotyczaca zgody a innymi obowigzkami naktadanymi na administratoréw, w tym w szcze-
golnosci w zakresie dotyczacym transparentnosci przetwarzania.

Stowa kluczowe: zgoda; przestanki legalizacyjne; dobrowolno$¢ zgody; swiadomos¢ zgody;
konkretno$¢ zgody; jednoznacznosc zgody; wyrazne dziatania potwierdzajace; wycofanie zgo-
dy; forma zgody; rozliczalno$¢; RODO.

Summary
Dominik Lubasz
Conditions of Consent as a Legal Basis for Processing of Personal Data

The consent of the data subject is one of the legal basis for data processing. The concept of
consent in Regulation 2016/679 has retained the basic regulatory design previously adopted
in Directive 95/45/EC, based on the autonomy of the data subject, his or her active action and
the revocability of the consent, but it has also been made somewhat more flexible. The article
analyses the conditions for valid consent, additional requirements in specific situations, as well
as the relation between the regulation of consent and other obligations imposed on controllers,
including in particular as regards the transparency of processing.

Keywords: consent; lawfulness of processing; voluntariness of consent; awareness of consent;
concreteness of consent; unambiguity of consent; clear affirmative action; withdrawal of con-
sent; form of consent; accountability; GDPR.



