g

W Zbiér Orzeczen
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MACIEJA SZPUNARA
przedstawiona w dniu 21 marca 2019 r."

Sprawa C-673/17

Planet49 GmbH
przeciwko
Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbande — Verbraucherzentrale
Bundesverband e.V.

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Bundesgerichtshof (federalny
trybunat sprawiedliwosci, Niemcy)]

Odeslanie prejudycjalne — Dyrektywa 95/46/WE — Dyrektywa 2002/58/WE — Rozporzadzenie (EU)
2016/679 — Przetwarzanie danych osobowych i ochrona prywatno$ci w sektorze facznosci
elektronicznej — Pliki cookie — Pojecie zgody osoby, ktérej dane dotycza — O$wiadczenie o wyrazeniu
zgody za pomoca preinstalowanego okienka wyboru

I. Wprowadzenie

1. Chcacy wzig¢ udzial w loterii organizowanej przez Planet49 uzytkownik Internetu, zanim mogt
przycisnaé ,przycisk udzialu”, natykal sie na dwa okienka wyboru, ktére nalezalo zaznaczy¢ lub
pozostawi¢ bez zaznaczenia. Jedno z pé6l wymagalo od uzytkownika zaakceptowania, ze bedzie sie
z nim kontaktowal szereg firm w celach reklamowych, a drugie wymagalo wyrazenia zgody na
zainstalowanie plikéw cookie na jego komputerze. Tak przedstawiaja sie pokrétce okolicznosci
niniejszego wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozonego przez Bundesgerichtshof
(federalny trybunat sprawiedliwosci, Niemcy).

2. Pod tymi pozornie niewinnymi faktami kryja sie podstawowe kwestie unijnego prawa ochrony
danych osobowych: jakie dokladnie sa wymogi $wiadomej zgody, ktérej nalezy udzieli¢ w sposéb
dobrowolny? Czy istnieje réznica miedzy przetwarzaniem (jedynie) danych osobowych a ustawianiem
plikéw cookie i dostepem do nich? Ktdre instrumenty prawne maja zastosowanie?

3. W niniejszej opinii wykaze, ze w odniesieniu do niniejszej sprawy wymogi dotyczace udzielenia
zgody sa takie same na mocy dyrektywy 95/46/WE? i rozporzadzenia (UE) 2016/679° i ze
W rozpatrywanej sprawie nie ma réznicy, czy mamy do czynienia z ogélna kwestia przetwarzania
danych osobowych, czy tez z bardziej szczegétowa kwestia przechowywania i uzyskiwania dostepu do
informacji za pomoca plikéw cookie.

1 Jezyk oryginatu: angielski.

2 Dyrektywa 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 (Dz.U. 1995, L 281, s. 31).

3 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony os6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem
danych osobowych i w sprawie swobodnego przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogélne rozporzadzenie o ochronie
danych) (Dz.U. 2016, L 119, s. 1).
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II. Ramy prawne

A. Prawo Unii

1. Dyrektywa 95/46

4. Artykul 2 dyrektywy 95/46, zatytulowany ,Definicje”, przewiduje:

»Do celéw niniejszej dyrektywy:

[...]

h) »zgoda osoby, ktérej dane dotycza« oznacza konkretne i $wiadome dobrowolne wskazanie przez
osobe, ktérej dane dotycza, na to, ze wyraza przyzwolenie na przetwarzanie odnoszacych sie do

niej danych osobowych”.

5. W sekcji II tej dyrektywy, zatytulowanej ,Kryteria legalnosci przetwarzania danych”, art. 7
przewiduje w lit. a):

»Panstwa czlonkowskie zapewniaja, ze [by] dane osobowe moga [mogly] by¢ przetwarzane tylko
wowczas, gdy:

a) osoba, ktorej dane dotycza, jednoznacznie wyrazila na to zgode; lub
[...]"”.

6. Artykut 10 dyrektywy 95/46, zatytutowany ,Informacje w przypadku gromadzenia danych od osoby,
ktérej dane dotycza”, przewiduje, co nastepuje:

»Panstwa czlonkowskie zapewniaja, aby administrator danych lub jego przedstawiciel mial obowiazek
przedstawienia osobie, ktérej dane dotycza i od ktérej gromadzone sa dane, co najmniej nastepujacych
informacji, z wyjatkiem przypadku, kiedy informacje takie juz posiada:

a) tozsamosci administratora danych i ewentualnie jego przedstawiciela;

b) celéw przetwarzania danych, do ktérych dane sa przeznaczone;

c) wszelkich dalszych informacji, jak np.:

— odbiorcy lub kategorie odbiorcéw danych,

— tego [to], czy odpowiedzi na pytania sa obowiazkowe, czy dobrowolne, oraz ewentualne
konsekwencje nieudzielenia odpowiedzi,

— istnienie prawa wgladu do swoich danych oraz ich sprostowania,
o ile takie dalsze informacje sa potrzebne, biorac od uwage szczegdlne okolicznosci, w ktérych dane sa

gromadzone, w celu zagwarantowania rzetelnego przetwarzania danych w stosunku do osoby, ktérej
dane dotycza”.
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2. Dyrektywa 2002/58*
7. Motywy 24 i 25 dyrektywy 2002/58/WE® maja nastepujace brzmienie:

»(24) Wyposazenie terminali uzytkownikéw sieci lacznosci elektronicznej oraz informacje
przechowywane na tych urzadzeniach stanowia czes¢ prywatnej sfery uzytkownikéw podlegajacej
ochronie na mocy europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci.
Programy okre$lane mianem spyware, bledy sieciowe, ukryte identyfikatory i inne podobne
narzedzia moga sie znalez¢ w terminalu uzytkownika bez jego wiedzy w celu uzyskania dostepu
do informacji, przechowania ukrytych informacji lub $ledzenia czynno$ci uzytkownika i moga
w powazny sposéb naruszy¢é jego prywatno$¢. Stosowanie takich narzedzi powinno by¢
dozwolone wyltacznie dla wuzasadnionych celéw, po powiadomieniu zainteresowanych
uzytkownikéw.

(25) Jednakze takie narzedzia, jak na przyklad tak zwane »cookie«, stanowia prawnie dopuszczalne
i uzyteczne narzedzie, na przyklad w analizowaniu skutecznosci projektu strony internetowej
i reklamy oraz w sprawdzaniu tozsamosci uzytkownikéw prowadzacych transakcje w systemie
online. W przypadku gdy takie narzedzia, na przyklad »cookie«, sa przeznaczone do prawnie
dopuszczalnych celéw, takich jak ulatwienie dostarczania ustug spoleczenistwa informacyjnego,
ich wykorzystywanie powinno by¢ dozwolone, pod warunkiem ze uzytkownicy otrzymaja wyrazna
i dokladng informacje zgodnie z dyrektywa 95/46/WE o celu »cookie« lub podobnego narzedzia
w celu zapewnienia, ze uzytkownicy zostali zapoznani z informacja umieszczang na uzytkowanym
przez nich terminalu. Uzytkownicy powinni mie¢ mozliwo$¢ odmoéwienia przechowywania
»cookie« lub podobnego narzedzia w ich terminalu. Jest to szczegdlnie wazne w przypadku, gdy
uzytkownicy inni niz uzytkownik poczatkowy maja dostep do terminali, a przez to do danych
zawierajacych informacje szczegélnie chronione ze wzgledu na prywatno$¢ przechowywane na
tym urzadzeniu. Informacja i prawo do odmowy moga by¢ oferowane jednorazowo dla réznego
rodzaju narzedzi instalowanych w terminalu uzytkownika w czasie tego samego polaczenia oraz
moga obejmowaé wszelkie dalsze korzystanie z tych narzedzi w trakcie kolejnych potaczen.
Metody udostepniania informacji oferujace prawo do odmowy lub wymagajace zgody powinny
by¢ jak najbardziej przyjazne dla uzytkownika. Dostep do niektérych tresci zamieszczonych na
stronach internetowych moze by¢ nadal uzalezniony od $wiadomej akceptacji zastosowania
»cookie« lub podobnego urzadzenia, jezeli stuzy ono prawnie dopuszczalnemu celowi”.

8. Artykul 2 wspomnianej dyrektywy, zatytutowany ,Definicje”, przewiduje w lit. f):

»Z zastrzezeniem innych przepiséw stosuje sie definicje z dyrektywy [95/46] i dyrektywy 2002/21/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspélnych ram regulacyjnych sieci
i ustug tacznosci elektronicznej (dyrektyw[y] ramowl[ej])[°].

Stosuje sie rowniez nastepujace definicje:
[...]

f) »zgoda« uzytkownika lub abonenta odpowiada zgodzie podmiotu danych okreslonej w dyrektywie
95/46]...];

[...]".

4 Czesto zwana ,dyrektywa e-privacy”.

5 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r. dotyczaca przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci
w sektorze Iacznosci elektronicznej (dyrektywa o prywatnosci i Iacznosdci elektronicznej) (Dz.U. 2002, L 201, s. 37), zmieniona dyrektywa
2009/136/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 25 listopada 2009 r. (Dz.U. 2009, L 337, s. 11)

6 Dz.U. 2002, L 108, s. 33.
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9. Artykut 5 tej dyrektywy, zatytulowany ,Poufno$¢ komunikacji”, w ust. 3 stanowi:

sPanstwa czlonkowskie zapewniaja, Zze korzystanie z sieci lacznosci elektronicznej w celu
przechowywania informacji lub uzyskania dostepu do informacji przechowanej na terminalu abonenta
lub uzytkownika jest dozwolone wytacznie pod warunkiem ze abonent lub uzytkownik otrzyma jasna
i wyczerpujaca informacje zgodnie z dyrektywa 95/46/WE, miedzy innymi o celach przetwarzania,
oraz zostanie zaoferowane mu prawo do odmoéwienia zgody na takie przetwarzanie przez kontrolera
danych. Nie stanowi to przeszkody dla technicznego przechowywania danych lub dostepu do danych
jedynie w celu wykonania lub ufatwiania transmisji komunikatu za posrednictwem sieci tacznosci
elektronicznej lub gdy jest to szczegélnie niezbedne w celu dostarczania ustugi spoleczenstwa
informacyjnego, wyraznie zazadanej przez abonenta lub uzytkownika”.

3. Dyrektywa 2009/1367
10. Motyw 66 dyrektywy 2009/136/WE® ma nastepujace brzmienie:

»Osoby trzecie moga chcie¢ przechowywa¢ informacje na urzadzeniach uzytkownika lub uzyskiwaé
dostep do informacji juz przechowywanych z wielu wzgledéw, poczawszy od uzasadnionych (takich
jak niektére rodzaje cookie), a skoriczywszy na tych obejmujacych nieuzasadniong ingerencje w sfere
prywatng (takich jak oprogramowanie szpiegowskie lub wirusy). Dlatego tez ogromne znaczenie ma
przekazywanie uzytkownikom jasnych i wyczerpujacych informacji, gdy podejmuja jakiekolwiek
dziatania, ktére moglyby skutkowa¢ nieuprawnionym przechowywaniem lub dostepem. Metody
udostepniania informacji oraz oferowania prawa do odmowy powinny by¢ jak najbardziej przyjazne dla
uzytkownika. Wyjatki od obowiazku udzielania informacji i oferowania prawa do odmowy powinny by¢
ograniczone do tych sytuacji, w ktérych techniczne przechowywanie lub dostep jest $cisle konieczny do
realizacji zgodnego z prawem celu, jakim jest umozliwienie korzystania z okreslonej ustugi, ktorej
abonent lub uzytkownik wyraznie zazadal. W przypadku gdy jest to technicznie mozliwe i skuteczne,
zgodnie z odpowiednimi przepisami dyrektywy 95/46/WE, uzytkownik moze wyrazi¢ zgode na
dziatanie poprzez zastosowanie odpowiednich ustawien w przegladarce lub innej aplikacji.
Egzekwowanie powyzszych wymogéw powinno stac sie skuteczniejsze w drodze przyznania wlasciwym
organom krajowym wiekszych uprawnien”.

4. Rozporzgdzenie 2016/679
11. Zgodnie z motywem 32 rozporzadzenia 2016/679:

»Zgoda powinna by¢ wyrazona w drodze jednoznacznej, potwierdzajacej czynnos$ci, ktéra wyraza
odnoszace si¢ do okreslonej sytuacji dobrowolne, §wiadome i jednoznaczne przyzwolenie osoby, ktérej
dane dotycza, na przetwarzanie dotyczacych jej danych osobowych i ktéra ma na przyklad forme
pisemnego (w tym elektronicznego) lub ustnego os$wiadczenia. Moze to polega¢ na zaznaczeniu
okienka wyboru podczas przegladania strony internetowej, na wyborze ustawien technicznych do
korzystania z ustug spoleczenstwa informacyjnego lub tez na innym o$wiadczeniu badz zachowaniu,
ktére w danym kontekscie jasno wskazuje, zZe osoba, ktérej dane dotycza, zaakceptowata proponowane
przetwarzanie jej danych osobowych. Milczenie, okienka domyslnie zaznaczone lub niepodjecie
dzialania nie powinny zatem oznacza¢ zgody. Zgoda powinna dotyczy¢ wszystkich czynnosci

7 Czesto okreslana jako ,dyrektywa o plikach cookie”.

8 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 25 listopada 2009 r. zmieniajaca dyrektywe 2002/22/WE w sprawie uslugi powszechnej
i zwiazanych z sieciami i uslugami facznosci elektronicznej praw uzytkownikéw, dyrektywe 2002/58/WE dotyczaca przetwarzania danych
osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze tacznosci elektronicznej oraz rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 w sprawie wspolpracy miedzy
organami krajowymi odpowiedzialnymi za egzekwowanie przepiséw prawa w zakresie ochrony konsumentéw (Dz.U. 2009, L 337, s. 11). Tres¢
normatywna dyrektywy 2009/136 jest wiec zawarta obecnie w ostatnich wymienionych dyrektywach, jak tez we wspomnianym rozporzadzeniu,
ze zmianami (oraz, w przypadku niniejszej sprawy, w art. 5 ust. 3 dyrektywy 2002/58), co jest powodem zacytowania w niniejszej sprawie tylko
jednego z motywéw dyrektywy 2009/136.
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przetwarzania dokonywanych w tym samym celu lub w tych samych celach. Jezeli przetwarzanie stuzy
réznym celom, potrzebna jest zgoda na wszystkie te cele. Jezeli osoba, ktérej dane dotycza, ma wyrazi¢
zgode w odpowiedzi na zapytanie elektroniczne, zapytanie takie musi by¢ jasne, zwiezle i nie moze
niepotrzebnie zakléca¢ korzystania z ustugi, ktorej dotyczy”.

12. Artykul 4 tego rozporzadzenia, zatytulowany ,Definicje”, stanowi w pkt 11:

»Na uzytek niniejszego rozporzadzenia:

[...]

11) »zgoda« osoby, ktérej dane dotycza, oznacza dobrowolne, konkretne, swiadome i jednoznaczne

okazanie woli, ktérym osoba, ktérej dane dotycza, w formie o$wiadczenia lub wyraznego dzialania
potwierdzajacego, przyzwala na przetwarzanie dotyczacych jej danych osobowych;

[...]”.
13. Artykutl 6 tego samego rozporzadzenia, zatytulowany ,Legalno$¢ przetwarzania”, stanowi:

»1. Przetwarzanie jest zgodne z prawem wylacznie w przypadkach, gdy — i w takim zakresie, w jakim —
spelniony jest co najmniej jeden z ponizszych warunkéw:

a) osoba, ktdérej dane dotycza, wyrazita zgode na przetwarzanie swoich danych osobowych w jednym
lub wiekszej liczbie okreslonych celéw;

[...]".
14. Artykul 7 rozporzadzenia 2016/679 jest zatytulowany ,, Warunki wyrazenia zgody”. Zgodnie z art. 7
ust. 4 ,[o]ceniajac, czy zgode wyrazono dobrowolnie, w jak najwigkszym stopniu uwzglednia sie miedzy

innymi, czy wykonanie umowy, w tym $wiadczenie uslugi, jest uzaleznione od zgody na przetwarzanie
danych osobowych, ktdre nie jest niezbedne do wykonania tej umowy”.

B. Prawo niemieckie

1. Niemiecki kodeks cywilny

15. Paragraf 307° Biirgerliches Gesetzbuch (niemieckiego kodeksu cywilnego, zwanego dalej ,BGB”)
stanowi:

»(1) Postanowienia w ogdélnych warunkéw uméw sa bezskuteczne, jezeli wbrew wymogowi dobrej
wiary sa niewspélmiernie niekorzystne dla drugiej strony umowy z uzytkownikiem. Niewspdtmiernie
niekorzystne traktowanie moze wynika¢ takze z tego, ze dane postanowienie nie jest jasne
i zrozumiale.

(2) W razie watpliwosci nalezy przyja¢, ze ma miejsce niewsp6tmiernie niekorzystne traktowanie, jesli
dane postanowienie

1. nie jest zgodne z podstawowymi zasadami ustawowej regulacji, od ktérej stanowi odstepstwo, lub

9 Nie dotyczy wersji polskiej.

ECLIL:EU:C:2019:246 5



OpriNiA M. SzpUNARA — Sprawa C-673/17
PLANET49

2. ogranicza istotne prawa lub obowigzki wynikajace z charakteru umowy w takim stopniu, ze zagraza
to osiagnieciu celu umowy.

(3) Ustepy 11i 2 oraz §§ 308 i 309 stosuja sie tylko do tych postanowienn w ogdlnych warunkach uméw,
na podstawie ktérych wprowadzane sa uregulowania stanowiace odstepstwo od przepiséw prawnych
lub ich uzupelnienie. Inne postanowienia moga by¢ bezskuteczne zgodnie z ust. 1 zdanie drugie
w zwiazku z ust. 1 zdanie pierwsze powyzej”.

2. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

16. Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zwana
dalej ,UWG”) zakazuje praktyk handlowych, ktére stanowia niedopuszczalng uciagzliwos¢ dla uczestnika
rynku. Paragraf 7 ust. 2 UWG przewiduje w pkt 2, ze przyjmuje sig, iz niedopuszczalna ucigzliwo$¢ ma
miejsce zawsze w przypadku reklamy telefonicznej skierowanej do konsumenta bez jego uprzedniej
wyraznej zgody lub do innego podmiotu gospodarczego bezjego przynajmniej domniemanej zgody.

3. Ustawa o telemediach

17. Paragraf 12 ust. 1 Telemediengesetz (ustawy o telemediach, zwanej dalej ,TMG”) stanowi
transpozycje art. 7 lit. a) dyrektywy 95/46 i okresla warunki, na jakich uslugodawca jest uprawniony
do gromadzenia i wykorzystywania danych osobowych do celéw mediéw elektronicznych. Na mocy
tego artykulu uslugodawca jest uprawniony do gromadzenia i wykorzystywania danych osobowych do
celow mediéw elektronicznych, wylacznie jezeli zezwala na to TMG lub inny instrument prawny
regulujacy wyraznie media elektroniczne lub jezeli uzytkownik wyrazi na to zgode.

18. Paragraf 12 ust. 3 TMG przewiduje, ze obowiazujace przepisy regulujace dane osobowe musza by¢
stosowane, nawet jezeli dane nie sa przetwarzane w sposéb zautomatyzowany.

19. Paragraf 13 ust. 1 TMG zobowigzuje ustugodawcéw do poinformowania uzytkownika na poczatku
uzytkowania o charakterze, zakresie i celu przetwarzania danych osobowych, jak réwniez celu
przetwarzania danych poza zakresem zastosowania dyrektywy 95/46.

20. Paragraf 15 ust. 1 TMG przewiduje, ze uslugodawcy moga gromadzi¢ i przetwarza¢ dane osobowe
wylacznie na potrzeby korzystania z mediéw online lub do celéw wystawienia faktury dotyczacej tego
korzystania (,dane uzytkownika”). Dane uzytkownika definiuje si¢ jako miedzy innymi dane
umozliwiajace identyfikacje uzytkownikéw.

21. Paragraf 15 ust. 3 TMG transponuje art. 5 ust. 3 dyrektywy 2002/58 i upowaznia ustugodawce do
ustanowienia profili uzytkownika przy uzyciu pseudoniméw do celéw reklamy, analiz rynkowych lub
konfiguracji mediéw elektronicznych, pod warunkiem ze uzytkownik nie wyrazi sprzeciwu
i uslugodawca poinformowat uzytkownika o jego prawie odmowy zgodnie z obowiazkiem dostarczenia
informacji na podstawie § 13 ust. 1 TMG.

4. Federalna ustawa o ochronie danych

22. Paragraf 3 ust. 1 Bundesdatenschutzgesetz (federalnej ustawy o ochronie danych, zwanej dalej
»,BDSG”) " dokonuje transpozycji art. 2 lit. a) dyrektywy 95/46 i definiuje pojecie ,danych osobowych”
jako danych dotyczacych sytuacji osobistej lub rzeczowej zidentyfikowanej lub mozliwej do
zidentyfikowania osoby fizycznej.

10 Nalezy zaznaczy¢, ze chodzi o wczesniejsza wersje BDSG, z dnia 20 grudnia 1990 r. (ze zmianami), a nie o obecnie obowiazujaca wersje z dnia
30 czerwca 2017 r.
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23. Paragraf 4a BDSG transponuje do prawa krajowego art. 2 lit. h) dyrektywy 95/46 i stanowi, ze
zgoda jest wazna, tylko jesli wynika z wolnego wyboru zainteresowanej osoby.

III. Okolicznosci faktyczne, postepowanie oraz pytania prejudycjalne

24. W dniu 24 wrze$nia 2013 r. Planet4d9 GmbH zorganizowala loterie promocyjna pod adresem
internetowym www.dein-macbook.de'. W celu wrziecia udzialu w loterii internauta musiat
wprowadzi¢ swdj kod pocztowy, ktéry wywolywal strone zawierajaca pola do podania nazwy i adresu
uzytkownika. Pod polami, w ktérych nalezalo wpisaé¢ adres, znajdowaly sie teksty dwdch oswiadczen
wraz z okienkami wyboru. Bede odnosi¢ si¢ do nich jako ,pierwszego okienka wyboru” i ,drugiego
okienka wyboru”. Tekst pierwszego o$wiadczenia, przy ktérym okienko wyboru nie bylo domyslnie
zaznaczone, brzmial nastepujaco:

»Wyrazam zgode na informowanie mnie przez niektérych sponsoréw i partneréw listownie lub
telefonicznie, lub e-mailem/SMS-em o ofertach z obszaru ich dzialalno$ci. Sponsoréw i partneréw
moge wybra¢ niniejszym samodzielnie, w przeciwnym razie wyboru dokona organizator. Zgode moge
w dowolnym momencie wycofa¢. Dalsze informacje znajduja sie tu”.

25. Tekst drugiego o$wiadczenia, ktéry byt domyslnie zaznaczony, brzmial nastepujaco:

»Wyrazam zgode na stosowanie wobec mnie ustugi analizy internetowej Remintrex. Skutkuje to tym, ze
organizator loterii, Planet49 GmbH, po zarejestrowaniu uczestnika w loterii instaluje pliki cookie.
Umozliwi to Planet49 ocene mojego zachowania w zakresie odwiedzania i korzystania ze stron
internetowych partneréw reklamowych i dopasowanie reklam do moich preferencji przez Remintrex.
Pliki cookie moge usuna¢ w dowolnym czasie. Wiecej na ten temat przeczytacie Panstwo tu”.

26. Udzial w loterii byl mozliwy tylko wéwczas, gdy zaznaczone zostalo przynajmniej pierwsze okienko
wyboru.

27. Link w tek$cie pierwszego oswiadczenia umieszczony pod stowami ,sponsorzy i partnerzy” oraz
»tu” odsytal do listy 57 przedsiebiorstw, ktéra zawierala ich adresy, obszar dziatalnosci bedacy
przedmiotem reklamy oraz okre$lala sposéb komunikacji (e-mail, poczta lub telefon) uzywany dla
celéw reklamy, a takze umieszczone po nazwie kazdego przedsigbiorstwa podkreslone stowo
»Rezygnacja”. Lista byla poprzedzona nastepujacym oswiadczeniem:

»Poprzez klikniecie linku »Rezygnacja« decyduje, Zze danemu partnerowi/sponsorowi nie moze zosta¢
udzielona zgoda na cele reklamowe. Jezeli nie zrezygnuje z zadnego badz zrezygnuje
z niewystarczajacej liczby partneréw/sponsoréw, wyboru wedlug wilasnego uznania dokona za mnie
Planet49 (maksymalna liczba: 30 partneréw/sponsoréw)”.

28. W przypadku klikniecia na link umieszczony pod stowem ,tu” w tekscie drugiego o$wiadczenia
pojawialy sie nastepujace informacje:

»Instalowane pliki cookie o nazwach ceng_cache, ceng_etag, ceng_png i gcr sa malymi zbiorami danych
zapisywanymi na twardym dysku przez przegladarke, ktérej uzywasz, ktére przekazuja informacje
umozliwiajace bardziej efektywna i przyjazna uzytkownikowi reklame. Pliki cookie zawieraja okreslony
losowo wygenerowany numer (ID), ktéry jest jednocze$nie przyporzadkowany do Twoich danych
rejestrowych. Jezeli odwiedzisz nastepnie strone internetowa zarejestrowanego w Remintrex partnera

11 Zeby miec pojecie, jak wygladala w rzeczywistosci ta strona internetowa, mozna zajrzec tutaj:
https://web.archive.org/web/20130902100750/http:/www.dein-macbook.de:80/.
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reklamowego (informacje o tym, czy jest on zarejestrowany, znajdziesz w o$wiadczeniu o ochronie
danych partnera reklamowego), zainstalowany tam program iFrame Remintrexu automatycznie
zarejestruje, ze odwiedzile§ (tj. uzytkownik o zapisanym ID) strone, jakim produktem byles
zainteresowany i czy doszlo do zawarcia umowy.

Na podstawie udzielonej przy rejestracji do udzialu w konkursie z nagrodami zgody na otrzymywanie
reklam Planet 49 GmbH moze Ci nastepnie przesyla¢ e-maile reklamowe, ktére uwzgledniaja
preferencje ujawnione na stronie internetowej partnera reklamowego. W przypadku cofniecia zgody na
przesylanie reklam nie otrzymasz juz oczywiscie zadnych e-maili z reklamami.

Informacje dostarczone przez pliki cookie beda uzywane wylacznie w celu reklamowania produktéw
partneréw reklamowych. Informacje beda zbierane, przechowywane i uzywane odrebnie dla kazdego
partnera reklamowego. W zadnym wypadku nie beda tworzone profile uzytkownika dla kilku
partneréw reklamowych. Zadne dane osobowe nie zostana przekazane poszczeg6lnym partnerom
reklamowym.

Jezeli nie bedziesz dluzej zainteresowany uzywaniem plikow cookie, bedziesz mégt je w dowolnym
momencie usunaé w swojej przegladarce. Instrukcje znajdziesz w opcji »Pomoc« w przegladarce.

Pliki cookie nie uruchamiaja programéw ani nie przenosza wiruséw.

Oczywiscie masz mozliwo$¢ cofniecia niniejszej zgody w dowolnym momencie. Cofniecie zgody
mozesz wysla¢ w formie pisemnej do PLANET49 GmbH [adres]. Wystarczy jednak takze e-mail do
naszego serwisu klientéw [adres e-mail]”.

29. Powdd w postepowaniu gtéwnym — Bundesverband der Verbraucherzentralen (federalny zwiazek
central konsumenckich) — jest wpisany na liste kwalifikowanych podmiotéw zgodnie z Gesetz iiber
Unterlassungsklagen bei Verbraucherrechts- und anderen Verstofien (ustawa o powddztwach
o zaniechanie naruszen praw konsumentéw i innych naruszen, zwana dalej ,UKlaG”). Zdaniem
Bundesverband cytowane o$wiadczenia o wyrazeniu zgody stosowane przez Planet49 nie spelnialy
wymogoéw okreslonych w § 307 BGB, § 7 ust. 2 pkt 2, § 12 i nast. UWG i § 12 i nast. TMG.
Przedsadowe wezwanie do zaprzestania naruszeni okazalo sie bezskuteczne.

30. Bundesverband wnidst pozew do Landgericht Frankfurt am Main (sadu okregowego we Frankfurcie
nad Menem, Niemcy), domagajac si¢ od Planet49 zaprzestania uzywania wspomnianych powyzej
klauzul ' i zasadzenia od tej spotki zaptaty na jego rzecz kwoty 214 EUR wraz z odsetkami od dnia
15 marca 2014 r.

31. Landgericht Frankfurt am Main (sad okregowy we Frankfurcie nad Menem) dopuscil niektére
zadania do rozpatrzenia, a w pozostalej czesci oddalil Zadania pozwu. W nastepstwie odwotania co do
istoty® do Oberlandesgericht Frankfurt am Main (wyzszego sadu krajowy we Frankfurcie nad Menem,
Niemcy) do Bundesgerichtshof (federalnego trybunalu sprawiedliwo$ci) wniesiono $rodek zaskarzenia
dotyczacy kwestii prawnych '

12 I innych klauzul, ktére nie s3 istotne w niniejszej sprawie.
13 Niemieckie ,Berufung”.
14 Niemieckie ,Revision”.
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32. Bundesgerichtshof (federalny trybunal sprawiedliwosci) uwaza, ze uwzglednienie $rodka zaskarzenia
dotyczacego kwestii prawnych zalezy od wykladni art. 5 ust. 3 i art. 2 lit. f) dyrektywy 2002/58
w zwiazku z art. 2 lit. h) dyrektywy 95/46 oraz z art. 6 ust. 1 lit. a) rozporzadzenia 2016/679. Zwrdcil
sie on do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) a) Czy mamy do czynienia ze skuteczna zgoda w rozumieniu art. 5 ust. 3 i art. 2 lit. f) dyrektywy
2002/58 w zwigzku z art. 2 lit. h) dyrektywy 95/46, w sytuacji gdy przechowywanie informacji
lub dostep do informacji, ktére sa juz przechowywane w urzadzeniu koricowym uzytkownika,
sa dozwolone na podstawie domyslnie zaznaczonego okienka wyboru, z ktérego uzytkownik
musi usuna¢ zaznaczenie w celu odmdéwienia wyrazenia zgody?

b) Czy na stosowanie art. 5 ust. 3 i art. 2 lit. f) dyrektywy 2002/58 w zwiazku z art. 2 lit. h)
dyrektywy 95/46 ma wplyw fakt, ze przechowywane lub udostepniane informacje sa danymi

osobowymi?

c¢) Czy w okolicznosciach okre§lonych w pytaniu prejudycjalnym 1 lit. a) zostala wyrazona
skuteczna zgoda w rozumieniu art. 6 ust. 1 lit. a) rozporzadzenia 2016/679?

2) Jakich informacji uslugodawca powinien wudzieli¢ uzytkownikowi w ramach jasnych
i wyczerpujacych informacji wymaganych zgodnie z art. 5 ust. 3 dyrektywy 2002/58? Czy
informacje te obejmuja rowniez czas dziatania plikéw cookie oraz kwestie dostepu oséb trzecich
do plikéw cookie?”.

33. Postanowienie odsylajace wplyneto do Trybunalu w dniu 30 listopada 2017 r. Uwagi na pismie
zostaly przedstawione Trybunalowi przez Planet49, Bundesverband, rzady portugalski i wloski oraz
Komisje Europejska. W dniu 13 listopada 2018 r. odbyla si¢ rozprawa, w ktérej uczestniczyli Planet49,
Bundesverband, rzad niemiecki oraz Komisja.

IV. Ocena

34. Oba pytania przedstawione przez Bundesgerichtshof (federalny trybunal sprawiedliwosci) w trybie
prejudycjalnym dotycza udzielania zgody na przechowywanie informacji i uzyskiwanie dostepu do
informacji juz przechowywanych w urzadzeniu koicowym uzytkownika, to znaczy do plikéw cookie,
w szczegdlnym kontekscie przepiséw dyrektywy 2002/58 w zwigzku z przepisami dyrektywy 95/46 lub
rozporzadzenia 2016/679.

35. Uwazam za przydatne przedstawienie tytulem uwag wstepnych rzeczowych wyjasnienn na temat

plikéw cookie i zwigzanej z nimi terminologii, jak réwniez wyjasnieri prawnych co do instrumentéw
prawnych majacych zastosowanie w niniejszej sprawie.
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A. Uwagi wstepne

1. W przedmiocie plikéow cookie

36. Plik cookie jest sposobem na gromadzenie informacji generowanych przez strone internetowa
i zapisywanych przez przegladarke internauty’. Jest to niewielki zbiér danych lub tekst, zwykle
o wielko$ci mniejszej niz jeden kilobajt; na stronie internetowej pojawia sie skierowany do internauty
komunikat o zadaniu zapisania pliku cookie na lokalnym twardym dysku komputera lub urzadzenia
mobilnego uzytkownika '°.

37. Plik cookie pozwala stronie internetowej ,zapamieta¢” dziatania lub preferencje uzytkownika przez
pewien czas. Wiekszo$¢ przegladarek internetowych obstuguje pliki cookie, ale uzytkownicy moga
ustawi¢ w swoich przegladarkach ich odrzucanie. Moga oni réwniez je usung¢, kiedy tylko chca.
Faktycznie wielu uzytkownikéw wybiera takie ustawienia plikéw cookie w swoich przegladarkach, by
automatycznie usuwaly one pliki cookie domyslnie przy zamykaniu okna przegladarki. Niemniej
jednak dowody empiryczne pokazuja jednoznacznie, ze ludzie rzadko zmieniaja ustawienia domyslne,

na ktére to zjawisko ukuto termin ,domy$lna inercja”".

38. Strony internetowe wykorzystuja pliki cookie do celéw identyfikacji uzytkownikéw, zapamietywania
ich zwyczajowych preferencji i umozliwiania uzytkownikom wypelniania zadan bez koniecznosci
ponownego wprowadzania informacji, kiedy przy przegladaniu zmieniaja strony lub gdy podzniej
wchodza na strone.

39. Pliki cookie moga by¢ uzywane rowniez do gromadzenia informacji na potrzeby ukierunkowanej
reklamy i marketingu online opartych na zachowaniu'. Przedsigbiorstwa uzywaja na przykiad
programéw do $ledzenia zachowan uzytkownikéw i tworzenia profiléw osobistych, ktére umozliwiaja
pokazywanie uzytkownikom reklam odpowiednich do poprzednich wyszukiwan uzytkownika *.

40. Istnieja rézne rodzaje plikéw cookie, niektére z nich sa klasyfikowane odpowiednio do ich
zywotnosci (np. pliki cookie sesyjne i trwale), a inne oparte sg na domenie, do ktdrej nalezy plik cookie
(np. pliki cookie domeny odwiedzanej i domen trzecich)”. Kiedy serwer dostarczajacy strone
internetowa zapisuje pliki cookie na komputerze lub urzadzeniu mobilnym uzytkownika, okreslane sa
one jako ,http header cookie”?. Inny rodzaj zapisywania plikéw cookie ma miejsce w ramach skryptu
JavaScript, ktéry jest zawarty na tej stronie lub do ktérego ona odsyla®”. Wazno$é zgody na
umieszczenie plikéw cookie i zastosowanie jakichkolwiek istotnych wylaczen nalezy jednak ocenia¢
raczej w oparciu o cel pliku cookie niz charakterystyke techniczna®.

2. W przedmiocie majgacych zastosowanie instrumentow prawnych

41. Ramy prawne majace zastosowanie w postepowaniu gléwnym zmienialy sie przez lata, prowadzac
ostatnio do wejécia w zycie rozporzadzenia 2016/679.

15 Zobacz takze opinia rzecznika generalnego Y. Bota w sprawie Wirtschaftsakademie Schleswig-Holstein (C-210/16, EU:C:2017:796, pkt 5).

16 Zobacz O. Lynskey, ,Track[ing] changes: an examination of EU Regulation of online behavioural advertising through a data protection lens”,
European Law Review, Sweet & Maxwell, 2011, s. 874—886, na s. 875, 876.

17 Zobacz O. Lynskey, op.cit., s. 878.

18 Zobacz ogdlnie D. Clifford, ,EU Data Protection Law and Targeted Advertising: Consent and the Cookie Monster — Tracking the crumbs of
online user behaviour”, Journal of Intellectual Property, Information Technology and Electronic Commerce Law, 2014, s. 195, 196.

19 Zobacz http://ec.europa.eu/ipg/basics/legal/cookie/index_en.htm.
20 Zobacz D. Clifford, op.cit., s. 195, 196.

21 Zobacz http://ec.europa.eu/ipg/basics/legal/cookie/index_en.htm.
22 Zobacz http://ec.europa.eu/ipg/basics/legal/cookie/index_en.htm.

23 Zobacz np. opinia 04/2012 w sprawie wylaczenia plikéw cookie spod zasady pozyskiwania zgody, przyjeta przez grupe robocza z art. 29 w dniu
7 czerwca 2010 r. (00879/12/EN, WP 194, s. 12).
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42. Dwa zestawy instrumentéw prawnych Unii maja zastosowanie do rozpatrywanej sprawy. Po
pierwsze, dyrektywa 95/46 i rozporzadzenie 2016/679. Po drugie, dyrektywa 2002/58, zmieniona
dyrektywa 2009/136*.

43. Chciatbym uczyni¢ dwie uwagi w odniesieniu do tych dwdch zestawéw instrumentéw.
44. Pierwsza uwaga dotyczy stosowania przepisow dyrektywy 95/46 i rozporzadzenia 2016/679.

45. Rozporzadzenie 2016/679, ktére ma zastosowanie od dnia 25 maja 2018 r.”, uchylito dyrektywe
95/46 z tym samym dniem™.

46. Data 25 maja 2018 r. jest pdzniejsza niz data ostatniej rozprawy przed sadem odsylajacym w dniu
14 lipca 2017 r., a takze niz dzien 5 pazdziernika 2017 r., kiedy niniejsza sprawa zostala skierowana do
Trybunalu Sprawiedliwosci w celu wydania orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

47. Zatem w odniesieniu do sytuacji przed dniem 25 maja 2018 r. zastosowanie ma dyrektywa 2002/58
w zwigzku z dyrektywa 95/46, natomiast w odniesieniu do sytuacji od dnia 25 maja 2018 r. — dyrektywa
2002/58 w zwiazku z rozporzadzeniem 2016/679.

48. W zakresie, w jakim Bundesverband zmierza poprzez podniesione roszczenie” do tego, aby
Planet49 nie zachowywala sie w przyszlosci tak jak do tego czasu, zastosowanie w niniejszej sprawie
ma rozporzadzenie nr 2016/679. W orzeczeniu dotyczacym podniesionego roszczenia w odniesieniu
do przyszlosci Bundesgerichtshof (federalny trybunal sprawiedliwosci) bedzie zatem musial uwzgledni¢
wymogi rozporzadzenia 2016/679. W tym kontekécie rzad niemiecki wskazuje na utrwalone
orzecznictwo krajowe dotyczace odpowiedniego stanu prawnego w ramach powd6dztw o zaniechanie *.

49. Nalezy zatem udzieli¢ odpowiedzi na zadane pytanie zaréwno w Swietle dyrektywy 95/46, jak
i rozporzadzenia 2016/679%.

50. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze zawarte w dyrektywie 2002/58 odniesienia do dyrektywy 95/46 nalezy
traktowa¢ jako odniesienia do rozporzadzenia nr 2016/679.

51. Druga uwaga dotyczy zmian art. 5 ust. 3 dyrektywy 2002/58.

24 Dla uzupelnienia mozna doda¢é, ze dyrektywa 2002/58 zostala réwniez zmieniona, przez dyrektywe 2006/24/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 15 marca 2006 r. w sprawie zatrzymywania generowanych lub przetwarzanych danych w zwiazku ze $wiadczeniem ogdlnie
dostepnych ustug tacznodci elektronicznej lub udostepnianiem publicznych sieci Iacznosci oraz zmieniajaca dyrektywe 2002/58 (Dz.U. 2006,
L 105, s. 54). Jednakze, po pierwsze, jak wynika z art. 11 dyrektywy 2006/24, owa zmiana byla niewielka i dotyczyla tylko jednego przepisu
dyrektywy 2002/58, a po drugie — i co wazniejsze — w miedzyczasie stwierdzono niewazno$¢ dyrektywy 2006/24; zob. wyrok z dnia 8 kwietnia
2014 r., Digital Rights Ireland i in. (C-293/12 i C-594/12, EU:C:2014:238, pkt 71).

25 Zgodnie z art. 99 ust. 2 rozporzadzenia 2016/679.

26 Zobacz art. 94 ust. 1 rozporzadzenia 2016/679.

27 W jezyku niemieckim ,Unterlassungsanspruch”.

28 Zobacz Bundesgerichtshof, 23 lutego 2016 r., XI ZR 101/15, pkt 111, Neue Juristische Wochenschrift (NJW), 2016, s. 1881: W zakresie, w jakim
wniesione przez powoda pow6dztwo o zaniechanie dotyczy przyszlo$ci, roszczenia o zaniechanie, ktérych podstawa prawna zmienita sie w toku
postepowania sadowego, powinny by¢ rozpatrzone przez sad kasacyjny z uwzglednieniem aktualnego stanu prawnego, nawet jezeli zmiana
prawna weszla w zycie dopiero po zakoriczeniu rozprawy w drugiej instancji lub w postepowaniu kasacyjnym. Zobacz takze Bundesgerichtshof,
13 lipca 2004 r., KZR 10/03, pkt L., Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht (GRUR), 2004, s. 62.

29 W odniesieniu do zastosowania dyrektywy 95/46 i rozporzadzenia 2016/679 w kontekscie Feststellungsklage na podstawie niemieckiego prawa
procesowego zob. wyrok z dnia 16 stycznia 2019 r., Deutsche Post (C-496/17, EU:C:2019:26, pkt 39); opinia rzecznika generalnego M. Camposa
Sancheza-Bordony w sprawie Deutsche Post (C-496/17, EU:C:2018:838, pkt 32): ,Wykladnia procesowego prawa krajowego nalezy do sadu
odsylajacego, w ktorej to kwestii Trybunat sie nie wypowiada. W zwigzku z tym jezeli Trybunal uzna, ze na mocy przepiséw krajowych sprawa
powinna zosta¢ rozstrzygnieta ratione temporis na podstawie rozporzadzenia [2016/679], a nie na podstawie dyrektywy 95/46, bedzie musial
dokona¢ wyktadni rozporzadzenia, a nie tej dyrektywy”.

30 Zobacz art. 94 ust. 2 rozporzadzenia nr 2016/679.
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52. Dyrektywa 2002/58 dazy do zapewnienia pelnego poszanowania praw okreslonych w Karcie praw
podstawowych Unii Europejskiej, a w szczegblno$ci w jej art. 7 i 8°'. Artykut 5 tej dyrektywy zmierza
do zapewnienia ,poufnosci komunikacji”. W szczegdlnosci art. 5 ust. 3 reguluje wykorzystanie plikow
cookie i okresla wymogi, jakie nalezy spetni¢, zanim dane beda mogly by¢ przechowywane lub
dostepne na komputerze uzytkownika poprzez ustawienia pliku cookie.

53. Dyrektywa 2009/136 wprowadzila istotne zmiany do wymogéw dotyczacych zgody na podstawie
art. 5 ust. 3 dyrektywy 2002/58 w celu zwiekszenia ochrony uzytkownikéw. Przed zmianami
wprowadzonymi przez te dyrektywe art. 5 ust. 3 wymagal jedynie, by uzytkownicy byli poinformowani
o prawie do odmowy przetwarzania danych za pomoca plikéw cookie. Innymi slowy — zgodnie
z pierwotna wersja art. 5 ust. 3 w przypadku przechowywania informacji na urzadzeniu koncowym
uzytkownika lub uzyskania dostepu do przechowywanych tam informacji uslugodawca musial
poinformowa¢ uzytkownika w sposéb jasny i wyczerpujacy w szczegélnosci o celach przetwarzania
i zaoferowa¢ uzytkownikowi prawo do odmoéwienia zgody na takie przetwarzanie.

54. Dyrektywa 2009/136 zastapita ten wymoég poinformowania o prawie do odmowy wymogiem, aby
»abonent lub uzytkownik wyrazil zgode”, co oznacza, Ze zastapila ona latwiejszy do spelnienia system
$wiadomego opt-out systemem $wiadomego opt-in. Z zastrzezeniem bardzo ograniczonego wyjatku,
ktéry nie ma zastosowania w niniejszej sprawie*’, wykorzystanie plikéw cookie na mocy zmienionego
art. 5 ust. 3 dyrektywy 2002/58 jest dozwolone tylko wtedy, gdy uzytkownik wyrazi na to zgode, po
otrzymaniu jasnych i wyczerpujacych informacji zgodnie z dyrektywa 95/46 o tym, dlaczego jego dane
sa $ledzone, czyli o celach przetwarzania®.

55. Jak bedzie mozna zobaczy¢ bardziej szczegétowo ponizej, zakres obowiazku udzielenia informacji
na podstawie art. 5 ust. 3 dyrektywy 2002/58 lezy u podstaw spornej kwestii, w szczegélnosci
w kontekscie domyslnych ustawien dla aktywnosci online.

B. Pytanie pierwsze

56. Poprzez pytanie 1 lit. a) sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy mamy do czynienia ze skuteczna
zgoda w rozumieniu art. 5 ust. 3 i art. 2 lit. f) dyrektywy 2002/58 w zwigzku z art. 2 lit. h) dyrektywy
95/46, w sytuacji gdy przechowywanie informacji lub dostep do informacji, ktdre sa juz przechowywane
w urzadzeniu koncowym uzytkownika, sa dozwolone na podstawie domyslnie zaznaczonego okienka
wyboru, z ktérego uzytkownik musi usuna¢ zaznaczenie w celu odmoéwienia wyrazenia zgody. W tym
kontekscie sad odsylajacy zastanawia si¢, czy ma znaczenie to, czy przechowywane lub udostepniane
informacje stanowia dane osobowe [pytanie 1 lit. b)]. Wreszcie sad odsylajacy chcialby sie dowiedzie¢,
czy w okolicznosciach opisanych powyzej ma miejsce skuteczna zgoda w rozumieniu art. 6 ust. 1 lit. a)
rozporzadzenia nr 2016/679 [pytanie 1 lit. c)].

1. W przedmiocie dobrowolnej i swiadomej zgody
57. Podstawowa kwestia unijnego prawa ochrony danych lezacych jest kwestia zgody.

58. Przed zbadaniem szczegélowych kwestii plikdw cookie chcialbym ustali¢ ogélne zasady wynikajace
z majacych zastosowanie aktéw prawnych dotyczacych wyrazenia zgody.

31 Zobacz ogdlnie motyw 2.

32 Zgodnie z art. 5 ust. 3 zdanie drugie dyrektywy 2002/58/WE wymdég udzielenia zgody nie stanowi przeszkody dla przechowywania danych ani
dostepu do nich, jezeli jedynym celem jest wykonanie transmisji komunikatu za posrednictwem sieci lacznosci elektronicznej lub gdy
przechowywanie danych lub dostep do nich sa niezbedne w celu $wiadczenia ustugi spoleczenstwa informacyjnego wyraznie zazadanej przez
uzytkownika. W niniejszej sprawie przechowywanie danych i dostep do nich nie sa technicznie niezbedne w rozumieniu art. 5 ust. 3 zdanie
drugie dyrektywy 2002/58, lecz raczej stuza reklamie, wobec czego nie ma zastosowania wyjatek od obowiazku uzyskania zgody.

33 Zobacz réwniez R. Bond, , The EU E-Privacy Directive and Consent to Cookie”, The Business Lawyer, tom 68, nr 1, American Bar Association,
listopad 2012, s. 215.
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a) Dyrektywa 95/46

1) Czynna zgoda
59. Whnioskuje z przepiséw dyrektywy 95/46, ze zgoda musi by¢ wyrazona w sposéb czynny .

60. Artykul 2 lit. h) dyrektywy 95/46 odnosi si¢ do wskazania woli przez osobe, ktéra dane dotycza, co
wyraznie sugeruje zachowanie czynne, a nie bierne. Ponadto art. 7 lit. a) dyrektywy 95/46, ktéry odnosi
sie do kryteriow legalno$ci przetwarzania danych (osobowych), stanowi, ze osoba, ktérej dane dotycza,
jednoznacznie wyrazila na to zgode. Réwniez tu niejednoznaczno$¢ mozna usunaé¢ wylacznie poprzez
zachowanie czynne, a nie bierne.

61. Wnioskuje z tego, ze nie wystarczy w tym wzgledzie, by o$wiadczenie o wyrazeniu zgody
uzytkownika bylo juz sformulowane w gotowy sposéb i by uzytkownik musial czynnie wyrazi¢
sprzeciw, w sytuacji gdy nie zgadza sie¢ na przetwarzanie danych.

62. W tym ostatnim przypadku nie wiadomo bowiem, czy taki sformulowany na gotowo tekst zostal
przeczytany i przemyslany. Sytuacja nie jest jednoznaczna. Uzytkownik moégl przeczyta¢ tekst albo nie.
Mogt tego nie zrobi¢ z czystego zaniedbania. W takiej sytuacji nie jest mozliwe ustalenie, czy zgoda
zostala udzielona dobrowolnie.

2) Odrebna zgoda
63. Scisle powigzany z wymogiem czynnej zgody jest wymég odrebnej zgody **.

64. Mozna argumentowad, tak jak Planet49, ze osoba, ktérej dane dotycza, udziela skutecznej zgody nie
wtedy, gdy nie usuwa zaznaczenia z okienka sformulowanego w gotowy sposéb os$wiadczenia
o wyrazeniu zgody, ale kiedy aktywnie ,klika” przycisk udzialu w loterii online.

65. Nie podzielam takiej interpretacji.

66. Aby udzielenie zgody bylo ,dobrowolne” i ,swiadome”, musi ono nie tylko by¢ czynne, ale takze
odrebne. Aktywnos$¢ prowadzona przez uzytkownika w Internecie (czytanie strony internetowej, udzial
w loterii, ogladanie filméw wideo itp.) i udzielanie zgody nie moga stanowi¢ czesci tego samego aktu.
W szczegblno$ci z punktu widzenia uzytkownika wyrazenie zgody nie moze mie¢ charakteru
pomocniczego w stosunku do udzialu w loterii. Te dwa dzialania musza by¢ przedstawiane,
w szczegllnosci optycznie, na réwnym poziomie. W rezultacie wydaje mi sie watpliwe, by pakiet
o$wiadczen, ktéry obejmowalyby wyrazenie zgody, byl zgodny z pojeciem zgody na podstawie

dyrektywy 95/46.

34 Zamiast stosowania pary terminéw ,czynna” i ,bierna” mozna réwniez odnosic¢ sie¢ do poje¢ ,wyrazna” i ,domyslna”.
35 Scigle rzecz biorac — wymég odrebnej zgody odzwierciedla juz wymdg czynnej zgody, gdyz tylko jezeli kryterium zgody ma odrebne
zastosowanie, nie mozna go przemyci¢ poprzez zaznaczone uprzednio ustawienia.

ECLIL:EU:C:2019:246 13



OpriNiA M. SzpUNARA — Sprawa C-673/17
PLANET49

3) Obowigzek petnego poinformowania

67. W tym kontekscie uzytkownikowi nalezy udzieli¢ absolutnie jednoznacznej informacji, czy
aktywno$¢ prowadzona przez niego w Internecie jest uzalezniona od wyrazenia zgody. Uzytkownik
musi by¢ w stanie oceni¢, do jakiego stopnia jest gotowy do przekazania swoich danych w celu
kontynuowania swojej aktywnosci w Internecie. Nie moze tu by¢ miejsca na jakakolwiek
niejednoznaczno$¢®. Uzytkownik musi wiedzie¢, czy wyrazenie przez niego zgody ma wplyw na
prowadzenie jego aktywnosci w Internecie, a jezeli tak, to w jakim zakresie.

b) Rozporzadzenie 2016/679
68. Zasady okres$lone powyzej sa réwnie wazne w odniesieniu do rozporzadzenia 2016/679.

69. Artykul 4 pkt 11 rozporzadzenia 2016/679 definiuje ,zgode” osoby, ktdérej dane dotycza, jako kazde
dobrowolne, konkretne, $wiadome i jednoznaczne okazanie woli, ktérym osoba, ktérej dane dotycza,
w formie o$wiadczenia lub wyraznego dzialania potwierdzajacego, przyzwala na przetwarzanie
dotyczacych jej danych osobowych.

70. Nalezy zauwazy¢, ze definicja ta jest wezsza niz w art. 2 lit. h) dyrektywy 95/46, gdyz wymaga ona
jednoznacznego okazania woli przez osobe, ktérej dane dotycza, i wyraznego dzialania
potwierdzajacego oznaczajacego zgode na przetwarzanie danych osobowych.

71. Ponadto szczegdlnie pouczajace sa motywy rozporzadzenia 2016/679. Jako ze dokonam obszernego
odniesienia do tych motyw6éw®, uwazam za konieczne przypomnie¢, ze oczywiécie nie maja one same
w sobie mocy prawnej®, jednak Trybunat czesto odwotuje sie do nich przy wykladni przepiséw aktu
prawa Unii. W porzadku prawnym Unii maja one charakter opisowy, a nie normatywny. Kwestia ich
mocy prawnej normalnie nie pojawia si¢ z tej prostej przyczyny, ze zazwyczaj tre§¢ motywow zostaje
odzwierciedlona w czesci normatywnej dyrektywy. Zasady dobrej praktyki stanowienia prawa przez
instytucje polityczne Unii zmierzaja do osiagniecia sytuacji, w ktérej motywy preambuly beda stanowié¢
uzyteczne uwarunkowania czeéci normatywnej®.

72. Zgodnie z motywem 32 rozporzadzenia 2016/679 zgoda powinna by¢ wyrazona w drodze
jednoznacznej, potwierdzajacej czynnosci, ktéra wyraza odnoszace si¢ do okreslonej sytuacji
dobrowolne, swiadome i jednoznaczne przyzwolenie osoby, ktérej dane dotycza, na przetwarzanie
dotyczacych jej danych osobowych i ktéra ma na przyklad forme pisemnego (w tym elektronicznego)
lub ustnego oswiadczenia. Moze to polega¢ na zaznaczeniu okienka wyboru podczas przegladania
strony internetowej, na wyborze ustawien technicznych do korzystania z ustug spoteczenstwa
informacyjnego lub tez na innym o$wiadczeniu badZ zachowaniu, ktére w danym kontekscie jasno
wskazuje, ze osoba, ktdorej dane dotycza, zaakceptowala proponowane przetwarzanie jej danych
osobowych. Milczenie, okienka domyslnie zaznaczone lub niepodjecie dzialania nie powinny zatem
oznacza¢ zgody.

73. Tak wiec czynna zgoda jest obecnie wyraznie przewidziana przez rozporzadzenie 2016/679.

36 Nie oznacza to jednak, ze udzial w loterii nie moze by¢ uzalezniony od zgody. Niemniej zgoda ta musi by¢ odrebna, a uzytkownik musi by¢
nalezycie poinformowany. Odniose si¢ do tej kwestii ponownie ponizej.
37 1 poniewaz juz odwolywatem si¢ do motywoéw dyrektyw 2002/58 i 2009/136 powyzej.

38 Wyroki: z dnia 19 listopada 1998 r., Nilsson i in. (C-162/97, EU:C:1998:554, pkt 54); z dnia 24 listopada 2005 r., Deutsches Milch-Kontor
(C-136/04, EU:C:2005:716, pkt 32); opinia rzecznika generalnego D. Ruiza-Jaraba Colomera w sprawie TeliaSonera Finland (C-192/08,
EU:C:2009:309, pkt 87-89).

39 Zobacz takze moja opinia w sprawach polaczonych X i Visser (C-360/15 i C-31/16, EU:C:2017:397, pkt 132).
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74. Ponadto w motywie 43 tego rozporzadzenia jest mowa o tym, ze aby zapewni¢ dobrowolno$¢
udzielenia zgody, zgoda ta nie powinna stanowi¢ waznej podstawy prawnej przetwarzania danych
osobowych w szczegélnej sytuacji, w ktérej istnieje wyrazny brak réwnowagi miedzy osoba, ktérej dane
dotycza, a administratorem, w szczegdlnosci gdy administrator jest organem publicznym i dlatego jest
malo prawdopodobne, by w tej konkretnej sytuacji zgode wyrazono dobrowolnie we wszystkich
przypadkach. Zgody nie uwaza sie za dobrowolng, jezeli nie mozna jej wyrazi¢ z osobna na rdzne
operacje przetwarzania danych osobowych, mimo ze w danym przypadku byloby to stosowne, lub
jezeli od zgody uzaleznione jest wykonanie umowy — w tym $wiadczenie ustugi — mimo ze do jej
wykonania zgoda nie jest niezbedna.

75. Potrzeba odrebnej zgody jest zatem obecnie wyraznie podkreslona w tym motywie.

¢) Dyrektywa 2002/58 — przypadek plikéw cookie

76. Zgodnie z art. 5 ust. 3 dyrektywy 2002/58 panstwa cztonkowskie zapewniajg, aby przechowywanie
informacji lub uzyskanie dostepu do informacji juz przechowywanych w urzadzeniu koncowym
abonenta lub uzytkownika bylo dozwolone wylacznie pod warunkiem, ze dany abonent lub
uzytkownik wyrazit zgode zgodnie z dyrektywa 95/46 po otrzymaniu jasnych i wyczerpujacych
informacji, miedzy innymi o celach przetwarzania.

77. Przepis ten nie ustanawia zadnych dalszych kryteriéow w odniesieniu do pojecia zgody.

78. Niemniej motywy dyrektywy 2002/58 oraz dyrektywy 2009/136 udzielaja wskazéwek co do
wyrazenia zgody w odniesieniu do plikéw cookie.

79. 1 tak motyw 17 dyrektywy 2002/58 wskazuje, ze zgoda moze by¢ udzielona w jakikolwiek sposéb
umozliwiajacy swobodne, konkretne i §wiadome wyrazenie woli uzytkownika, wlaczajac zaznaczenie
okienka wyboru podczas przegladania witryny internetowej *.

80. Ponadto motyw 66 dyrektywy 2009/136 wyjasnia nadrzedne znaczenie przekazywania
uzytkownikom jasnych i wyczerpujacych informacji, gdy podejmuja jakiekolwiek dziatania, ktére
moglyby skutkowa¢ przechowywaniem informacji o sprzecie uzytkownika lub uzyskaniem dostepu do
informacji juz przechowywanej, oraz ze metody dostarczania informacji oraz oferowania prawa do
odmowy powinny by¢ jak najbardziej przyjazne dla uzytkownika.

81. W tym kontekscie chcialbym réwniez wskaza¢ na niewiazace, ale mimo to pouczajace wyniki prac
grupy roboczej ds. ochrony oséb fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych utworzonej
na podstawie art. 29 (zwanej dalej ,grupa robocza z art. 29”)*, zgodnie z ktérymi zgoda wymaga
uprzedniego  dzialania  potwierdzajacego ze strony uzytkownikéw na  przechowywanie
i wykorzystywanie pliku cookie®. Grupa robocza zaznacza, ze pojecie ,wskazania” oznacza konieczno$¢
dziatania®. Interpretacje te wspieraja inne elementy definicji zgody oraz dodatkowy wymég w art. 7
lit. a) dyrektywy 95/46, by zgoda byla jednoznaczna™. Wymég, by osoba, ktérej dane dotycza,
»wyrazita” przyzwolenie, wskazuje na to, ze zwykla bezczynnos$¢ nie jest wystarczajaca i ze konieczne
jest podjecie jakie§ rodzaju dzialania, aby wyrazi¢ zgode, cho¢ mozliwe sa rézne rodzaje dzialania,

ktére nalezy ocenia¢ ,w kontekscie” .

40 Zobacz zdanie drugie motywu 17 dyrektywy 2002/58.

41 Jest to organ doradczy utworzony na podstawie art. 29 dyrektywy 95/46. Wraz z wejsciem w Zycie rozporzadzenia 2016/679 grupa robocza
z art. 29 zostala zastapiona Europejska Rada Ochrony Danych (zob. art. 68 i art. 94 ust. 2 rozporzadzenia 2016/679).

42 Zobacz opinia 2/2010 w sprawie reklamy behawioralnej on-line, przyjeta przez grupe robocza z art. 29 w dniu 22 czerwca 2010 r. (00909/10/EN,
WP 171, s. 16, pkt 4.1.3).

43 Opinia 15/2011 w sprawie definicji zgody, przyjeta przez grupe robocza z art. 29 w dniu 13 lipca 2011 r. (01197/11/EN, WP 187, s. 12).
44 Opinia 15/2011 w sprawie definicji zgody, przyjeta przez grupe robocza z art. 29 w dniu 13 lipca 2011 r. (01197/11/EN, WP 187, s. 12).
45 Opinia 15/2011 w sprawie definicji zgody, przyjeta przez grupe robocza z art. 29 w dniu 13 lipca 2011 r. (01197/11/EN, WP 187, s. 12).
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2. Zastosowanie do rozpatrywanej sprawy

82. Teraz chcialbym zastosowaé te kryteria do rozpatrywanej sprawy. Przy tym w pierwszej kolejnosci
zajme si¢ pytaniami 1 lit. a) i c), to znaczy pytaniem, czy miata miejsce skuteczna zgoda w odniesieniu
do ustawien plikéw cookie i dostepu do nich. Dotyczy to drugiego okienka wyboru.

83. Co wiecej, majac na uwadze — jak wlasnie ustalono — ze wymagania dotyczace zgody nie réznia sie
w znacznym stopniu jezeli chodzi o pliki cookie i bardziej ogélnie przetwarzanie danych osobowych,
uwazam, ze dla celéw zaréwno kompletnosci, jak i jasnos$ci — chociaz sad odsylajacy nie zawraca sie
wyraznie o wyjasnienie tej kwestii — dla prawidlowej i jednolitej interpretacji prawa Unii konieczne
jest przeprowadzenie krotkiej analizy, czy zostala udzielona skutecznie zgoda na przetwarzanie danych
osobowych w kontekscie pierwszego okienka wyboru. Rozumiem rdéwniez, ze w kontekscie
prowadzonego przed nim postepowania Bundesgerichtshof (federalny trybunal sprawiedliwosci) bedzie
musial orzec w sprawie pierwszego okienka wyboru *.

a) Drugie okienko wyboru — pytanie 1 lit. a) i c)

84. Sad odsylajacy zwraca si¢ o ustalenie, czy mamy do czynienia ze skuteczna zgoda w rozumieniu
art. 5 ust. 3 i art. 2 lit. f) dyrektywy 2002/58 w zwigzku z art. 2 lit. h) dyrektywy 95/46, w sytuacji gdy
przechowywanie informacji lub dostep do informacji, ktére sa juz przechowywane w urzadzeniu
konicowym uzytkownika, sa dozwolone na podstawie domyslnie zaznaczonego okna wyboru, ktére
uzytkownik musi odznaczy¢ w celu odmowy wyrazenia zgody.

85. Kluczowe wyrazenia art. 2 lit. h) dyrektywy 95/46 i art. 4 pkt 11 rozporzadzenia 2016/679 dla celéw
tego pytania to ,dobrowolne” i ,Swiadome”. Powstaje pytanie, czy w sytuacji takiej jak opisana przez
sad odsylajacy zgoda moze by¢ udzielona dobrowolnie i $wiadomie.

86. Planetd9 uwaza, ze tak jest. Wszyscy pozostali uczestnicy” sie z tym nie zgadzaja. W tym
kontek$cie spér prawny skupia sie gléwnie na tym, czy zaznaczenie lub odznaczenie okienka wyboru
zawierajacego juz domyslne zaznaczenie spelnia te wymogi. Dyskusja toczy sie wokdt kwestii czynnosci
i biernosci. Niemniej aspekt ten, jakkolwiek istotny, stanowi jedynie cze¢s¢ wymogéw. Do niego odnosi
sie jedynie wymodg czynnej, ale nie odrebnej zgody.

87. Moim zdaniem na podstawie kryteriéw ustalonych powyzej odpowiedz brzmi, ze w rozpatrywanej
sprawie brak jest skutecznej zgody.

88. Po pierwsze, wymaganie od uzytkownika, by dokonal usuniecia zaznaczenia okienka i w zwiazku
z tym stal si¢ aktywny, jezeli nie wyraza zgody na instalowanie plikéw cookie, nie spelnia kryterium
czynnej zgody. W takiej sytuacji praktycznie niemozliwe jest obiektywne okreslenie, czy uzytkownik
wyrazil zgode w drodze dobrowolnej i $wiadomej decyzji. Natomiast wymaganie od uzytkownika
zaznaczenia okienka wyboru czyni takie stwierdzenie duzo bardziej prawdopodobnym.

89. Po drugie — i co wazniejsze — udzial w loterii internetowej i udzielenie zgody na instalowanie
plikéw cookie nie moga stanowi¢ czesci tego samego aktu. Taka jednak wlasnie sytuacja ma miejsce
w niniejszym postepowaniu. Uzytkownik dokonuje ostatecznie wytacznie jednego klikniecia przycisku
udzialu w celu wziecia udzialu w loterii, a jednoczes$nie wyraza on zgode na zainstalowanie plikéw
cookie. Wyrazenie dwdch zamiaréw (udzial w loterii i zgoda na zainstalowanie plikéw cookie) odbywa
sie w tym samym czasie. Te dwa zamiary nie moga by¢ realizowane jednocze$nie poprzez uzycie tego

46 To, co juz wynika z postanowienia odsylajacego, zostalo wyraznie potwierdzone przez Bundesverband podczas rozprawy w odpowiedzi na
pytanie Trybunatu.

47 To znaczy Bundesverband, rzady niemiecki, wloski i portugalski, jak tez Komisja.
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samego przycisku udzialu. W niniejszej sprawie wyrazenie zgody na pliki cookie wydaje sie miec¢
charakter pomocniczy, w tym znaczeniu, ze w zaden sposéb nie jest oczywiste, ze stanowi ono czes$¢
odrebnego aktu. Innymi slowy — (nie)zaznaczenie okienka wyboru plikéw cookie wyglada jak akt
przygotowawczy do ostatecznego i prawnie wigzacego aktu, ktérym jest klikniecie przycisku udziatu.

90. W takiej sytuacji uzytkownik nie jest w stanie dobrowolnie wyrazi¢ odrebnej zgody na
przechowywanie informacji lub uzyskiwanie dostepu do informacji juz przechowywanych w jego
urzadzeniu koncowym.

91. Ponadto ustalono powyzej, ze udzial w loterii byl mozliwy tylko wtedy, gdy co najmniej pierwsze
okienko wyboru zostalo zaznaczone. W rezultacie udzial w loterii nie byl uzalezniony® od udzielenia
zgody na instalacje plikéw cookie i uzyskanie dostepu do nich. Uzytkownik mégl réwniez zaznaczy¢
(jedynie) pierwsze okienko wyboru.

92. Niemniej wedlug mojej najlepszej wiedzy uzytkownika w ogéle o tym nie poinformowano. Nie
spelnia to ustalonych powyzej kryteriéw dotyczacych pelnego informowania uzytkownikéw.

93. Podsumowujac: proponowana przeze mnie odpowiedZ na pytanie 1 lit. a) i ¢) brzmi, ze jest brak
skutecznej zgody w rozumieniu art. 5 ust. 3 i art. 2 lit. ) dyrektywy 2002/58 w zwigzku z art. 2 lit. h)
dyrektywy 95/46 w sytuacji takiej w postepowaniu gléwnym, w ktérej zgoda na przechowywanie
informacji lub dostep do informacji juz przechowywanych w urzadzeniu koncowym uzytkownika jest
uzyskiwana w drodze zaakceptowania domyslnie zaznaczonego okienka wyboru, z ktérego uzytkownik,
aby odmoéwi¢ zgody, musi usunal zaznaczenie, i w ktdérej zgoda nie jest udzielana odrebnie, ale
jednoczesnie, jako potwierdzenie udzialu w loterii online. To samo dotyczy wykladni art. 5 ust. 3
i art. 2 lit. f) dyrektywy 2002/58 w zwigzku z art. 4 pkt 11 rozporzadzenia 2016/679.

b) Pierwsze okienko wyboru

94. Cho¢ pytania sadu odsylajacego dotycza jedynie drugiego okienka wyboru, chcialbym poczynic¢
dwie konkretne uwagi w odniesieniu do pierwszego okienka wyboru, ktére moga pomédc sadowi
odsylajacemu w przyjeciu ostatecznego rozstrzygniecia.

95. Dla przypomnienia: pierwsze okienko wyboru nie dotyczy plikéw cookie, ale wylacznie
przetwarzania danych osobowych. Uzytkownik zgadza sie tutaj nie na przechowywanie informacji na
jego urzadzeniu, lecz (jedynie) na kontaktowanie si¢ z nim przez szereg przedsigbiorstw poczty,
telefonicznie lub przez wiadomosci elektroniczne.

96. Po pierwsze, kryteria dotyczace czynnej i odrebnej zgody i pelnego informowania w oczywisty
spos6b maja réwniez zastosowanie do pierwszego okienka wyboru. Czynna zgoda nie wydaje sie
stanowi¢ problemu, poniewaz okienko wyboru nie jest zaznaczone domyslnie. Mam natomiast pewne
watpliwosci co do odrebnosci zgody. W $wietle analizy przeprowadzonej powyzej* w odniesieniu do
stanu faktycznego w niniejszej sprawie byloby lepiej, gdyby istnial, mdéwiac obrazowo, odrebny
przycisk, ktoéry nalezy klikna¢®, a nie tylko okienko do zaznaczenia, aby wyrazi¢ zgode na
przetwarzanie danych osobowych.

48 Zobacz art. 7 ust. 4 rozporzadzenia 2016/679.
49 Zobacz w szczegdlnosci pkt 66 niniejszej opinii.
50 Taki jak przycisk udzialu.

ECLIL:EU:C:2019:246 17



OpriNiA M. SzpUNARA — Sprawa C-673/17
PLANET49

97. Po drugie, jesli chodzi o pierwsze okienko wyboru, dotyczace kontaktu ze strony sponsoréw
i partneréw wspdtpracujacych, nalezy odnies¢ sie do art. 7 ust. 4 rozporzadzenia nr 2016/679. Zgodnie
z tym przepisem przy ocenie, czy zgode wyrazono dobrowolnie, w jak najwiekszym stopniu uwzglednia
sie miedzy innymi, czy wykonanie umowy, w tym $wiadczenie ustugi, jest uzaleznione od zgody na
przetwarzanie danych osobowych, ktére nie jest niezbedne do wykonania tej umowy. Artykul 7 ust. 4
rozporzadzenia nr 2016/679 kodyfikuje zatem obecnie ,zakaz ofert wiazanych”*".

98. Jak wynika z wyrazenia ,w jak najwiekszym stopniu uwzglednia si¢”, ten zakaz ofert wigzanych nie
ma charakteru bezwzglednego *.

99. W niniejszej sprawie do wlasciwego sadu naleze¢ bedzie dokonanie oceny, czy zgoda
na przetwarzanie danych osobowych jest niezbedna do udzialu w grze losowej. W tym wzgledzie nalezy
pamietaé, ze podstawowym celem uczestnictwa w loterii jest ,sprzedaz” danych osobowych (tj. zgoda
na nawigzanie kontaktu przez tzw. sponsoréw w celach reklamowych). Innymi slowy wtasnie
dostarczenie danych osobowych stanowi gtéwne zobowiazanie uzytkownika decydujacego sie wziaé
udzial w grze losowej. W takiej sytuacji wydaje mi sie, Ze przetwarzanie tych danych osobowych jest
konieczne do udziatu w loterii*.

3. W przedmiocie danych osobowych [pytanie 1 lit. b)]

100. Chcialbym zbadal teraz, czy dla stosowania art. 5 ust. 3 oraz art. 2 lit. f) dyrektywy 2002/58
w zwiazku z art. 2 lit. h) dyrektywy 95/46 ma znaczenie, czy przechowywane lub pobierane informacje
sa danymi osobowymi.

101. To pytanie mozna zrozumie¢ najlepiej w kontekscie prawa niemieckiego transponujacego art. 5
ust. 3 dyrektywy 2002/58°*. Prawo niemieckie wprowadza bowiem rozréznienie miedzy gromadzeniem
i wykorzystywaniem danych osobowych i innych danych.

102. Zgodnie z § 12 ust. 1 TMG uslugodawca moze gromadzi¢ i wykorzystywa¢ dane osobowe tylko
wtedy, gdy, miedzy innymi, uzytkownik wyrazil na to zgode.

103. Natomiast zgodnie z § 15 ust. 3 TMG uslugodawca moze tworzy¢ profile uzytkownikéw za
pomoca pseudoniméw miedzy innymi do celéw reklamy i badan rynkowych, pod warunkiem ze
uzytkownik si¢ temu nie sprzeciwi. W zakresie, w jakim dane osobowe nie sa wykorzystywane,
w prawie niemieckim wymédg jest zatem mniej rygorystyczny: nie jest wymagana zgoda, lecz jedynie
brak sprzeciwu.

104. Dane osobowe zgodnie z definicjg legalna w art. 4 pkt 1 rozporzadzenia 2016/679 oznaczaja
»wszelkie informacje o zidentyfikowanej lub mozliwej do zidentyfikowania osobie fizycznej (»osobie,
ktérej dane dotycza«); mozliwa do zidentyfikowania osoba fizyczna to osoba, ktéra mozna
bezposrednio lub posrednio zidentyfikowal, w szczegdlnosci na podstawie identyfikatora takiego jak
imie i nazwisko, numer identyfikacyjny, dane o lokalizacji, identyfikator internetowy lub jeden badz
kilka szczegdlnych czynnikéw okreslajacych fizyczng, fizjologiczng, genetyczng, psychiczng,
ekonomiczng, kulturowa lub spoleczna tozsamo$¢ osoby fizycznej”.

51 W terminologii niemieckiej ,Kopplungsverbot”, zob. m.in. A. Ingold, w: G. Sydow (Hrsg.), Europdische Datenschutzgrundverordnung,
Handkommentar, Nomos, Baden-Baden, 2017, Artikel 7, pkt 30.

52 Zobacz D., Heckmann, A. Paschke w: E. Ehmann, M. Selmayr (Hrsg.), DS-GVO (Datenschutz-Grundverordnung), Kommentar, C.H. Beck,
Munich, 2017, Artikel 7, pkt 53.

53 Zobacz podobnie réwniez J. Buchner, B. Kiihling w: J. Buchner, B. Kiihling (Hrsg.), Datenschutz-Grundverordnung/BDSG, Kommentar, 2. Aufl,,
2018, C.H. Beck, Munich, Artikel 7 DS-GVO, pkt 48.

54 Zmieniona dyrektywa 2009/136.
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105. Mysle, ze nie ma watpliwosci, iz w zakresie, w jakim dotyczy to niniejszej sprawy, ,informacje”, do
ktérych odnosi sie art. 5 ust. 3 dyrektywy 2002/58, stanowia ,dane osobowe”. Taki tez wydaje sie by¢
poglad sadu odsylajacego, ktéry wyraznie stwierdza w postanowieniu odsytajacym, ze dostep do danych
z plikéw cookie uzywanych przez pozwana wymaga uzyskania zgody przewidzianej w § 12 ust. 1 TMG,
gdyz dane, ktérych to dotyczy, s3 danymi osobowymi®. Zreszta dla stron postepowania gléwnego nie
jest sporne, ze zajmujemy sie tutaj danymi osobowymi.

106. Mozna sie zatem zastanawia¢ nad znaczeniem tego pytania dla niniejszej sprawy i nad tym, czy
pytanie to nie jest hipotetyczne*.

107. Tak czy inaczej uwazam, ze odpowiedZ na to pytanie jest do$¢ prosta: nie ma znaczenia, czy
przechowywane lub udostepniane informacje stanowia dane osobowe. Artykul 5 ust. 3 dyrektywy
2002/58 odnosi si¢ do ,przechowywania informacji lub uzyskania dostepu do informacji [juz]
przechowywanej””. Jest jasne, ze kazda taka informacja ma aspekt prywatnos$ci, niezaleznie od tego,
czy stanowi ona ,dane osobowe” w rozumieniu art. 4 pkt 1 rozporzadzenia 2016/679. Jak slusznie
podkreslita Komisja, art. 5 ust. 3 dyrektywy 2002/58 ma na celu ochrone uzytkownika przed ingerencja
w sfere prywatna bez wzgledu na to, czy ingerencja ta obejmuje dane osobowe, czy inne dane.

108. Taka interpretacje art. 5 ust. 3 dyrektywy 2002/58 potwierdzaja ponadto motywy 24 i 25 tej
dyrektywy, jak réwniez opinie grupy roboczej z art. 29. Ot6z zdaniem tej grupy roboczej ,art. 5 ust. 3
ma zastosowanie do »informacji« (przechowywanych lub udostepnianych). Nie kwalifikuje on takich
informacji. Przestanka stosowania tego przepisu nie jest to, by informacje te stanowily dane osobowe
w rozumieniu dyrektywy 95/46”%.

109. W rezultacie wydaje sig, ze § art. 15 ust. 3 TMG nie dokonuje pelnej transpozycji wymogéw art. 5
ust. 3 dyrektywy 2002/58 do prawa niemieckiego *'.

110. Proponuje zatem odpowiedzie¢ na pytanie 1 lit. b), ze dla celéw stosowania art. 5 ust. 3 i art. 2
lit. f) dyrektywy 2002/58 w zwiazku z art. 2 lit. h) dyrektywy 95/46 nie ma znaczenia, czy
przechowywane lub udostepniane informacje sa danymi osobowymi.

C. W przedmiocie pytania drugiego

111. Poprzez pytanie drugie sad odsylajacy zmierza do ustalenia, jakich informacji musi udzieli¢
ustugodawca w zakresie wymogu dostarczenia uzytkownikowi jasnych i wyczerpujacych informacji
zgodnie z art. 5 ust. 3 dyrektywy 2002/58 i czy obejmuje to czas dzialania plikéw cookie oraz to, czy
dostep do plikéw cookie uzyskuja strony trzecie.

55 Zobacz pkt 24 postanowienia odsytajacego.

56 Podczas rozprawy przedstawiciel Bundesverband zwrécil uwage, Zze wyjasnienie Trybunalu w odniesieniu do pytania 1 lit. b) bytyby niezwykle
pomocne ze wzgledu na spér w niemieckiej doktrynie prawnej w kwestii, czy § 15 ust. 3 TMG jest zgodny z prawem Unii, czy tez nie.

57 Wyrdznienie moje.

58 Zobacz ,Ramy prawne” powyzej.

59 Ibidem.

60 Zobacz opinia 2/2010 w sprawie reklamy behawioralnej online przyjeta przez grupe robocza z art. 29 w dniu 22 czerwca 2010 r. (00909/10/EN,
WP 171, s. 9, pkt 3.2.1). W podobnym duchu stwierdzono w opinii 2/2013 w odniesieniu do aplikacji na urzadzenia inteligentne, przyjetej przez
grupe robocza z art. 29 w dniu 27 lutego 2013 r. (00461/13/EN, WP 202, s. 7, pkt 3.1), ze ,wymd4g wyrazenia zgody przewidziany w art. 5 ust. 3
ma zastosowanie do wszelkich informacji, bez wzgledu na charakter danych, ktére sa przechowywane lub udostepniane. Jego zakres nie
ogranicza sie do danych osobowych; informacjami moga by¢ wszelkiego rodzaju dane przechowywane na urzadzeniu”.

61 Moéwiac $cislej: wymagan dyrektywy 2009/136 zmieniajacej m.in. dyrektywe 2002/58.
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1. W przedmiocie jasnych i wyczerpujgcych informacji

112. Artykuly 10 i 11 dyrektywy 95/46 (i art. 13 i 14 rozporzadzenia 2016/679) okreslaja obowiazek
przekazywania informacji osobom, ktérych dane dotycza. Obowiazek informowania jest powigzany ze
zgoda w ten sposdb, ze zawsze muszg istnie¢ informacje, zanim bedzie mozna udzieli¢ zgody.

113. Z uwagi na blisko$¢ konceptualna uzytkownika (i dostawcy) Internetu oraz konsumenta
(i przedsiebiorcy)® mozna na tym etapie postuzy¢ sie pojeciem przecietnego konsumenta, ktdry jest
wlasciwie poinformowany oraz dostatecznie uwazny i rozsadny® i ktéry jest w stanie podja¢ decyzje
o $wiadomym zobowiazaniu *.

114. Jednakze ze wzgledu na techniczna zlozono$¢ plikow cookie asymetria informacji miedzy
dostawca a uzytkownikiem, a bardziej ogdlnie ze wzgledu na stosunkowy brak wiedzy kazdego
przecietnego uzytkownika Internetu, nie mozna oczekiwaé od przecigtnego uzytkownika Internetu
wysokiego poziomu wiedzy o dzialaniu plikéw cookie.

115. Jasne i wyczerpujace informacje wymagaja zatem, by uzytkownik byt w stanie tatwo okresli¢ skutki
jakiejkolwiek zgody, ktérej moze udzielic. W tym celu musi on by¢ w stanie oceni¢ skutki swoich
dzialan. Podane informacje musza by¢ wyraznie zrozumiate i nie podlega¢ watpliwosciom lub
interpretacji. Musza by¢ one wystarczajaco dokladne, aby umozliwi¢ uzytkownikowi zrozumienie
funkcjonowania plikéw cookie, ktdre sa faktycznie wykorzystywane.

116. Obejmuje to, jak stusznie sugeruje sad odsylajacy, zaréwno czas dzialania plikéw cookie, jak i to,
czy osoby trzecie uzyskuja do nich dostep.

2. Informacje na temat czasu dziatania plikéw cookie

117. Zgodnie z motywami 23 i 26 dyrektywy 2002/58 czas dzialania plikéw cookie jest elementem
wymogu $wiadomej zgody, w tym znaczeniu, ze dostawcy uslug powinni ,na biezaco informowac
abonentéw o rodzajach danych przez nich przetwarzanych oraz celach i czasie trwania przetwarzania
danych”. Nawet jezeli plik cookie jest niezbedny, kwestia stopnia jego ingerencyjnos$ci musi zostaé
zbadana w kontekscie zgody w $wietle okolicznosci towarzyszacych. Oprécz pytania, jakie dane
zatrzymuje kazdy plik cookie i czy jest on powigzany z wszelkimi innymi informacjami na temat
uzytkownika, ustugodawcy musza wzig¢ pod uwage czas dzialania plikéw cookie i kwestie, czy ten czas
jest odpowiedni w $wietle celu stosowania plikéw cookie.

118. Czas dzialania plikéw cookie jest zwiazany z wymogami wyraznej i §wiadomej zgody jezeli chodzi
o jako$¢ i dostepno$¢ informacji udzielanych uzytkownikom. Informacje te maja zasadnicze znaczenie
dla umozliwienia jednostkom podjecia $wiadomych decyzji przed przetwarzaniem®. Jak podniosty
rzady portugalski i wloski, z tego, ze dane gromadzone przez pliki cookie musza by¢ usuwane, jezeli
nie s3 juz konieczne do osiggniecia pierwotnego celu, wynika, ze okres przechowywania zebranych
danych musi by¢ wyraznie podany do wiadomosci uzytkownika.

62 Odnos$nie do terminologii w dziedzinie ochrony konsumentéw zob. art. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z dnia
25 pazdziernika 2011 r. w sprawie praw konsumentéw, zmieniajacej dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywe 1999/44/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady oraz uchylajacej dyrektywe Rady 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Parlamentu Europejskiego i Rady (Dz.U. 2011, L 304,
s. 64).

63 Jest to klasyczna terminologia stosowana przez Trybunal w celu opisania przecigtnego europejskiego konsumenta. Zobacz np. wyroki: z dnia
7 sierpnia 2018 r., Verbraucherzentrale Berlin (C-485/17, EU:C:2018:642, pkt 44); z dnia 7 czerwca 2018 r., Scotch Whisky Association
(C-44/17, EU:C:2018:415, pkt 47); z dnia 16 lipca 1998 r., Gut Springenheide i Tusky, C-210/96, EU:C:1998:369, pkt 31).

64 Opinia rzecznika generalnego H. Saugmandsgaard Qe w sprawie slewo, (C-681/17 EU:C:2018:1041, pkt 55).

65 Opinia 15/2011 w sprawie definicji zgody, przyjeta przez grupe robocza z art. 29 w dniu 13 lipca 2011 r. (01197/11/EN, WP 187, s. 37).
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3. Informacje dotyczace dostepu stron trzecich

119. Planet49 utrzymuje, ze jezeli strony trzecie uzyskuja dostep do plikéw cookie, uzytkownicy
réwniez musza zosta¢ o tym poinformowani. Jezeli jednak, jak w niniejszej sprawie, dostep do pliku
cookie ma jedynie dostawca, ktéry chce go zainstalowaé, wystarczy zwréci¢ uwage na ten fakt. Fakt, ze
inne osoby trzecie nie maja dostepu, nie musi by¢ wskazywany oddzielnie. Obowigzek taki nie bytby
zgodny z zamiarem ustawodawcy, by teksty dotyczace ochrony danych byle przyjazne dla uzytkownika
i zwiezle.

120. Nie moge zgodzi¢ si¢ z taka wykladnig. Przeciwnie, aby informacja byla jasna i wyczerpujaca,
uzytkownika powinno sie wyraznie poinformowa¢, czy osoby trzecie maja dostep do plikéw cookie, czy
nie, a jezeli strony trzecie maja dostep, nalezy ujawni¢ ich tozsamos$¢. Jak stusznie podkresla
Bundesverband, jest to niezbedne dla zapewnienia sSwiadomego udzielenia zgody.

4. Podsumowanie

121. Proponuje zatem odpowiedzie¢ na pytanie drugie, ze jasna i wyczerpujaca informacja, ktérej
ustugodawca powinien udzieli¢ uzytkownikowi zgodnie z art. 5 ust. 3 dyrektywy 2002/58, obejmuje
informacje o czasie dzialania plikéw cookie oraz o tym, czy strony trzecie uzyskuja dostep do plikéw
cookie, czy nie.

V. Wnioski

122. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby na pytania prejudycjalne przedstawione przez
Bundesgerichtshof (federalny trybunal sprawiedliwo$ci, Niemcy) Trybunal odpowiedzial w nastepujacy
sposob:

1) Brak jest skutecznej zgody w rozumieniu art. 5 ust. 3 i art. 2 lit. f) dyrektywy 2002/58/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r. dotyczacej przetwarzania danych
osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze facznosci elektronicznej (dyrektywy o prywatnosci
i lacznosci elektronicznej) w zwiazku z art. 2 lit. h) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
95/46/WE z dnia 24 pazdziernika 1995 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwiazku
z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu tych danych w sytuacji
takiej jak w postepowaniu gléwnym, w ktérej zgoda na przechowywanie informacji lub dostep do
informacji juz przechowywanych w urzadzeniu koncowym uzytkownika jest uzyskiwana w drodze
zaakceptowania domyslnie zaznaczonego okienka wyboru, z ktérego uzytkownik, aby odmoéwié
zgody, musi usunal zaznaczenie, i w ktorej zgoda nie jest udzielana odrebnie, ale jednoczesnie,
jako potwierdzenie udzialu w loterii online.

2) To samo dotyczy wykladni art. 5 ust. 3 i art. 2 lit. f) dyrektywy 2002/58 w zwiazku z art. 4 pkt 11
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r.
w sprawie ochrony o0séb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogélnego
rozporzadzenia o ochronie danych).

3) Dla celéw stosowania art. 5 ust. 3 i art. 2 lit. f) dyrektywy 2002/58 w zwigzku z art. 2 lit. h)
dyrektywy 95/46 nie ma znaczenia, czy przechowywane lub udostepniane informacje sa danymi
osobowymi.

4) Jasna i wyczerpujaca informacja, ktérej uslugodawca powinien udzieli¢ uzytkownikowi zgodnie

z art. 5 ust. 3 dyrektywy 2002/58, obejmuje informacje o czasie dzialania plikéw cookie oraz
o tym, czy strony trzecie uzyskuja dostep do plikéw cookie, czy nie.
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