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Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i

domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:

26 februari 2020

Domstol som begéar férhandsavgérande:

Bundesgerichtshof (Tyskland)

Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:

30 januari 2020

Klagande:

StWL Stadtische Werked.auf a.d."Pegnitz, GmbH

Motpart:

eprimo GmbH

Part som har intervenerat till,stod fér motparten:

Interaktiv Media'CCSP.GmbH

Sakentindet'nationella.malet

llojal kenkurrensyoch forbud mot konkurrensbegrénsande reklam

Syfte.och réttslig grund for begaran om forhandsavgdrande

Tolkning av unionsrétten, artikel 267 FEUF

Fragor som hanskjutits for forhandsavgorande

1.

Omfattar begreppet sdnds i den mening som avses i artikel 2 h i direktiv
2002/58/EG fall dar en anvéandare av en elektronisk kommunikationstjénst
inte sander nagot meddelande till en annan anvéandare via ett tjansteforetag
till den andra anvéndarens elektroniska adress”, utan meddelandet visas
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automatiskt av reklamservrar pa vissa stillen som &r avsedda for detta
andamal i e-postinkorgen till en slumpvis utvald anvandare (inkorg-reklam)
efter det att anvandaren Oppnar den losenordsskyddade webbplats som
forvaltar e-postkontot?

2. Krévs det for att ett meddelande ska anses hamtas i den mening som avses i
artikel 2 h i direktiv 2002/58/EG att mottagaren, efter att ha fatt kannedom
om att han eller hon har erhallit ett meddelande, medvetet begar hamtningen
av meddelandet och darigenom framkallar en tekniskt fOrprogrammerad
overforing av uppgifterna i meddelandet, eller racker det - om‘meddelandet
darigenom visas i ett e-postkontos inkorg - att anvéndaren Gppnar den
I6senordsskyddade webbplats som forvaltar e-postkontot?

3. Ar det friga om elektronisk post i den mening som avses,i artikel 131 i
direktiv 2002/58/EG &ven nér ett meddelande inte sands till viss mattagare
som faktiskt identifierats fore Overféringen, utan‘visas ¥en slumpvis utvald
anvandares inkorg?

4.  Ar det fraga om anvéandning av elektronisk postiforidirekt marknadsforing i
den mening som avses i artikel 13:1 rdirektiy, 2002/58/EG endast om det
faststélls att den for anvandaremyutgor enybordaysom gar utdver en enkel
storning?

5. Ror det sig om individuell ‘reklam somyuppfyller kravet pa kontakt i den
mening som avses if forsta, meningenyi punkt 26 i bilaga | till direktiv
2005/29/EG endastynaren kund kentaktas med ett kommunikationsmedium
som normalt sett anvands, for privat kommunikation mellan en avséndare
och en mottagare, ellergracker, det med att det skapas en personlig koppling,
sasom genom den nu aktuella“reklamen, genom att reklamen visas i ett
privat espostkontosiinkorg. och saledes pa ett stalle dar kunden forvantar sig
att sesmeddelanden som riktas till denne personligen?

Anfdrda unionsbestammelser

Eurepaparlamentets och radets direktiv 2002/58/EG av den 12 juli 2002 om
behandling ‘av personuppgifter och integritetsskydd inom sektorn for elektronisk
kommunikation (direktiv om integritet och elektronisk kommunikation) (EGT L
201, 2002, s. 37), skélen 1, 12, 26, 27 och 40, artikel 1.1, artikel 2 h, artikel 2 d
forsta meningen, artikel 6.1 och artikel 13.1

Europaparlamentets och radets direktiv 2005/29/EG av den 11 maj 2005 om
otillborliga affarsmetoder som tilldmpas av ndringsidkare gentemot konsumenter
pa den inre marknaden och om éandring av radets direktiv 84/450/EEG och
Europaparlamentets och radets direktiv 97/7/EG, 98/27/EG och 2002/65/EG samt
Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 2006/2004 (direktiv om
otillbérliga affarsmetoder) (EUT L 149, 2005, s. 22; rattelse: EUT L 253, 2009, s.
18-19), forsta meningen i punkt 26 i bilaga |
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Anforda nationella bestammelser

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (den tyska lagen mot illojal konkurrens)
(nedan kallad UWG), 3 §, 7 8 forsta stycket, 7 8 andra stycket punkterna 1, 2 och
3, 8 § forsta stycket och 8 § andra stycket

Kortfattad redogorelse for de faktiska omstandigheterna och forfarandet i
det nationella malet

Parterna levererar el till slutférbrukare. Den part som har interveneratitill stod for
motparten &r en reklambyra.

Motparten gav intervenienten i uppdrag att sanda reklaminslag till ‘e=postlador'som
tillhérde anvandare av den kostnadsfria e-posttjansten, T-Online. “Reklamen
utformades pa sadant satt att foljande reklaminslag visades den 15 januari 2017 i
privata brevlador till anvandare av denna e-posttjanst, padet stalle dar mettagna e-
postmeddelanden visas i form av en lista (nedan kallad inkorgen)och placerades
tillsammans med mottagna e-postmeddelanden: *eprimo“Spara mera: Billig el och
gas. Just nu kan du fa eprimo-priser mediylockande benusar! Mer information
hittar du pa eprimo.de”. Liknandeg reklaminslag “hadeyredan synliggjorts i
anvéndarens inkorg den 12 december 2026 ‘och den,13 januari 2017.

Séadan reklam visas pa sarskilda stallen som far. anvandas for reklam i e-postladors
inkorgar som Telekom «Deutschland GmbH kostnadsfritt tillhandahaller.
Reklamen kallas for ”T-Online.de ' Mail, Ad” och kan reserveras av leverantérens
annonsorer. Pa den webbplats'som anvandaren av en saddan kostnadsfri e-postlada
besokte hade en reklamservers JavaScript-Code (TAG) integrerats pa lampligt
stélle i inkorgenNéar, webbplatsen @ppnades séndes en begaran (Adrequest) till
reklamserverg‘om att Visa en annonsruta inhdamtad fran poolen. Reklamservern
skickade darefter parametrarna till anvandarens webblasare, vilket ledde till att en
slumpvis_utvald “annonsrutas visades i anvandarens inkorg. Om anvéndaren
klickade padensreklam sem visades, skickades denna information vidare forst till
den .reklamserver “som- registrerade klicken och sedan till webblasaren pa
annonsérens, sida,, Den reklam som visades i inkorgen atféljdes av ordet annons
ochekunde, raderas fran inkorgen genom att klicka pa korssymbolen x som fanns
bredvidhannensen. Till skillnad fran e-postmeddelanden i anvandarens inkorg var
reklamen grafargad och inneholl varken datum eller avsandare. Vidare kunde
reklamen inte sparas, besvaras eller vidarebefordras med hjalp av de
hanteringsverktyg som tjansteleverantoren tillhandaholl. Reklamen placerades inte
bland anvandarens e-postmeddelanden som tjansten markerade som ol&sta och
anvande inte heller nagot lagringsutrymme i anvéandarens inkomna post.

Klaganden har gjort géllande att reklamen &r konkurrensbhegransande pa grund av
att den utgor en oacceptabel storning och &r vilseledande.



10

11

12

SAMMANFATTNING AV BEGARAN OM FORHANDSAVGORANDE - MAL C-102/20

Landgericht forpliktade motparten att upphdra med att vid affarstransaktioner i
konkurrenssyfte som ror leverans av el till slutkonsumenter géra reklam, sasom
den beskrivits ovan, via e-postkonto “’T-online.de”.

Motparten 6verklagade domen till appellationsdomstolen, som slog fast att den
ifrdgasatta placeringen av reklamen i privata e-postladors inkorgar inte utgjorde en
affarsmetod som var forbjuden enligt konkurrensréatten.

Efter att ha erhallit provningstillstand fran appellationsdomstolen, vilket
motparten ansag inte skulle ha lamnats, yrkade klaganden att avgorandet i forsta
instans skulle faststéllas.

Kortfattad redogorelse for skalen till att forhandsavgérande begéars

For att avgora malet vid den hanskjutande domstolen ska ‘det avgoras huruvida
den ratt till forbudsforelaggande som klaganden har aberepat finns. | enlighet med
8 § forsta stycket forsta meningen UWG staller ratten krav pa attumotparten eller
den intervenient som motparten enligt 8 § andra,styeketsUWGhar anlitat for att
g6ra den omtvistade reklamen anvander affarsmetoder som ar forbjudna enligt 3 §
eller 7 § UWG. Det beteende som motparten, anklagas f6r kan vara forbjudet
enligt 7 § andra stycket punkt 3 UWG, ‘Det arydven tankbart att reklamen &r
forbjuden enligt 7 § andra stycket’punkt,l UWG.

Huruvida yrkandena ar valgriindadesberor pd hur7 § andra stycket punkt 3 UWG
ska tolkas mot bakgrund avidirektiv,2002/58; | detta avseende finns det anledning
att fraga sig hur artikel2 h ochwartikel'd 3. 15" direktiv 2002/58 ska tolkas.

| 7 § forsta stycket férsta meningen'WWG forbjuds otillborliga affarsmetoder som
innebar en oaeceptabelstorning for en marknadsaktor. | 7 § andra stycket punkt 3
UWG foreskrivs att en oaceeptabel storning alltid ska antas foreligga i bland annat
fall av anvandning‘av elektropisk post utan foregaende uttryckligt samtycke fran
mottagareny, 7 §.andra,stycket punkt 3 UWG ér forenlig med punkt 26 i bilaga I till
direktiv2005/29 och “inforlivar artikel 13.1 i direktiv 2002/58 med tysk ratt.
Bestammelsen ska saledes tolkas mot bakgrund av artikel 13.1 i direktiv 2002/58
ochyi enlighet'med unionsratten.

Enligtaartikel *13.1 i direktiv 2002/58 far anvandningen av elektronisk post for
direkt'marknadsforing bara tillatas om abonnenter eller anvéandare i forvag har
lamnat sitt samtycke. Enligt artikel 2 h i direktiv 2002/58 avses med “elektronisk
post” ett meddelande 1 form av text, rost, ljud eller bild som sinds via ett allmént
kommunikationsndt och som kan lagras i néatet eller i mottagarens
terminalutrustning tills mottagaren hamtar det. Det ar tveksamt om dessa villkor &r
uppfyllda vad galler omstandigheterna i det nationella malet.

Forst uppkommer fragan huruvida den reklam som motparten eller den
intervenient som motparten har anlitat i den mening som avses i 8 § andra stycket
UWG anvander, som blir synliga pa sarskilda stallen som far anvéandas for reklam
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i e-postladors inkorgar till anvandare av en kostnadsfri e-posttjanst, ska anses
utgora elektronisk post i den mening som avses i artikel 2 h i direktiv 2002/58.

Den omtvistade reklamen utgér ett meddelande i form av text i den mening som
avses i artikel 2 h i direktiv 2002/58. Enligt artikel 2 d forsta meningen i direktiv
2002/58 ar en kommunikation” all information som utbyts eller dverfors mellan
ett begrédnsat antal parter genom en allmant tillganglig elektronisk
kommunikationstjanst. Villkoren &r uppfyllda. Motpartens reklam innehaller
information i textform som anvénds som marknadsféring for _motpartens
erbjudande. Denna information Overfordes mellan ett begransatdantal parter.
Overforingen till anvandaren av e-postkontot skedde iq Och®med att
kommunikationen, efter det att anvandaren Oppnade sitt e=postkonto pa
webbplatsen genom att logga in, dverfordes av reklamserverns, leverantor, till
inkorgen pa e-postkontots webbplats och blev synlig for €-postkontotsianvéandare.
Dessutom Overfordes reklaminformationen med hjélpyav-en alimant tillganglig
elektronisk kommunikationstjanst. Reklamen blev synlig fioch‘med att anvandaren
oppnade sitt e-postkonto som ar tillgangligt pa‘internet\Reklamendplacerades i
den inkorg som dr avsedd for att visa ‘mottagna, e:postmeddelanden pa
webbplatsen. Reklamen, i likhet med e-pastmeddelandenay verfordes saledes i
elektronisk form via internet och via ettymeditm sem ar tillgangligt for
allmanheten. En e-posttjanst som ar tillganglig™for anvandare pa internet ar en
elektronisk kommunikationstjénsts

Fraga 1

Med fraga 1 vill Bundesgerichtshof faklarhet i huruvida den inkorg-reklam som
ar aktuell 1 det nationella‘mélet,dven har ”sints” i den mening som avses 1 artikel 2

h i direktiv 2002/58.

Appellationsdomstolen fann,att det framgick av begreppet sdndning, jamfért med
de respektiveybegreppen post och kommunikationsnét i artikel 2 h i direktiv
2002758, attidet'endast,vat'friga om en “elektronisk post” nér en anvéndare sdnde
ett meddelande, tillen ‘annan anvandare genom ett tjansteforetag (sasom en e-
postleverantér) sem elektroniskt forflyttade kommunikationen till den andra
anvindarens eléktroniska “adress” (sdsom en e-postadress). | det aktuella malet
riktadeswreklamen inte till nagra specifika kunder, eftersom reklamen endast
visades genom en reklamserver pa ett visst forbestamt stélle pa en webbplats, med
hjalp awi forvig definierade ”AdTags/AdSlots” som fanns pa webbplatsen.

Denna standpunkt, som harleddes ur vad som kannetecknar traditionella e-
postmeddelanden, ska godtas, eftersom unionslagstiftaren, nar den antog direktiv
2002/58, uttryckligen angav SMS-meddelanden som en klassisk form av
elektronisk post 1 skal 40 i direktiv 2002/58, men d&ven betraktade e-
postmeddelanden som sadan.

Om det vid tolkningen av artikel 2 h i direktiv 2002/58 tillampas de krav som
bygger pa de egenskaper som kannetecknar traditionella e-postmeddelanden och
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som appellationsdomstolen anser vara korrekta, har kommunikationen i
forevarande fall inte “’sénts”, vilket innebér att den omtvistade inkorg-reklamen
inte utgor nagon elektronisk post. Inkorg-reklam sénds inte av en anvandare av en
elektronisk kommunikationstjanst till en annan anvéndare, som den forsta
anvandaren har valt, genom ett tjansteforetag (sasom en e-postleverantor) till den
andra anvindarens elektroniska “adress” (sdsom en e-postadress), utan visas
automatiskt av reklamservrar pa vissa stallen avsedda for detta andamal i inkorgen
till en slumpvis utvald anvandare efter det att e-postkontot 6ppnas.

Skyddsandamalet med artikel 13.1 i direktiv 2002/58 Atalar emot
appellationsdomstolens tolkning av begreppet sands som bygger pa de egenskaper
som kénnetecknar traditionella e-postmeddelanden. Denna_bestammelse, som
aterger begreppet elektronisk post som definieras i artikel 2 hiitdirektiv 2002/58
och reglerar hur den ska anvandas, syftar till att skyddad@anvandare metlintrang i
integriteten genom icke begarda kommunikationer fofdirekt marknadsforing (se
skal 40 i direktiv 2002/58). Det framgar inte att lagstiftaren, med hansyn till den
forutsebara och snabba tekniska utvecklingen, hadewfor avsikt attistatiskt tillampa
begreppet elektronisk post pad de “traditionella” former av es=post, SMS- eller
MMS-meddelanden som var kanda da direktivet traddesi kraft. Det ska preciseras
att unionslagstiftaren, for att skydda anvandarnas integritet, har valt ett begrepp
som dar dynamiskt och neutralt vadavser vilken teknik som ska anvéndas.
Begreppet gor exempelvis det® 'mgjligt ,att avend beakta de elektroniska
meddelanden som nyligen bdrjat anvandas i, Sociala natverk. Eftersom det kan
goras intrang i integriteten fomanvandare aw elektroniska kommunikationstjanster
genom att icke begdrda kommunikationer sands inte bara via traditionella former
av individuella elektraniska kemmunikationer, sasom e-post, SMS- eller MMS-
meddelanden, utandvenyvia nyaformer av elektronisk kommunikation, forefaller
det lampligt att<tolka begreppet sandning inte utifran traditionella former av
elektronisk kemmunikation, tolkad som ett utskick fran en viss anvandare till en
annan forvald anvandare, utan pa‘ett funktionellt satt, tolkad som en spridning.

Om begreppet_uppfattas pa ett sadant funktionellt satt i enlighet med
skyddsandamalet medyartikel 13.1 i direktiv 2002/58, bor inkorg-reklamen i
forevarande fallyanses ha séants i den mening som avses i artikel 2 h i direktiv
2002/58. Skah40 itdirektiv 2002/58 talar aven for en sadan tolkning. Anvéandare
avyallménna, elektroniska kommunikationsnat bor saledes skyddas mot intrang i
integriteten, genom icke begdrda kommunikationer for direkt marknadsforing,
eftersom dessa former av icke begard kommersiell kommunikation kan vara
relativt ‘enkla och billiga att skicka. Dessa synpunkter &r relevanta for den nu
aktuella inkorg-reklamen.

Fraga 2

Med fraga 2 vill Bundesgerichtshof fa klarhet i de krav som ska stallas med
avseende pa villkoret i artikel 2 h i direktiv 2008/58 att meddelandet kan lagras i
natet eller i mottagarens terminalutrustning tills mottagaren hamtar det.
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Appellationsdomstolen fann att det inte hade férekommit nagon sadan hamtning i
denna mening vad galler den omtvistade inkorg-reklamen. Det framgar av skal 27
i direktiv 2002/58 att det, for att meddelandet anses vara hdmtat, kravs att
mottagaren agerar medvetet. Mottagaren av meddelandet ska, efter att ha fatt
kdnnedom om att han eller hon har erhdllit ett meddelande, fa tillgang till
uppgifter som finns pa natet genom ett agerande, det vill sdga genom ett agerande
som riktas utat och som bygger pa en viljeyttring. Det viktiga ar att den som
hamtar meddelandet med sin hamtningsbegéran kan satta igang ett forfarande for
overforing av uppgifter som tekniskt forprogrammerats. | forevarande fall har
meddelandet inte hamtats pa sadant satt. Anvandaren av den elektroniska e-
posttjansten ska tvartom endast Oppna e-posttjansten med en, webblasare pa
Deutsche Telekoms webbplats for att annonsrutan ska visas igealtidymed hjéalp av
en reklamserver, utan att anvandaren marker nagot av denna atgard,eller kanvélja
genom en viljeférklaring huruvida den ska visas.

Denna tolkning Overensstammer med den potentiellaibetydelsen avibegreppet
hamtning i artikel 2 h i direktiv 2002/58. Skal 27<1 direktiv. 2002/58 kan dessutom
tala for en sadan tolkning. Nér det géller elektronisk postiavsiutas overforingen
enligt detta skal sa snart mottagaren hamtarymeddelandet, “vanligtvis fran
tjansteleverantorens server. Denna formulering, kan tyda pa att det, for att hamta
ett meddelande, kravs en slutlig Ninsats frén anvandarens sida for att
kommunikationen dverfors, vanligtVisifrantjénsteleverantorens server.

Enligt denna restriktiva _telkning, som, i%normalfall foresprakas for e-
postmeddelanden, uppfyller den omtvistade inkorg-reklamen inte villkoren for att
utgbra en elektronisk posti den mening sem‘avses i artikel 2 h i direktiv 2002/58.
Genom att Oppnadsitt e-postkonto, pa tjansteleverantérens webbplats ger
anvéandaren uttryck for sin“Vilja att«dennes e-postmeddelanden som lagras pa
serverns e-posttjénst visas och overfors. Av allman erfarenhet &r anvandarens vilja
oftast inte atticke begardikommersiell kommunikation sénds av en reklamserver
till anvandarens e=postkontosyinkorg.

Den‘uppfattning som appellationsdomstolen foresprakar strider & andra sidan mot
en funktionell telknihg som grundar sig pa skyddsandamalet med artikel 13.1 i
direktivi2002/58.“Enligt denna bestdmmelse ska anvéndaren skyddas mot icke
begard, kommersiell kommunikation som annonsoren relativt enkelt och billigt
kanisandayvia ett elektroniskt kommunikationsnat och som utgdr en bérda for
anvandaren (skal 40 i direktiv 2002/58). Mot bakgrund darav framstar det inte
som sarskilt 6vertygande att gora atskillnad mellan ett e-postmeddelande med
reklaminnehdll som i forekommande fall skickas ut i stor skala och otvetydigt
omfattas av begreppet elektronisk post, och den aktuella kommersiella
kommunikationen. Bada meddelanden syns i inkorgen, namligen dar e-
postmeddelanden visas pa den webbplats som anvandaren Gppnar for att ta del av
sina e-postmeddelanden. Det saknar vidare betydelse for bedémningen av den
storande effekt som ska férebyggas enligt artikel 13.1 i direktiv 2002/58 om den
kommersiella  kommunikationen placeras i e-postkontots inkorg av
tjansteleverantdrens mail-server, tjansteleverantdrens reklamserver, eller ett
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foretag som samarbetar med tjansteleverantdren. Det som dr avgorande &r aterigen
inte att skyddsandamalet tolkas pa ett tekniskt, utan pa ett funktionellt satt som tar
hansyn till den stérande effekt som en form av reklam kan fa for anvéandaren. En
sadan tolkning kan félja av att den angripna reklamen overfordes till och visades i
e-postkontots inkorg och saledes pa ett stalle dar anvandaren endast forvantar sig
att se meddelanden som riktar sig till denne personligen.

En sadan tolkning som bygger pa skyddsandamalet ar aven forenlig med
ordalydelsen i artikel 2 h i direktivet. Det foreligger en hdmtning, tolkad som en
slutlig insats fran anvandarens sida for att ta del av de meddelandengom han eller
hon har erhallit i e-postkontots inkorg. Enligt appellationsdomstolen @verfordes
reklamserverns reklam till inkorgen genom att anvédndaren Desoktewysitt e-
postkonto pa den webbplats som forvaltar det och loggade ifnmed, sina“egna
inloggningsuppgifter. Den omsténdigheten att anvandaren darigenem-endast avser
att regelbundet ta del av sina e-postmeddelanden aw. privateochiykommersiell
karaktar och inte av nagra reklambudskap som ar irrelevanta eller stérande for
honom eller henne, sasom skrappost eller reklaminslag, paverkanintérdet faktum
att en slutlig hamtningsatgard vidtas genom att espostkontotioppnas pa internet.

Den omtvistade inkorg-reklamen lagradeS\pa en reklamserver och saledes pa natet
fram till dess att reklamen visades till féljdav infeggningen.

Av skal 27 i direktiv 2002/58 kan inte utlasas ‘nagot annat &n vad som foreskrivs
dari, namligen att overforingen, nar det gallerselektronisk post, avslutas sa snart
mottagaren hamtar meddelandet, vanligtvis fran tjansteleverantérens server.
Enbart den omstandigheten att en elektrenisk post endast omfattar meddelanden
som lagras pa tjansteleverantorens server gor det inte mojligt att dra slutsatsen att
det foljer av anvandningenwav begreppet vanligtvis att lagstiftaren inte har
uppstallt nagotfuttommande begreppsmassigt villkor, utan endast beskrivit ett
faktiskt typfall. Vidare ska detgegelverk som skal 27 i direktiv 2002/58 ingar i
beaktas. Denna bestammelsereglerar nér trafikuppgifter ska utplanas. Det viktiga
i detta avseende ar det 6gonblick nar dverféringen av en kommunikation avslutas
(seartikel 6.12ch'skah26 1 direktiv 2002/58). | detta sammanhang hénvisas i skél
27 1direktiv 2002/58 till det dgonblick nar odverféringen av elektronisk post
avslutasigenom attdmottagaren hamtar meddelandet. Harav kan inte utlasas nagra
relevanta “telkningskriterier som kan tillampas pa skyddet av anvéndarens
integritet'motiicke begérd direkt marknadsforing via elektronisk post enligt artikel
13.1 indirektiv 2002/58.

Fraga 3

Med fraga 3 vill Bundesgerichtshof fa klarhet i huruvida det aven ror sig om
elektronisk post i den mening som avses i artikel 13.1 i direktiv 2002/58 nar ett
meddelande inte sands till en viss mottagare som faktiskt identifierats fore
overforingen, utan - sasom i forevarande fall - visas hos en slumpvis utvald
anvandare.
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Appellationsdomstolen fann att elektronisk post, i den mening som avses i 7 8
andra stycket punkt 3 UWG, forutsitter att utskicket sker “individuellt”, det vill
séga att det &r adresserat till en viss mottagare som bestdmts fore utskicket och
som darfor kan meddela i forvdg att han eller hon samtycker till ett sddant utskick.
Detta foljer av att det, for att de former av reklam som avses i 7 8 andra stycket
punkt 2 UWG ska vara tillatna, kravs att mottagaren dessforinnan har lamnat ett
uttryckligt samtycke. Kravet pa ett sadant foregaende uttryckligt samtycke
forutsatter nodvandigtvis att det finns en faktisk mottagare som kan meddela
annonsoren huruvida han eller hon samtycker till reklamen. Deng,omtvistade
reklamen visades emellertid slumpmassigt for kunder till den kostnadsfria e-
posttjansten, utan att de i férvdg kunde meddela huruvida de samtyckte till
reklamen.

Den hénskjutande domstolen fragar sig om en sadan duppfattning “kan, godtas.
Enligt artikel 13.1 i direktiv 2002/58 far anvandningen awv, elektronisk post for
direkt marknadsforing bara tillatas i frdga om abonnenter, eller anvandare som i
forvag har gett sitt samtycke. Det &r emellertid inte' mojligt att, motsatsvis utlasa av
detta krav att alla former av direkt marknadsforing ‘wia kommuntkationsnat &r
tillatna utan samtycke, néar anvandaren, pa. grund,avide tekniska metoder som
annonsdren anvander, inte kan ge sitt samtycke,innan‘en reklam faktiskt anvands.

Fraga 4

Med fraga 4 vill Bundesgerichtshef fa klarhet i huruvida det ror sig om
anvandning av elektronisk pest for direkt.marknadsforing i den mening som avses
i artikel 13.1 i direktivi2002/58yom det, faststalls att anvédndningen utgor en borda
for anvandaren - saésom denssem appellationsdomstolen har faststallt i forevarande
fall - som gar utéver en storning.

Appellationsdomstolen fann,att andemeningen i och syftet med 7 § andra stycket
punkt 3*UWG, som ska definieras mot bakgrund av skél 40 i direktiv 2002/58,
talarsmet att,denna,bestammelse ska tillampas pa den omtvistade reklamen. Det ar
visserligen riktigt att anvandaren av e-posttjansten stors av att reklamen visas i
iInkommen spost, “narmare bestdmt bland de nya inkomna e-postmeddelandena.
Eftersom “yreklamen framstar for en utomstdende betraktare som ett e-
postmeddelande och saledes blir synligare an reklam utanfér inkommen post, ska
den anses Vara mer stérande an reklam som visas langs postladans kanter. Det
finns emellertid ingen borda eller kostnad, i den mening som avses i skél 40 i
direktiv 2002/58, som gar utéver denna stérning. | synnerhet placerades inkorg-
reklamen inte bland de e-postmeddelanden som kunden inte hade last och anvéande
inte heller nagot lagringsutrymme i inkommen post. P4 grund av att e-
postmeddelanden och reklaminslag ser olika ut kravs det inte heller nagon
anstrangning for att sarskilja viktiga elektroniska meddelanden fran elektronisk
skrappost.
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Det kan inte ges nagot tydligt svar pa fragan huruvida denna tolkning kan godtas.
Ordalydelsen i skél 40 i direktiv 2002/58 kan tala for appellationsdomstolens
tolkning. | appellationsdomstolens tolkning behandlas inte fragan huruvida
anvandaren stors. Anvandare av allmanna elektroniska kommunikationsnat bor
snarare skyddas mot intrang i integriteten genom icke begarda kommunikationer
for direkt marknadsforing, eftersom dessa former av icke begard kommersiell
kommunikation dels kan vara relativt enkla och billiga att skicka, och dels kan
utgora en borda och/eller en kostnad for mottagaren. Dessutom kan i vissa fall
deras omfattning dven medfora svarigheter for elektroniska kommunikationsnat
och terminalutrustning. Med hansyn till att det i forevarande fall inté har uppstatt
nagon kostnad for anvandaren eller nagra svarigheter for elektroniska
kommunikationsnat eller terminalutrustning, ar det avgorande huruvida“det har
gjorts intrang i anvandarnas integritet genom inkorg-reklamen. I:skal 40 i direktiv
2002/58 anges i alla fall inte uttryckligen att det enbart raeker med'en storning.

Vidare omfattar betydelsen av begreppet borda;, ‘med . hansymy, till det
grundldggande skydd av integriteten mot icke begéard direkt marknadsforing, aven
det intrang i integriteten som tar sig uttryck i den,omstandigheten att’konsumenten
inte (endast) utsétts for reklam som vanligtvis isasypa“samma stallen pa en
webbplats som han eller hon darfor latt kansbortsefranyutan (aven) visas i e-
postkontots inkorg och saledes pa ett stalle pa tjénsteleverantdrens webbplats dar
e-postmeddelanden som riktas till@nvandaren, personligen visas och som han eller
hon darfor besoker med ett visst mal iyatanke, och darfor med sarskild
uppmérksamhet. Det ska tilldggas-att anvandare av allmén erfarenhet uppfattar
reklambudskap som placeras i den,inkorg som ar avsedd for meddelanden som
riktas till anvandare pérsonligen pa ett mer‘individuellt satt an annonsrutor som
finns langs webbplatsens kantersyoch 'som uppenbarligen riktas till allménheten.
Oavsett pastaendét ihach foremalet for reklamen, kan den vara annu mer stérande
for anvandaren.

| detta avseende'ska det aven tas hansyn till att privata, l6senordsskyddade e-
postkonton,ingar i emradet personliga levnadsvanor som skyddas av individens
rattigheter. Inom detta emrade ska den berdrda personen inte bara skyddas mot att
han eller hon ska anstranga sig for att ga igenom de meddelanden som riktas till
denne och sarskilja reklam fran andra meddelanden. Som en féljd av den berérda
personens rétt tilt sjalvbestdmmande ska dennes vilja att bevara sin privata sfar
frantatt'behdva utsattas for reklam och dess underforstadda effekt skyddas. Enligt
artikel,1.1 och skalen 1, 12 och 40 i direktiv 2002/58 syftar &ven artikel 13.1 i
direktivet till att skydda anvandarnas integritet inom sektorn for elektronisk
kommunikation. Vid beddmningen av huruvida en reklamatgard som gor intrang i
integriteten har en storande effekt ska det dessutom beaktas att det av allmén
erfarenhet foreligger en risk att storningar uppstar till foljd av att reklamformen
sprids.

Eftersom det som ar avgorande vid tolkningen av skyddséndamalet med artikel
13.1 i direktiv 2002/58 &r skydd av integriteten och inte anvandarnas skydd mot
vilseledande reklam, saknar det vid provningen av denna bestammelse betydelse
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att den reklam som visas i anvéndarnas inkorgar ser annorlunda ut &n e-
postmeddelanden och att olikheten dessutom fortydligas av att inkorg-reklamen
innehdller en hanvisning till att det roér sig om en annons. Kommunikationens
utformning, visning av den kommersiella kommunikationen samt enkel
genomlasning medfor av allmén erfarenhet att mycket av anvéndarens tid tas i
ansprak, aven om han eller hon redan fran bérjan klart och tydligt kan identifiera
och radera de reklambudskap som visas i e-postkontots inkorg. Av samma skal
utgor de omstandigheter som appellationsdomstolen har aberopat att reklamen inte
placeras bland de e-postmeddelanden som kunden inte har last och, inte heller
anvander nagot lagringsutrymme i inkommen post inte hinder for att'artikel 13.1 i
direktiv 2002/58 ska anses ha asidosatts.

I motsats till vad appellationsdomstolen fann, ska tva olika sittationer sarskiljas
vid bedémningen av huruvida det har gjorts intrang i integriteten hes én,anvandare
av en privat e-posttjanst. Den forsta situationen bestar 1 att anvandaren-endast
utsatts for reklam pa stallen som vanligtvis anvénds for reklambudskap.\Den andra
situationen bestar i att anvandaren, utéver den sitlation som beskrivs@van, utsatts
for reklam pa stallen pa sin e-postleverantdrs webbplatsidaryhanseller hon normalt
sett kan hitta de e-postmeddelanden som riktas till"denne persenligen och som han
eller hon nodvandigtvis faster sdrskild uppmarksamhet vid. Aven
appellationsdomstolens konstaterandeny, talar fér, detta. Appellationsdomstolen
preciserade att anvandaren av g€-posttjansten storsg@v att reklamen visas i
inkommen post, narmare bestamt blandydeynyasinkomna e-postmeddelandena.
Eftersom reklamen framstar, for, en Utomstdende betraktare som ett e-
postmeddelande och saledes kan Bli synligare an reklam utanfér inkommen post,
ska den anses vara mér storande anyreklam som visas langs postladans kanter.
Dessa konstaterandenroverensstammer med allmén erfarenhet.

Fraga 5

| forevarande fall stalls fragan huruvida den omtvistade reklamen forbjuds enligt 7
8§ andrastycket punkt'3 JWG. Vid tillampningen av denna bestdmmelse ska det
klargéras hur férsta meningen i punkt 26 i bilaga I till direktiv 2005/29 ska tolkas.

[%7"§,andra, stycket punkt 1 UWG foreskrivs att reklam alltid ska antas utgdra en
oaceeptabel storning i den mening som avses i 7 § forsta stycket férsta meningen
nar konsumenter, trots att de tydligen inte onskar det, kontaktas vid upprepade
tillfallen, med lampliga affarskommunikationsmedel for distansforséljning som
inte specificeras i punkterna 2 och 3 i denna bestdammelse. Denna bestammelse
inforlivar forsta meningen i punkt 26 i bilaga I till direktiv 2005/29 och ska tolkas
I enlighet med denna bestammelse. Enligt forsta meningen i punkt 26 i bilaga 1 till
direktiv 2005/29 anses som aggressiv affarsmetod, som under alla omstandigheter
ska anses vara otillborlig, den metod som bestar i att ta upprepade och o6nskade
kontakter per telefon, fax, e-post eller annat medium utom under de forhallanden
som inte &r relevanta i forevarande fall och i den utstrackning som enligt nationell
lagstiftning ar motiverad for att fa en avtalsmassig skyldighet fullgjord. |
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forevarande fall uppkommer en fraga om tolkningen av denna unionsbestammelse
som inte &r l4tt att besvara.

Med fraga 5 vill Bundesgerichtshof fa klarhet i vilka krav som ska stéllas pa

“kontakt” 1 den mening som avses 1 forsta meningen i1 punkt 26 1 bilaga I till
direktiv 2005/29.

Kénnetecknande for en kontakt ar att det forekommer reklam som sérskilt riktar
sig till en viss kund. I detta avseende uppkommer fragan huruvida det endast ror
sig om en individuell reklam som uppfyller kravet pa kontakt.sar en kund
kontaktas med ett kommunikationsmedium som normalt sett anvands,for privat
kommunikation mellan en avsandare och en mottagare, sdsom telefon, faxeller e-
post, eller racker det, sasom i forevarande fall, med att en koppling skapas med en
viss kund genom att reklamen visas i ett privat e-postkontos inkerg,sdetyill séga
pa ett stalle dar kunden forvantar sig att se meddelandenysom. riktas tillxdenne
personligen.

Ordalydelsen i forsta meningen i punkt 26 isbilaga™, till, direktiv. 2005/29 kan
tolkas pa bada satt. Eftersom inkorg-reklamen, sasem angettsiovan, utgor intrang i
kundens integritet och att han eller hon ‘stors mer av. denna reklam &n av
traditionella annonsrutor som visas pa‘de stallenypa en webbplats som normalt sett
ar avsedda for detta andamal oghy,som,inte ham,nagon individuell koppling,
aventyras daven skyddsandamalet med denna bestammelse.
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