Warunki wyrazenia zgody na uzycie plikow typu cookies

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

zdnia 1 pazdziernika 2019 r. w sprawie C-673/17

Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbdnde -
Verbraucherzentrale Bundesverband eV przeciwko Planet49 GmbH

1. Artykut 2 lit. f i art. 5 ust. 3 dyrektywy 2002/58/WE Parlamentu Europejskie-
go i Rady z dnia 12 lipca 2002 r., dotyczacej przetwarzania danych osobowych
i ochrony prywatnosci w sektorze facznosci elektronicznej (dyrektywy o pry-
watnosci i tacznosci elektronicznej), zmienionej dyrektywa 2009/136/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady z dnia 25 listopada 2009 r., w zwiagzku z art. 2 lit. h
dyrektywy 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, a takze z art. 4 pkt 11 i art. 6
ust. 1 lit. arozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia
27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony osdb fizycznych w zwigzku z przetwarza-
niem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz
uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogé6lnego rozporzadzenia o ochronie danych),
nalezy interpretowad w ten sposob, ze zgoda, o ktérej mowa w tych przepisach,
nie jest wazna, jezeli przechowywanie informacji lub dostep do informacji juz
przechowywanych w urzadzeniu koncowym uzytkownika strony internetowej,
za posrednictwem plikdw cookies, zostaty zaakceptowane za pomocg domysinie
zaznaczonego okienka (pola) wyboru, ktérego zaznaczenie uzytkownik ten musi
usuna¢, aby odmowié udzielenia zgody.

2. Sposdb interpretowania art. 2 lit. f i art. 5 ust. 3 dyrektywy 2002/58, zmienionej
dyrektywa 2009/136, w zwiazku z art. 2 lit. h dyrektywy 95/46, a takze z art. 4
pkt 11 art. 6 ust. 1 lit. a rozporzadzenia 2016/679, nie powinien by¢ rézny w za-
leznosci od tego, czy informacje przechowywane lub udostepniane w urzadze-
niu koncowym uzytkownika strony internetowej stanowia dane osobowe w ro-
zumieniu dyrektywy 95/46 i rozporzadzenia 2016/679.

3. Artykut 5 ust. 3 dyrektywy 2002/58, zmienionej dyrektywa 2009/136 nalezy in-
terpretowac w ten sposob, ze informacje, jakich ustugodawca powinien udzieli¢
uzytkownikowi strony internetowej, obejmuja réwniez wskazanie okresu funk-
cjonowania plikéw cookies oraz okreslenie, czy osoby trzecie moga uzyska¢ do-
step do takich plikéw.
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Komentowane orzeczenie stanowi pierwsza wypowiedz Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci UE (TSUE) w kwestii warunkéw wyrazenia zgody na uzycie plikéw typu ,cookies”
w urzadzeniach koncowych uzytkownikow, ktorej wymaog uzyskania wynika w prawie
unijnym z art. 5 ust. 3 dyrektywy o prywatnosci i tacznosci elektronicznej', uwzglednia-
jace przepisy ogdlnego rozporzadzenia o ochronie danych?.

Tezy wyrazone w glosowanym wyroku TSUE wyznaczaja kierunek wykfadni prze-
pisdéw znajdujacych zastosowanie przy instalowaniu plikéw cookies, i tym samym po-
winny oddziatywac na praktyke pozyskiwania zgéd uzytkownikéw na wykorzystywa-
nie tego typu technologii. W przysztosci na te praktyke istotny wptyw bedzie miato
rowniez uchwalenie, a nastepnie wejscie w zycie procedowanego obecnie projektu
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie poszanowania zycia pry-
watnego i ochrony danych osobowych w tacznosci elektronicznej oraz uchylajacego
dyrektywe 2002/58/WE (rozporzadzenie o prywatnosci i facznoséci elektronicznej)?,
ktére zawiera¢ bedzie rozbudowanga regulacje dotyczacg korzystania z mozliwosci
urzadzen koncowych uzytkownikéw do przetwarzania i przechowywania oraz groma-
dzenie informacji z tych urzadzen obejmujaca réwniez stosowanie plikéw cookies.

Komentowany wyrok TSUE zostat wydany w nastepujacym stanie faktycznym.
Niemiecka spétka Planet49 zorganizowata w 2013 r. loterie promocyjna. Na stronie
internetowej, poprzez ktérg organizowana byta loteria, osoby w niej uczestniczace
podawaly informacje osobowe, takie jak kod pocztowy oraz imie i adres. Na stronie
loterii zamieszczone byty teksty dwoéch oswiadczen dotyczacych wyrazenia okreslo-
nych zgéd przez uzytkownikéw loterii. Obok o$wiadczen umieszczone byly pola wy-
boru (tzw.,okienka”). Udziat w loterii byt mozliwy jedynie w razie zaznaczenia przynaj-
mniej pierwszego z tych po6l. Drugie pole wyboru byto domysélnie zaznaczone, zatem

Dyrektywa 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r. dotyczaca prze-
twarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze fgcznosci elektronicznej (dyrektywa
0 prywatnosci i tacznosci elektronicznej) (Dz. Urz. UE L 201 z 2002 r,, s. 37 ze zm,; dalej: dyrektywa
2002/58; dyrektywa o e-prywatnosci).

2 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w spra-
wie ochrony oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodne-
go przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzadzenie o ochronie
danych) (Dz. Urz. UE L 119, s. 1; dalej: rozporzadzenie 2016/679; ogdlne rozporzadzenie o ochronie
danych).

3 Zob. projekt rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie poszanowania zycia pry-
watnego oraz ochrony danych osobowych w tacznosci elektroniczneji uchylajace dyrektywe 2002/58/
WE (rozporzadzenie w sprawie prywatnosci i tacznosci elektronicznej) w wersji przyjetej przez Komi-
tet Statych Przedstawicieli w dniu 10 lutego 2021 r.; dalej: projekt rozporzadzenia o e-prywatnosci,
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-6087-2021-INIT/en/pdf [dostep: 10.11.2021].
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uzytkownik musiat usuna¢ to zaznaczenie w celu niewyrazenia zgody, ktéra w prze-
ciwnym razie zostataby automatycznie odnotowana.

Pierwsze pole wyboru stuzyto do wyrazenia zgody na kontakt marketingowy
z uczestnikiem loterii ze strony partneréw reklamowych jej organizatora. Zgoda ta nie
dotyczyta wykorzystywania plikéw cookies, lecz byta zgoda na realizacje celéw marke-
tingowych. Kwestia skutecznosci udzielenia tej zgody marketingowej nie byta przed-
miotem rozwazan TSUE, stad tez nie bedzie analizowana - jako wykraczajaca poza za-
kres zagadnien, ktérych dotyczy niniejsza glosa.

Drugie os$wiadczenie zawarte na stronie loterii odnosito sie do monitorowania
zachowania uczestnikédw na witrynach internetowych partneréw reklamowych Pla-
net49, co wigzato sie z instalowaniem plikéw cookies. Oswiadczenie przy drugim polu
wyboru brzmiato: ,Wyrazam zgode na stosowanie wobec mnie ustugi analizy inter-
netowej Remintrex. Skutkuje to tym, ze organizator loterii promocyjnej [Planet49] po
zarejestrowaniu uczestnika w loterii instaluje pliki cookies. Umozliwi to Planet49 oce-
ne mojego zachowania w zakresie odwiedzania i korzystania ze stron internetowych
partneréw reklamowych i dopasowanie reklam do moich preferencji przez Remintrex.
Pliki cookies moge usuna¢ w dowolnym czasie. Wiecej na ten temat przeczytacie Pan-
stwo tutaj” Zasadniczo informacje dostarczone przez pliki cookies miaty umozliwiac
Planet49 wysytanie e-maili reklamowych uwzgledniajacych zainteresowania ujawnio-
ne na stronach internetowych partneréw reklamowych tej spétki. W plikach tych zapi-
sywany byt numer identyfikacyjny, ktéry w powigzaniu z danymi wpisywanymi przez
zapisujacego sie na loterie uzytkownika, powodowat, ze zawarte w plikach cookies
informacje stanowity dane osobowe, ktére z plikéw cookies nie byly przekazywane
poszczegolnym partnerom reklamowym Planet49. Uzytkownicy informowani byli tak-
ze 0 mozliwosci usuniecia w dowolnym momencie plikow ze swojej przegladarki in-
ternetowej, a takze o mozliwosci cofniecia w dowolnym momencie udzielonej zgody.

Zwiazek organizacji konsumenckich zakwestionowat — na drodze sagdowej — prak-
tyke pozyskiwania zgéd zastosowang przez Planet49. Na dalszym etapie postepo-
wania w przedmiotowej sprawie niemiecki Federalny Trybunat Sprawiedliwosci (FTS)
uznat, ze wynik postepowania gtéwnego zalezy od wyktadni art. 5 ust. 3 i art. 2 lit. f
dyrektywy 2002/58, art. 2 lit. h dyrektywy 95/46* jak tez art. 6 ust. 1 lit. a rozporzadze-
nia 2016/679. Majac watpliwosci dotyczace stosowania wskazanych przepiséw prawa
unijnego, FTS zwrdcit sie do TSUE z pytaniami prejudycjalnymi dotyczacymi skutecz-
nosci wyrazenia zgody na wykorzystanie plikow cookies poprzez domysinie zaznaczo-
ne pole wyboru, wptywu na stosowanie art. 5 ust. 3 i art. 2 lit. f dyrektywy 2002/58
faktu, ze przechowywane lub udostepniane informacje s danymi osobowymi, a takze
zakresu obowigzkow informacyjnych, wynikajacych z art. 5 ust. 3 dyrektywy 2002/58.

Wykorzystywanie plikow cookies w urzadzeniach koncowych uzytkownikéw re-
guluje w prawie unijnym art. 5 ust. 3 dyrektywy 2002/58, w mysl ktérego: ,Parstwa

4 Dyrektywa 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 pazdziernika 1995 r. w sprawie

ochrony oséb fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych oraz swobodnego przeptywu
tych danych (Dz. Urz. UE L 281, s. 31 ze zm,; dalej: dyrektywa 95/46).
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cztonkowskie zapewniajg, aby przechowywanie informacji lub uzyskanie dostepu do
informacji juz przechowywanych w urzadzeniu koncowym abonenta lub uzytkownika
byto dozwolone wylgcznie pod warunkiem, ze dany abonent lub uzytkownik wyra-
zit zgode zgodnie z dyrektywa 95/46 po otrzymaniu jasnych i wyczerpujacych infor-
macji, miedzy innymi o celach przetwarzania. Nie stanowi to przeszkody dla kazdego
technicznego przechowywania danych ani dostepu do nich jedynie w celu wykonania
transmisji komunikatu za posrednictwem sieci tgcznosci elektronicznej, lub gdy jest
to $cisle niezbedne w celu Swiadczenia ustugi przez dostawce ustugi spoteczenstwa
informacyjnego, wyraznie zazagdanej przez abonenta lub uzytkownika" Obowiazujace
obecnie rozwigzanie oznacza przyjecie tzw. mechanizmu opt-in, w ktérym uzytkownik
musi co do zasady wyrazi¢ zgode na wykorzystywane plikobw cookies przed rozpocze-
ciem ich stosowania. Wymog uzyskania zgody nie ma jednak charakteru bezwzgled-
nego. Uzyskanie zgody nie jest konieczne, w przypadku gdy wykorzystywanie plikdw
typu cookies jest niezbedne dla wykonania transmisji komunikatu za posrednictwem
sieci tagcznosci elektronicznej lub w celu realizacji ustugi przez dostawce ustugi spote-
czenstwa informacyjnego, Swiadczonej na zadanie abonenta lub uzytkownika. Ozna-
cza to, ze zgody nie wymaga m.in. instalowanie plikow cookies, ktére sa niezbedne do
zapewnienia prawidtowego funkcjonowania witryny internetowej. Wskazane w art. 5
ust. 3 dyrektywy 2002/58 wyjatki nie miaty jednak zastosowania w sprawie rozpozna-
wanej przez TSUE®.

Zgodnie z art. 2 lit f dyrektywy 2002/58, zgoda uzytkownika lub abonenta na po-
trzeby tej dyrektywy odpowiada zgodzie podmiotu danych osobowych okreslonej
w dyrektywie 95/46/WE w sprawie ochrony oséb fizycznych w zakresie przetwarzania
danych osobowych oraz swobodnego przeptywu tych danych. Druga z wymienionych
dyrektyw zostata uchylona i zastagpiona ogélnym rozporzadzeniem o ochronie danych,
ktoére zaczeto bezposrednio obowigzywaé we wszystkich panstwach cztonkowskich
Unii Europejskiej zdniem 25 maja 2018 r. Stosownie do art. 94 ust. 2 tego rozporzadze-
nia, wszelkie odestania do uchylonej przez to rozporzadzenie dyrektywy 95/46 nalezy
traktowac jako odestania do ogdlnego rozporzadzenia o ochronie danych.

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wptynat do TSUE jeszcze
przed ta data, jednakze trybunat uznat, Ze w okolicznosciach sprawy, konieczne jest
udzielenie odpowiedzi na przedstawione pytania prejudycjalne zaréwno na podsta-
wie dyrektywy 95/46, jak i na podstawie rozporzadzenia 2016/679.

Przechodzac do probleméw przedstawionych w pierwszym z pytan prejudycjal-
nych, wpierw nalezy zauwazy¢, ze art. 5 ust. 3 dyrektywy 2002/58 dotyczy instalowa-
nia plikéw cookies niezaleznie od tego, czy dane w nich zapisywane sa danymi oso-
bowymi.

> Na marginesie rozwazan mozna wspomnie¢, ze projekt rozporzadzenia o e-prywatnosci zaktada
rozszerzenie katalogu wyjatkéw od wymogu uzyskania zgody uzytkownika na wykorzystywanie pli-
kéw cookies, przy czym zaden z nich nie ma dotyczy¢ wykorzystywania danych z tych plikéw do ce-
I6w marketingowych.
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Zwazywszy, ze wyktadnia pojecia zgody w rozumieniu dyrektywy 2002/58 po-
winna by¢ dokonywana na mocy odestania zawartego w art. 2 lit f tej dyrektywy, na
podstawie przepiséw o ochronie danych osobowych — wczesniej art. 2 lit h dyrektywy
95/46, a obecnie art. 4 pkt 11 rozporzadzenia 2016/679 - istotnym pytaniem jest, czy
na interpretacje przepiséw o udzielaniu zgody na wykorzystywanie plikéw cookies ma
wptyw to, czy informacje w nich przechowywane stanowig dane osobowe. Trybunat
na to pytanie udzielit odpowiedzi przeczacej, podkreslajac, ze sposdb interpretowania
tych przepiséw nie zmienia sie ze wzgledu na okolicznos$¢, czy dane w plikach cookies
maja charakter danych osobowych. Konkluzje taka potwierdza tres¢ motywu 24 dyrek-
tywy 2002/58, z ktérej wynika, ze wszelkie informacje przechowywane w urzadzeniach
koricowych uzytkownika sieci tacznosci elektronicznej naleza do sfery prywatnej tego
uzytkownika, podlegajacej ochronie prawnej. Zdaniem trybunatu, ochrona ta obejmu-
je wszystkich uzytkownikéw niezaleznie od tego, czy dane przechowywane w jego
urzadzeniu moga by¢ zakwalifikowane jako dane osobowe. Réwniez sama konstrukcja
odestfania do przepisdow o ochronie danych osobowych zawarta w art. 2 lit. f dyrekty-
wy 2002/58 nie daje podstaw do réznicowania wymogéw co do wyrazenia zgody na
wykorzystywanie plikdw cookie w zaleznosci od tego, jaki charakter maja dane w nich
zapisywane. Oznacza to, ze kryteria skutecznego wyrazenia zgody na przetwarzanie
danych osobowych wynikajacych obecnie z rozporzadzenia 2016/679 stanowig jed-
noczesnie wymogi wyrazenia zgody na uzycie plikéw typu cookies na podstawie art. 5
ust. 3 dyrektywy 2002/58.

Na gruncie przepiséw ogdlnego rozporzadzania o ochronie danych zgoda powin-
na zostac udzielona w sposéb dobrowolny, konkretny, swiadomy i jednoznaczny. Ele-
menty te wynikajg z definicji zgody zawartej w art. 4 pkt 11 rozporzadzenia 2016/679.
Zgodnie z tg definicja, zgoda na przetwarzanie danych osobowych jest okazaniem
woli, ktérego trescig jest przyzwolenie na przetwarzanie danych, i ktére moze by¢ wy-
razone w postaci oswiadczenia lub wyraZznego dziatania potwierdzajacego. Z moty-
wu 32 rozporzadzenia 2016/679 wynika, ze zgoda powinna by¢ wyrazona w drodze
jednoznacznej, potwierdzajacej czynnosci, ktéra wyraza odnoszace sie do okreslonej
sytuacji dobrowolne, $wiadome i jednoznaczne przyzwolenie osoby, ktérych dane do-
tycza, na przetwarzanie dotyczacych jej danych osobowych. Pewne dalsze wymogi co
do konstrukcji zgody na przetwarzanie danych mozna wyprowadzic¢ jeszcze z art. 6 ust.
1 lit a oraz art. 7 rozporzadzenia 2016/679°. Jak sie wskazuje w literaturze przedmio-
tu, w istotnej czesci definicja pojecia danych osobowych z rozporzadzenia 2016/679
powiela konstrukcje zgody - uksztattowana przepisami dyrektywy 95/46’. Wskazane

® Art. 7 rozporzadzenia 2016/679 doprecyzowuje warunki wyrazenia zgody, m.in. poprzez wpro-

wadzenie obowigzku poinformowania o mozliwosci cofniecia zgody jeszcze przed jej udzieleniem
oraz wymogu, zgodnie z ktérym cofniecie zgody musi by¢ rownie tatwe jak jej udzielenie. Wymogi te
zaréwno rzutujg na zakres informacji przekazywanych uzytkownikowi korzystajgcemu z serwisu in-
ternetowego stosujacego pliki cookies, jak i moga wptywac na dobér rozwigzan technicznych umoz-
liwiajacych cofniecie zgody na instalowanie plikéw cookies z danego serwisu.

Tak D. Lubasz [w:] idem, Komentarz do art. 4 pkt 11 [w:] RODO. Ogdlne rozporzqdzenie o ochronie
danych. Komentarz, red. Edyta Bielak-Jomaa, Dominik Lubasz, Warszawa 2018, s. 243.



Warunki wyrazenia zgody na uzycie plikéw typu cookies 143

powyzej kryteria waznej zgody na przetwarzanie danych osobowych korespondu-
ja w pewnym stopniu z tymi, ktére sa wskazane w motywie 17 dyrektywy 2002/58,
zgodnie z ktérym zgoda uzytkownika lub abonenta moze by¢ udzielona w jakikolwiek
sposéb umozliwiajgcy swobodne i Swiadome wyrazenie woli uzytkownika, wtaczajac
zaznaczenie okna wyboru podczas przegladania witryny internetowej.

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej uznat, ze zaréwno na gruncie przepi-
sow dyrektywy 95/46, jak i rozporzadzenia 2016/679 nie ma sie do czynienia z waznie
udzielong zgoda w rozumieniu art. 5 ust. 3 dyrektywy 2002/58, jezeli przechowywanie
informacji lub dostep do informacji juz przechowywanych w urzadzeniu koncowym
uzytkownika strony internetowej zostat zaakceptowany za pomoca domysinie zazna-
czonego pola wyboru, ktérego zaznaczenie uzytkownik musi usuna¢, aby odmaéwi¢
udzielenia zgody.

W swietle konstrukgji zgody wynikajacej z przepiséw o ochronie danych osobo-
wych takie rozstrzygniecie nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci. Zaréwno z wcze-
$niejszych, jak i obecnie obowiazujacych przepiséw regulujacych sposéb wyrazenia
zgody na przetwarzanie danych osobowych nalezy wywie$¢, ze zgoda ta musi byc¢
wyrazona w sposéb czynny®. W motywie 32 ogdlnego rozporzadzenia o ochronie da-
nych wyjasniono, ze wyrazenie zgody moze polega¢ m.in. na zaznaczeniu pola wyboru
podczas przegladania strony internetowej, jednoczesnie motyw ten wyklucza mozli-
wos¢ wyrazenia zgody poprzez,milczenie, okienka domysélnie zaznaczone lub niepod-
jecie dziatania”. Zatem brak aktywnosci uzytkownika strony internetowej polegajacy
na nieodznaczeniu domyslnie zaznaczonego pola wyboru nie moze by¢ uznawany za
skuteczne wyrazenie zgody®. Nie mozna bowiem przyjmowac, ze skoro dany podmiot
nie odznaczyt okreslonego pola wyboru na stronie internetowej, to w sposob wyraz-
ny, jednoznaczny i Swiadomy wyrazit zgode na wykorzystywanie plikéw cookies przez
dany serwis internetowy. Takiej oceny nie zmienia fakt, ze aby kontynuowa¢, uzytkow-
nik musiat jeszcze klikna¢ link zapisujacy go na loterie. Wymaog jednoznacznosci zgody
oznacza, ze jej wyrazenie nie powinno budzi¢ watpliwosci co do zamiaru osoby, ktéra
jej udziela. Dlatego zgoda na pliki cookies nie moze by¢ wywodzona z klikniecia linku
umozliwiajgcego zapisanie sie na loterie. Nie jest to bowiem dziatanie jednoznaczne,
zwazywszy, ze uzytkownik moze w ogodle nie mie¢ swiadomosci, co do tego, iz w ten
sposéb wyraza ,przy okazji” zgode na instalowanie i dostep do plikéw cookies'®. Jak
stusznie podkreslit trybunat, ,nie mozna [...] wykluczy¢, ze wspomniany uzytkownik

8 Zob. tez K. Wiedemann, The ECJ’s Decision in “Planet49” (Case C-673/17): A Cookie Monster or Much

Ado About Nothing?, ,International Review of Intellectual Property and Competition” 2020, nr 51,
s. 543-553, https://link.springer.com/article/10.1007/540319-020-00927-w [dostep: 10.11.2021].

® Por. P. Litwiniski, P. Barta, M. Kawecki, Komentarz do art. 4 [w:] Rozporzqdzenie UE w sprawie ochrony
0s6b fizycznych w zwiqzku z przetwarzaniem danych osobowych i swobodnym przeptywem takich da-
ngfch. Komentarz, red. P. Litwinski, Warszawa 2018, s. 230.

19 Zob. tez uwagi dotyczace tej kwestii, w tym odniesienia do tresci art. 7 ust. 2 rozporzadzenia
2016/679 poczynione przez K. Wiedemanna [w:] idem, The ECJ’s Decision...; zob. ponadto R. Barcelo,
A. Ibraimova, E. Yaltaghian, The Planet49 Decision: Key Takeaways, ,The National Law Review” z dnia
2 pazdziernika 2019 r., https://www.natlawreview.com/article/planet49-decision-key-takeaways [do-
step: 10.11.2021].


https://link.springer.com/article/10.1007/s40319-020-00927-w
https://www.natlawreview.com/author/rosa-barcelo
https://www.natlawreview.com/author/asel-ibraimova
https://www.natlawreview.com/author/emma-yaltaghian
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nie przeczytat informacji towarzyszacej domysinie zaznaczonemu okienku czy wrecz
nie zwrdci uwagi na to okienko przed podjeciem dalszej aktywnosci na odwiedzanej
przezen stronie internetowe;j”.

Odnotowania wymaga, ze trybunat nie rozpatrywat kwestii, czy w przypadku,
w ktorym zgoda uzytkownika na przetwarzanie jego danych osobowych do celéw re-
klamowych decyduje o tym, czy moze on uczestniczy¢ w loterii promocyjnej, spetnia
wymog wyrazenia zgody w sposéb dobrowolny, uznajac, ze lezy to poza zakresem
sprawy''. Niewatpliwe jednak problematyka uzalezniania mozliwosci korzystania
z okreslonych ustug od wyrazenia zgody na wykorzystanie danych osobowych w ce-
lach marketingowych jest niezwykle wazka, a ocena dopuszczalnosci zastosowania ta-
kiego uwarunkowania bedzie stanowic¢ kluczowa kwestie w wypadkach pozyskiwania
takich zgéd, gdy pozostate wymogi wyrazenia skutecznej zgody beda spetnione.

Podkreslenia wymaga, ze przed podjeciem przez uzytkownika dziatania wyraza-
jacego zgode na pliki cookies, zadne z tych plikéw, ktére wymagaja takiej zgody, nie
moga by¢ instalowane na urzadzeniu uzytkownika. Niewtasciwym dziataniem serwi-
su internetowego jest zatem instalowanie plikodw cookies, zanim uzytkownik bedzie
miat mozliwo$¢ wyrazenia na nie zgody, nawet wéwczas, gdy nastepnie sg one usu-
wane, w razie gdy zgoda ta nie zostanie udzielona. Automatyczne instalowanie plikéw
cookies (w tym reklamowych) zaraz po wejsciu na strony internetowe google.fr oraz
amazon.fr byto elementem ustalen w sprawach, w ktérych francuski organ wiasciwy
do spraw ochrony danych osobowych (Commission Nationale de I'Informatique et des
Libertés — CNIL) w 2020 r. natozyt kary pieniezne na Google LLC i Google Ireland Limi-
ted (odpowiednio w wysokosci 60 mIn i 40 min euro)'? oraz na Amazon Europe Core (w
wysokosci 35 min euro)'®. Kary te zostaty natozone za nieprzekazywanie uzytkowniko-
wi wymaganych prawem informacji w zwigzku z postugiwaniem sie cookies, a takze za
zapisywanie plikow cookies bez uprzedniej zgody uzytkownikéw. Dodatkowo, Google
zostat ukarany za nierespektowanie prawa do sprzeciwu.

Wynikajacy z wyroku TSUE wymaog udzielania zgody w sposéb aktywny wyklucza
postugiwanie sie na stronach internetowych banerami zgéd na pliki cookies z domysl-
nie zaznaczonymi polami wyboru — nie dotyczy to jednak plikow cookies, ktérych uzy-
wanie nie wymaga zgody. Pasywnym zachowaniem, niestanowigcym zgody, bedzie
takze pozostanie na stronie i dalsze jej przegladanie, nawet jesdli uzytkownik zostat
poinformowany o stosowaniu plikéw cookies, ale nie wyrazit w zaden aktywny spo-
s6b akceptacji na ich instalowanie'®. Stad tez wykluczone jest przyjecie, ze zgoda na

" Zob. pkt 64 glosowanego wyroku.

2 Zrédta: https://www.cnil.fr/en/cookies-financial-penalties-60-million-euros-against-company-
?g)ogle—llc—and—40—milIion—euros—google—ireland [dostep: 10.11.2021].

Zrodta:  https://www.cnil.fr/en/cookies-financial-penalty-35-million-euros-imposed-company-
amazon-europe-core [dostep: 10.11.2021].
14 Europejska Rada Ochrony Danych w swych wytycznych wskazywata, ze ,w my$l motywu 32
przewijanie w dot, przegladanie strony internetowej lub podobne dziatania uzytkownika w zad-
nych okolicznosciach nie spetniaja wymogu wyraznego i potwierdzajacego dziatania: dziatania takie
moze by¢ trudno odrézni¢ od innych dziatan lub reakgcji uzytkownika, a zatem niemozliwe réwniez
bedzie stwierdzenie, ze uzyskano jednoznaczng zgode. Ponadto, w takim przypadku trudne bedzie


https://www.cnil.fr/en/cookies-financial-penalties-60-million-euros-against-company-google-llc-and-40-million-euros-google-ireland
https://www.cnil.fr/en/cookies-financial-penalties-60-million-euros-against-company-google-llc-and-40-million-euros-google-ireland
https://www.cnil.fr/en/cookies-financial-penalty-35-million-euros-imposed-company-amazon-europe-core
https://www.cnil.fr/en/cookies-financial-penalty-35-million-euros-imposed-company-amazon-europe-core
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pliki cookies moze by¢ wyrazona poprzez same ustawienia przegladarki internetowej,
bez podjecia przez uzytkownika jakiejkolwiek aktywnosci na odwiedzanej witrynie.
Uzytkownik bowiem moze nie tylko nie by¢ Swiadomy, jakie sa domyslne ustawienia
preferencji dotyczace instalowania plikéw cookies w jego przegladarce internetowej,
ale moze tez nie wiedzie¢, ze przegladarka umozliwia okresdlenie takich preferencji. Nie
mozna tez wykluczy¢, ze uzytkownik postuguje sie oprogramowaniem, ktére w ogéle
nie zawiera takiej funkcjonalnosci.

W kontekscie korzystania zdomyslnych ustawien przegladarki internetowej w celu
ustanowenia wiasnych preferencji co do instalowania plikéw cookies nalezy zwrécic¢
uwage na ztozony problem mozliwosci wykorzystywania tego typu ustawieh w razie
przetwarzania danych z plikéw cookies w réznych celach. Ztozono$¢ tego problemu
wynika takze z koniecznosci uwzglednienia tresci przepiséw krajowych implementu-
jacych w danym panstwie cztonkowskim postanowienia dyrektywy 2002/58. Opiera-
jac sie na kryterium dobrowolnosci zgody na przetwarzanie danych osobowych, nale-
zy uznac, ze w kazdym przypadku, w ktérym dane z plikéw cookie sg wykorzystywane
w réznych celach (wymagajacych zgody) i jednoczesnie przetwarzane dane stanowig
dane osobowe operator serwisu internetowego powinien zbiera¢ odrebne zgody na
poszczegdlne cele’. Przykladowo, sytuacja taka ma miejsce, gdy uzytkownik zalo-
gowany jest do okreslonego serwisu, a dane zapisywane w plikach cookies umozli-
wiajg jego identyfikacje. Sytuacja taka miata miejsce tez w sprawie, w ktérej wydano
glosowany wyrok — pliki cookies wykorzystywane przez Planet49 zawieraty bowiem
identyfikatory powigzane z innymi danymi konkretnego uzytkownika. W przypadkach
takich jak wskazane powyzej serwis nie moze opierac sie na jednej ogdlnej zgodzie,
w tym wyrazonej poprzez ustawienia przegladarki, lecz pozyska¢ odrebne zgody na
poszczegdlne cele przetwarzania, ktére takowej zgody wymagaija'®. W razie przetwa-
rzania danych osobowych fgczne wyrazenie zgody na niepowigzane cele — np. cele
analityczne i cele marketingowe podmiotéw trzecich - nie bedzie spetnia¢ wymogu

zapewnienie uzytkownikowi mozliwosci wycofania zgody w sposéb réwnie tatwy, co jej udzielenie”.
Zob. wytyczne 05/2020 Europejskiej Rada Ochrony Danych dotyczace zgody na mocy rozporzadzenia
2016/679, wersja 1.1 przyjeta dnia 4 maja 2020r., 5. 21, https://edpb.europa.eu/sites/default/files/files/
file1/edpb_guidelines_202005_consent_pl.pdf [dostep: 10.11.2021]; dalej: wytyczne EROD 05/2020.
Por. tez uwagi dotyczace czynnosci przegladania strony w kontekscie wymogu uzyskania zgody na
wykorzystywanie plikdw cookies, sformutowane przez: R. Barcelo, A. Ibraimova, E. Yaltaghian, The
Planet49 Decision... oraz G. Zanfir-Fortuna, Planet49 CJEU Judgment brings some ‘Cookie Consent’
Certainty to Planet Online Tracking, opubl. w dniu 3 pazdziernika 2019 r., http://www.pdpecho.com
[dostep: 10.11.2021].

Uzupetniajaco nalezy wskaza¢, ze w przypadku przetwarzania danych z plikéw cookies, ktére maja
charakter danych osobowych, w rachube moze réwniez wchodzi¢ wymég uzyskania swojego rodzaju
kwalifikowanej zgody na gruncie rozporzadzenia o ochronie danych a mianowicie ,zgody wyrazniej".
Przyktadowo, wymog uzyskania takiej zgody, w okredlonych w art. 22 rozporzadzenia 2016/679 przy-
padkach, zachodzi¢ bedzie w razie podejmowania decyzji w oparciu o zautomatyzowane przetwa-
rzanie danych, w tym w o profilowanie. Sytuacja taka moze przyktadowo wigza¢ sie z wyswietlaniem
w stosunku do uzytkownikéw internetu, czyli podmiotéw danych osobowych - reklam profilowanych
w oparciu m.in. o dane zapisywane w plikach cookies.

'® Por. P. Litwinski, P. Barta, M. Kawecki, Komentarz do art. 6 [w:] Rozporzqdzenie..., s. 280.
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dobrowolnosci na gruncie rozporzadzenia 2016/679. W decyzji wydanej w styczniu
2019r. francuski organ nadzorczy CNIL natozyt na Google LLC kare w wysokosci 50 min
euro po ustaleniu w prowadzonym postepowaniu, m.in. ze na prowadzonym przez
Google serwisie internetowym brak jest mozliwosci wyrazenia oddzielnych zgdd na
rézne cele przetwarzania'’.

Zwazywszy, ze narzedzia dostarczane przez przegladarki internetowe zasadniczo
nie ustalaja celéw, w jakich instalowane sa pliki cookies i w sposéb precyzyjny nie po-
zwalaja réznicowac preferencji co do réznych typéw takich plikéw, nie da sie efek-
tu uzyskania odrebnych zgdd osiaggnac poprzez zaakceptowanie w danym serwisie
ustawien przegladarki internetowej uzytkownika. W praktyce oznacza to, ze serwis
internetowy, przetwarzajac dane osobowe w plikach cookies, musi stosowa¢ wtasne
rozwigzania umozliwiajace zarzadzanie takimi plikami i zgodami wyrazanymi przez
uzytkownikéw serwisu.

Na gruncie prawa polskiego — art. 173 ustawy — Prawo telekomunikacyjne'®, sta-
nowigcego implementacje art. 5 ust. 3 dyrektywy 2002/58 oraz art. 174 tejze usta-
wy'? inaczej ocenia sie sytuacje, w ktérych dane z plikéw cookies sa przetwarzane
w réznych celach, lecz nie zawieraja danych osobowych. Zasadniczo przyjmuje sie, ze
wystarczajace jest wéwczas wyrazenie jednej ogdlnej zgody na instalowanie plikéw
cookies, w tym takze poprzez odestanie do ustawien przegladarki. Stanowisko takie
opiera sie na tresci art. 173 ust. 2 p.t.,, ktéry przewiduje, ze abonent lub uzytkownik
koricowy moze wyrazi¢ zgode za pomoca ustawiern oprogramowania zainstalowa-
nego w wykorzystywanym przez niego telekomunikacyjnym urzadzeniu koricowym
lub za pomoca konfiguracji ustugi. Jednakze stanowisko TSUE zajete w sprawie Pla-
net49, w mysl ktérego wykfadnia przepisdw majaca zastosowanie przy zbieraniu zgéd
na pliki cookies nie powinna by¢ réznicowana ze wzgledu na to, czy zawierajg one
dane osobowe, czy nie - moze potencjalnie prowadzi¢ do bardziej rygorystycznej
wyktadni. W zarysowanym kontekscie nalezy zauwazy¢, ze motyw 32 rozporzadzenia
2016/679 dopuszcza mozliwo$¢ wyrazenia zgody poprzez wybér ustawien technicz-
nych do korzystania z ustug spoteczenstwa informacyjnego. Jednoczesnie Europejska
Rada Ochrony Danych wyjasniata, ze w przypadku wyrazenia zgody za posrednictwem
ustawien przegladarki internetowej ustawienia takie powinny by¢ opracowane zgod-
nie z przestankami waznej zgody okre$lonymi w ogélnym rozporzadzeniu o ochronie
danych, takimi jak na przyktad fakt, ze zgoda powinna by¢ szczegétowa dla kazdego
z zamierzonych celéw?. Szersza analiza tego problemu oraz relacji miedzy przepisami
unijnymi a przepisami krajowymi stanowigcymi implementacje art. 5 ust. 3 dyrekty-
wy 2002/58 wykracza poza zakres niniejszej glosy. Nalezy oczekiwa¢, ze ostateczne

7" Zrédto: https://www.cnil.fr/en/cnils-restricted-committee-imposes-financial-penalty-50-million-

euros-against-google-lic [dostep: 10.11.2021].
'8 Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (tekst. jedn.: Dz. U. z 2021 r,, poz. 576;
dalej: p.t.).
! Zgodnie z przywotanym art. 174 p.t.,, do uzyskania zgody abonenta lub uzytkownika koricowego
stosuje sie przepisy o ochronie danych osobowych.

% Zob. wytyczne EROD 05/2020, s. 21.
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rozwiazanie tego dylematu przyniesie przyjecie rozporzadzenia o e-prywatnosci’'.
Projekt tego rozporzadzenia zakfada, tak jak ma to miejsce obecnie, ze do zgody na
wykorzystanie technologii typu cookies zastosowanie znajda warunki zgody wynika-
jace z rozporzadzenia 2016/679°. Projekt rozporzadzenia o e-prywatnosci przewiduje
takze, ze zgode te bedzie mozna wyrazi¢ poprzez wykorzystanie wtasciwych ustawien
technicznych oprogramowana umozliwiajagcego komunikacje elektroniczng, w tym
wyszukiwanie i prezentacje informacji w internecie. Przy czym zawsze nadrzedna
w stosunku do ustawien oprogramowania ma by¢ zgoda wyrazona przez uzytkownika
w sposéb bezposredni®,

Przedmiotem rozwazan TSUE w wyroku w sprawie Planet49 byt réwniez zakres in-
formacji, jaki nalezy przekaza¢ na podstawie art. 5 ust. 3 dyrektywy 2002/58 osobie
wyrazajacej zgode na wykorzystywanie plikobw cookies, a konkretnie — kwestia, czy
musza one zawierac takze informacje o okresie funkcjonowania plikéw cookies oraz
o tym, czy podmioty trzecie moga uzyskac dostep do tych plikow.

W mysl art. 5 ust. 3 dyrektywy 2002/58, wykorzystywanie plikéw cookies mozliwe
jest pod warunkiem, ze zgoda uzytkownika na nie zostata wyrazona ,po otrzymaniu
jasnych i wyczerpujacych informacji, miedzy innymi o celach przetwarzania”. Zdaniem
TSUE, w sytuacji, w ktérej pliki cookies majg na celu zbieranie informacji do celow re-
klamowych w odniesieniu do produktéw partneréw organizatora loterii promocyjnej,
zaréwno wskazanie okresu funkcjonowania plikdw cookies, jak tez okreslenie, czy oso-
by trzecie moga mie¢ dostep do tych plikéw stanowi element jasnych i wyczerpuja-
cych informacji, ktére nalezy przekaza¢ zgodnie z przywotanym przepisem dyrektywy
2002/58. Trybunat zauwazyt réwniez, ze podanie informacji dotyczacych okresu funk-
cjonowania plikéw cookies spetnia wymaog rzetelnego przetwarzania danych?.

Odnoszac sie do stanowiska wyrazonego przez trybunat, w pierwszej kolejnosci
nalezy zauwazy¢, ze jednym z podstawowych kryteriow wyrazenia skutecznej zgody
na gruncie przepiséw ogolnego rozporzadzenia o ochronie danych jest wyrazenie jej
w sposob swiadomy. Kryterium $wiadomosci zgody wigze sie z wymogiem przekaza-
nia osobie, ktéra ma jej udzieli¢, informacji niezbednych do zrozumienia istoty tego,
na co wyraza zgode i typowych konsekwencji jej wyrazenia®. Nalezy uzna¢, ze kwe-
stia udostepniania danych pozyskiwanych na podstawie zgody podmiotom trzecim
jest istotnym aspektem realizowanego celu lub celéw przetwarzania danych. Konse-
kwentnie nalezy uznac¢, ze udostepnianie danych z plikéw cookies podmiotom trzecim
stanowi element charakterystyki celu, w jakim dane te sg przetwarzane. W przypadku
udostepniania danych z plikéw cookies podmiotom trzecim, udostepnianie to wpty-

Aktualnie proponowane rozwiazania zawiera art. 8 projektu rozporzadzenia o e-prywatnosci.
Zob. art. 4a projektu rozporzadzenia o e-prywatnosci.
Zob. art. 4 ust. 2 i 2aa projektu rozporzadzenia o e-prywatnosci.
W pismiennictwie zauwazono, ze spostrzezenie takie jest to o tyle wyjatkowe, iz trybunat w swoim
orzecznictwie w zakresie ochrony danych osobowych zazwyczaj nie dokonuje ustaler w odniesieniu
do rzetelnosci przetwarzania - zob. G. Zanfir-Fortuna, Planet49...

> Por.P. Fajgielski, Ogdine rozporzqdzenie o ochronie danych. Ustawa o ochronie danych osobowych.
Komentarz, Warszawa 2018, s. 128.
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wa niewatpliwe na skale przetwarzania, ktéra z kolei powinna by¢ istotnym kryterium
branym pod uwage przy wyrazaniu $wiadomiej zgody na wykorzystywanie plikdw co-
okies. Zatem stuszna jest konkluzja, ze informacja o udostepnianiu danych z plikéw co-
okies podmiotom trzecim wchodzi w zakres informacji przekazywanych na podstawie
art. 5 ust. 3 dyrektywy 2002/58.

Natomiast dyskusyjna jest teza, ktéra zdaje sie wynikac z trzeciego punktu senten-
¢ji glosowanego wyroku, i ktéra zostata sformutowana takze w opinii rzecznika gene-
ralnego”®, zgodnie z ktéra informacja udzielana uzytkownikowi strony internetowej
o wykorzystywaniu plikéw cookies, gdy dane z nich nie sg udostepnianie zadnym pod-
miotom trzecim, musi réwniez wyraznie stwierdzac ten fakt”. W wyroku, w kontekscie
tego zagadnienia, TSUE przywotat tres¢ art. 10 dyrektywy 95/46 oraz art. 13 rozporza-
dzenia 2016/679, okreslajacych zakres informacji koniecznych do przekazania osobie,
od ktoérej dane sa pozyskiwane. Nalezy jednak zauwazy¢, ze z tresci art. 13 rozporza-
dzania 2016/679 wyraznie wynika, ze informacje o odbiorcach danych osobowych
lub o kategoriach odbiorcéw musza by¢ podane jedynie wtedy, jezeli takowi istnieja.
Jak wskazuje sie w literaturze przedmiotu, nie zawsze wszystkie wymienione w art. 13
ust. 1 kategorie informacji sa wymagane, o czym m.in. $wiadczy warunkowe stwier-
dzenie zawarte w lit. e wskazanego przepisu®. Co za tym idzie, nie wynika z niego wy-
mdg wyraznego wskazywania, ze takowych odbiorcéw nie ma. Podobnie powinna by¢
tez intepretowana tresc¢ art. 10 lit. ¢ nieobowigzujacej juz dyrektywy 95/46. Stad tez
zastrzezenie, ze podmioty trzecie nie uzyskuja dostepu do danych z plikéw cookies,
mozna co najwyzej uznac za element uzupetniajacy opis celu, w jakim dane z cookies
sg wykorzystywane, a jakim jest podejmowanie okreslonej formy dziatarh marketingo-
wych na rzecz tych podmiotéw.

Przechodzac do tezy o koniecznosci zawarcia w informacji przekazywanej uzyt-
kownikom stron internetowych o okresie funkcjonowania plikéw cookies, nalezy ja
uznac za w petni zasadng. Okres wykorzystywania takich plikéw wprost przektada sie
na skale przetwarzania danych, gdyz wptywa na ilo$¢ zbieranych informacji o zacho-
waniach i preferencjach zwigzanych z przeglagdaniem stron internetowych przez kon-
kretnego uzytkownika. Zatem informacje te sa kluczowe, aby zrozumie¢ zasadnicze
konsekwencje udzielenia zgody. Stad tez, przekazanie informacji co do czasu przecho-
wywania plikow cookies, wzglednie kryteriow wskazywania tego czasu, stanowi jeden
z elementéw wymogu wyrazenia $wiadomiej zgody na ich instalowanie. W tym przy-
padku trafne jest odwotanie sig, jak uczynit to TSUE, do tresci art. 13 ust. 2 lit. a rozpo-
rzadzenia 2016/679, ktdry to przepis ma wprost zastosowanie do zbierania danych za

% por. pkt 119-121 opinii rzecznika generalnego przedstawionej w dniu 21 marca 2019 r. w spra-

wie C-673/17, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX:62017CC0673 [dostep:
10.11.2021]; dalej: opinia rzecznika generalnego.

7w wersji angielskojezycznej punkt trzeci wyroku brzmi: “Article 5(3) of Directive 2002/58, as
amended by Directive 2009/136, must be interpreted as meaning that the information that the ser-
vice provider must give to a website user includes [...] whether or not [podkr. autora] third parties
may have access to those cookies”.
B Zob.P Fajgielski, Ogdlne..., s. 236; por. tez K. Wiedemann, The ECJ’s Decision...
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pomoca technologii typu cookies w przypadku zakwalifikowania ich jako danych oso-
bowych, a ktéry stanowi, ze przy pozyskiwaniu danych osobowych — w celu zapew-
nienia rzetelnosci i przejrzystosci przetwarzania — nalezy podac informacje dotyczace
okresu przechowywania tych danych, a jezeli nie jest to mozliwe, to kryteria ustalania
tego okresu®.

Powyzsze oznacza, ze operatorzy witryn internetowych musza zidentyfikowac
wszystkie typy plikow cookies jakie sg wykorzystywane na ich stronach internetowych,
a nastepnie okresli¢ czas ich funkcjonowania, a takze zidentyfikowaé podmioty trzecie,
ktére moga uzyskac dostep do danych zawartych w tych plikach, aby nastepnie méc
przekazac stosowne informacje uzytkownikom.
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Streszczenie
Michat Mitosz
Warunki wyrazenia zgody na uzycie plikow typu cookies

W glosie zostat poddany analizie wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia
1 pazdziernika 2019 r. w sprawie C-673/17. Komentowane orzeczenie stanowi pierwsza wypo-
wiedz TSUE w kwestii warunkéw wyrazenia zgody na uzycie tzw. plikdw cookies w urzadzeniach
koncowych uzytkownikéw, ktérej wymadg uzyskania wynika w prawie unijnym z art. 5 ust. 3
dyrektywy o prywatnosci i tacznosci elektronicznej, uwzgledniajace przepisy ogdélnego rozpo-
rzadzenia o ochronie danych. Tezy wyrazone w glosowanym wyroku TSUE wyznaczaja kierunek
wyktadni przepiséw znajdujacych zastosowanie przy instalowaniu plikéw cookies, i tym samym
powinny oddziatywac na praktyke pozyskiwania zgéd uzytkownikéw na wykorzystywanie tego
typu technologii. W przysztosci na te praktyke istotny wptyw bedzie miato réwniez uchwalenie,
a nastepnie wejscie w zycie procedowanego obecnie projektu rozporzadzenia o prywatnosci
i tacznosci elektronicznej. Rozporzadzenie to bedzie zawierac¢ rozbudowang regulacje dotycza-
ca korzystania z mozliwosci urzadzen koncowych uzytkownikéw do przetwarzania i przecho-
wywania oraz gromadzenie informacji z tych urzadzen obejmujace réwniez stosowanie plikow
cookies.

Stowa kluczowe: cookies; zgoda; warunki i forma zgody; wyrazne dziatanie potwierdzajace;
zgoda nieskuteczna; RODO.

Summary
Michat Mitosz

Consent for the Use of Cookies

The commented decision of the Court of Justice of the European Union of October 1%, 2019,
case C-673/17 is the first ruling regarding conditions for giving consent for the use of “cookies”
in end-user devices, the requirement of which is provided for in EU law under Article 5 (3) of the
Directive on privacy and electronic communications, that takes into consideration the provi-
sions of the General Data Protection Regulation. Theses expressed in the commented decision
of the CJUE set the direction for the interpretation of the provisions applicable to the installa-
tion of cookies and thus should affect the practice of obtaining users’ consent to use this type
of technology. In the future, this practice will also be significantly influenced by the adoption
and subsequent entry into force of the currently pending draft regulation of the European Par-
liament and of the Council on the respect for private life and the protection of personal data
in electronic communications and repealing Directive 2002/58/EC (Regulation on privacy and
electronic communications), which will include an extensive regulation on the use of the capa-
bilities of end-users’ devices for processing and storage, as well as collecting information from
these devices, including the use of cookies. This commentary contains an analysis of the above-
mentioned decision of the Court of Justice of the EU.

Keywords: cookies; consent; conditions and form of consent; clear affirmative action; ineffective
consent; GDPR.



