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Unionin oikeuden tulkinta, SEUT 267 artikla

Ennakkoratkaisukysymykset

FI

1.

Tayttyvatko direktiivin 2002/58/EY 2 artiklan toisen kohdan h alakohdassa
tarkoitetun lahettdmisen kasitteen kriteerit, kun kyse ei ole viestistd, jonka
séhkoisen viestintapalvelun kayttdja on lahettdnyt toiselle kayttajalle
palvelua tarjoavan yrityksen valityksella mainitun toisen kéyttdjan
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sdhkbiseen “osoitteeseen”, vaan viestistd, jonka mainospalvelimet
(Adserver) néayttavat salasanalla suojatun sahkopostitilin internetsivun
avaamisen jalkeen automaattisesti tietyissd, tata tarkoitusta varten varatuissa,
sattumanvaraisesti valitun kayttdjan sahkopostin saapuneet-kansion kohdissa
(inbox-mainos)?

2.  Edellyttddko direktiivin 2002/58/EY 2 artiklan toisen kohdan h alakohdassa
tarkoitettu viestin vastaanottaminen sitd, ettd saatuaan tiedon viestistd
vastaanottaja aktivoi tahdonvaraisella vastaanottamispyynndlldan ohjelman
teknisten ominaisuuksien mukaisen viestitietojen vélittdmismekanismin, vai
onko riittavaa, ettda siitd, ettd kayttdja avaa salasanalla,, suojatun
séhkopostitilinsad internetsivun, seuraa, ettd viesti nakyy sahkopastitilin
saapuneet-kansiossa?

3. Onko myos silloin kyse direktiivin 2002/58/EY 13artiklam, 1 kohdassa
tarkoitetusta s&hkopostista, kun viestia ei lahetetd jo ennen viestin
valittdmistd konkreettisesti maaritellylle yksittéiselle’ vastaanottajalle vaan
esitetddn sattumanvaraisesti valitun kayttdjan saapuneet-kansiossa?

4.  Onko ainoastaan silloin kyse direktiivin®2002/58/EY 13 artiklan 1 kohdassa
tarkoitetusta sdhkopostin  kaytosta suoramarkkineintitarkoituksiin, kun
todetaan, ettd kayttajaan kohdistuu hairiéta vakavampi rasite?

5.  Onko ainoastaan silloimy, kyse, direktiivin 2005/29/EY liitteessa | olevan
26 kohdan ensimmaisessa virkkeessa tarkoitetun myyntiyhteydenoton
edellytykset tayttavasta yksilohlisestaimarnoksesta, kun asiakkaaseen otetaan
yhteys sellaisen valineen avulla, joka“on alun perin tarkoitettu lahettgjan ja
vastaanottajan valiseemyyksilolliseen viestintdan, vai riittdako, ettd — kuten
on giidanalaisen mainoksemesalta — yksil6llinen yhteys perustuu siihen, etté
mainos naytetaan yksityisen sahkopostitilin saapuneet-kansiossa ja siten siis
kohdassa, johon“asiakas odottaa saavansa hanelle yksilollisesti osoitettuja
viesteja?

Unionin otkeuden saanndkset, joihin on viitattu

Henkilétietojen Kasittelystd ja yksityisyyden suojasta séhkdisen viestinnan alalla
(s&hkoisen viestinnan tietosuojadirektiivi) 12.7.2002 annettu Euroopan
parlamentin ja neuvoston direktiivi 2002/58/EY (EYVL 2002, L 201, s. 37),
johdanto-osan 1, 12, 26, 27 ja 40 perustelukappale, 1 artiklan 1 kohta, 2 artiklan
h alakohta, 2 artiklan d alakohdan ensimmadinen virke, 6 artiklan 1 kohta ja
13 artiklan 1 kohta

Sopimattomista elinkeinonharjoittajien ja kuluttajien vélisistd kaupallisista
menettelyistd sisémarkkinoilla ja neuvoston direktiivin 84/450/ETY, Euroopan
parlamentin ja neuvoston direktiivien 97/7/EY, 98/27/EY ja 2002/65/EY seké
Euroopan parlamentin ja neuvoston asetuksen (EY) N:o 2006/2004 muuttamisesta
(sopimattomia kaupallisia menettelyja koskeva direktiivi) 11.5.2005 annettu
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Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2005/29/EY (EUVL 2005, L 149,
s. 22), liitteessé | olevan 26 kohdan ensimmainen virke

Kansallisen oikeuden sdanndkset, joihin on viitattu

Sopimattoman kilpailun estamisestd annettu laki (Gesetz gegen den unlauteren
Wetthbewerb, jaljempanda UWG), 3 §, 7 8:n 1 mom. ja 7 8:n 2 momentin 1-3 kohta
sekd 8 8:n 1 ja 2 mom.

Lyhyt kuvaus tosiseikoista ja menettelysta

Asianosaiset toimittavat loppukayttdjille sahkoad. Vastaajaa tukeva vahintulijaon
mainostoimisto.

Vastaaja antoi Vvéliintulijan toimeksiannoksi mainosten nayttdmisen, ilmaisen
séhkopostipalvelun T-Online kayttajien séhk@postilaatikoissa. “Mainostaminen
toteutettiin siten, ettd kyseisen sahkopostipalvelun, kayttdjan yksityisessa
postilaatikossa nékyi 15.1.2017 siing kohdassa, Jossa saapuneet'sahkopostiviestit
naytetaan luettelona (Jaljempéna: saapuneet-kansio), saapuneiden
séhkopostiviestien joukossa seuraava, kamsioon upotettu-mainos: eprimo Mehr
Sparen: Gunstig Strom und Gas., Jetzt top eprimo-Preise mit attraktivem Bonus
sichern! Mehr erfahren auf eprimo.de” (“eprimo Mehr Sparen: edullista sdhkda ja
kaasua. Varmistu nyt parhaista eprimo-hinnoista ja houkuttelevasta bonuksestal!
Lue lis&& osoitteessa eprimo.de™). Vastaavasti upotettuja mainoksia oli nakynyt
kayttdjan saapuneet-kansiossa j0'12.12:2016yja 13.1.2017.

Tamantyyppisia mainoksiasynaytetddn upotettuina erityisissa, mainoksille
tarkoitetuissa"kehdissa, « Telekom  Deutschland ~ GmbH:n ilmaisen
séhkopostipalvelun sahkopostilaatikon saapuneet-kansiossa. Mainoksia kutsutaan
nimitykselld ?T-Online.de Mail Ad”, ja kyseisen palveluntarjoajan mainostaja-
asiakkaat' saattoivat ostaa niitd. Tallaisen ilmaisen sdhkopostilaatikon kayttdjan
avaamalla“\ interpetsivulla oli  kyseisessd  saapuneet-kansion  kohdassa
mainospalvelimen (jaljempéand Adserver) JavaScript-koodilinkki  (TAG).
Kyseinen koodiytoimi niin, ettd kun internetsivu avattiin, lahetettiin Adserverille
pyynté, (Adrequest) esittdd useiden vaihtoehtojen (Pool) joukosta valittu
mainoslaatikko (banner-mainos) sivulle upotettuna. Tamén perusteella Adserver
lahetti pyynt0d vastaavat parametrit kayttajan internetselaimelle ja siten kdyttgjan
saapuneet-kansiossa nakyi sattumanvaraisesti valittu mainoslaatikko. Jos kayttaja
klikkasi sivulla ndkyva4 mainosta, pyyntod ohjattiin ensin Adserverille, joka Kirjasi
klikkauksen ja ohjasi selaimen eteenpdin mainostajan internetsivuille. Saapuneet-
kansiossa nikyvidn mainoksen yhteydessi esitettiin sana ”Anzeige” (”ilmoitus”) ja
mainos Vvoitiin poistaa saapuneet-kansiosta klikkaamalla sen vieresséd olevaa
ristisymbolia ”x”. Mainos esitettiin — toisin kuin k&yttdjan saapuneet-kansiossa
nékyvat sahkopostiviestit — harmaalla taustalla eikd sitd ollut paivatty eika sille
ollut ilmoitettu lahett4j&4. Sité ei voitu myoskaén arkistoida, siihen ei voitu vastata
eika sitd voitu vélittad eteenpain sédhkopostipalvelun tarjoajan sahkopostiviesteja
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varten tarjoamien késittelyvaihtoehtojen mukaisesti. Sita ei myoskaan siséllytetty
palvelun esittdmaan kayttajan lukemattomien viestien maardén eikda se vienyt
kayttajan sahkopostitilin tallennustilaa.

Kantaja vaittdd, ettd mainos on Kkilpailunvastainen, koska siitd aiheutuu
kohtuutonta h&irioté ja se on harhaanjohtava.

Landgericht (alueellinen alioikeus) mé&é&rasi vastaajan lakkaamaan esittamésta
liikketoiminnan puitteissa ja kilpailutarkoituksessa edelld esitetyn kaltaisia
mainoksia, jotka liittyvat s&hkon myyntiin loppukuluttajille, T-online.de -
sahkopostitilin kautta.

Vastaajan haettua ratkaisuun muutosta ylioikeus hylkési kanteen silla perusteella,
ettd kanteessa riitautettu mainosten sijoittelu yksityisten sahk@postilaatikkojen
saapuneet-kansioon ei merkinnyt Kkilpailuoikeudelliséstikiellettyé, kaupallista
menettelya.

Ylioikeuden sallimalla Revision-valituksellaan'kantaja, vaatii, etta LLandgerichtin
tuomio pysytetddn. Vastaaja vaatii hylkddméaén Revision-valituksen.

Lyhyt esitys ennakkoratkaisupyynnon perusteista

Revision-valituksen menestyminenyriippuu siita, “onko kantajalla vaatimuksensa
mukaisesti oikeus saada fratkaisu,jossa. vastaaja velvoitetaan luopumaan
kyseisesta menettelystd. UWG:n 8 8:n T'momentin ensimmaisen virkkeen mukaan
tdma edellyttaa, ettd .astaaja tal semUWG:n 8 8:n 2 momentissa tarkoitetulla
tavalla riidanalaisen " mainoksen esittamistd koskevan toimeksiannon saanut
véliintulija “on syyllistynyt UWGIn 3 tai 7 §:ss& kiellettyyn kaupalliseen
menettelyyn. Menettely, josta vastaajaa moititaan, voi olla kiellettyd UWG:n 7 8:n
2 momentin( 3 kohdanhnojalla. Lisédksi on mahdollista, ettd mainos on kielletty
UWG:n@ §:n 2 momentin 1 kohdan nojalla.

Kanteessa esitettyjen vaatimusten perusteltavuus riippuu siitd, miten UWG:n 7 §:n
2 momentin \ 3 kohdassa s&adettyd on tulkittava, kun otetaan huomioon
direktiivissd 2002/58 s&adetty. Tassa yhteydessa tulee esiin kysymyksid, joihin
annettava vastaus on epaselva ja jotka koskevat direktiivin 2002/58 2 artiklan
toisen kehdan h alakohdan ja 13 artiklan 1 kohdan tulkintaa.

UWG:n 78:n 1momentin ensimmaisen virkkeen mukaan Kiellettyj& ovat
kaupalliset menettelyt, jotka hairitsevat markkinatoimijaa kohtuuttomasti. UWG:n
7 8:n 2 momentin 3 kohdassa sd&detéan, ettd kohtuuttomasta hairinnasta on aina
katsottava olevan kyse muun muassa, kun mainostamiseen kaytetdan sahkdpostia
ilman, ettd vastaanottaja on nimenomaisesti ennalta antanut siihen
suostumuksensa. UWG:n 7 8:n 2 momentin 3 kohdassa sd&detty sopii yhteen
direktiivin  2005/29 liitteessa I olevan 26 kohdan kanssa, ja silld pannaan
taytantéon Saksan oikeudessa direktiivin 2002/58 direktiivin 13 artiklan 1 kohta.
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Né&in ollen sitd on tulkittava unionin oikeuden mukaisesti direktiivin 2002/58
13 artiklan 1 kohdassa saadetyn perusteella.

Direktiivin  2002/58 13 artiklan 1 kohdan mukaan mm. sahkopostin kayttd
suoramarkkinointitarkoituksiin voidaan sallia ainoastaan, jos se kohdistuu
sellaisiin tilaajiin tai kayttajiin, jotka ovat antaneet siihen ennalta suostumuksensa.
Direktiivin 2002/58 2 artiklan toisen kohdan h alakohdan mukaan ’s@hkdpostilla”
tarkoitetaan yleisessd viestintdverkossa lahetettdvaad teksti-, puhe-, &ani- tai
kuvaviestid, joka voidaan tallentaa verkkoon tai vastaanottajan paatteelle, kunnes
vastaanottaja on vastaanottanut sen. On epaselvaa, tayttyvatké ndmaé edellytykset
kéasiteltdvassa asiassa kyseessa olevissa olosuhteissa.

Ensinndkin on kyseenalaista, onko mainosta, jonka vastaaja talxsen UWG:Nn 88:n
2 momentissa tarkoitetulla tavalla toimeksiannon saanut véliintulija toimittaa ja
joka nékyy erityisissa, mainoksille tarkoitetuissa “hkohdissa, “tlmaisen
séhkopostipalvelun  kéyttajien  s&hkopostilaatikoiden Saapuneet-kansiossa,
pidettavé direktiivin 2002/58 2 artiklan toisen kohdan h alakohdassa tarkoitettuna
séhkopostina.

Riidanalaisessa mainoksessa on kyse direktiivin,2002/58 2"artiklan toisen kohdan
h alakohdassa tarkoitetusta tekstiviestinnésta. Direktiivim2002/58 2 artiklan toisen
kohdan d alakohdan ensimmadisen virkkeengpmukaan, “viestinndlld” tarkoitetaan
tietoa, jota vaihdetaan tai jota, siirretaan tiettyjen, maarallisesti rajattujen
osapuolten kesken yleisesti saatavilla, olevan sahkoisen viestintédpalvelun avulla.
Nama edellytykset tayttyvat. Vastaajan, mainos siséltda tietoa, joka on esitetty
tekstimuodossa ja jossa kehutaansvastaajan, tarjousta markkinointitarkoituksessa.
Tama tieto on siirretty maaréllisesti rajatulle joukolle osapuolia. Siirto
séhkopostitilin -~ kayttajalle wtapahtui £siten, ettd kun kayttaja oli avannut
séhkopostitilinséminternetsivan-akirjautumalla  palveluun sisadn, Adserverin
yllapitdja valitti viestin reaaliajassa sahkopostitilisivun saapuneet-kansioon, jossa
se naytettiin kyseisentsahképostitilin kéyttajalle. Markkinointitiedot siirrettiin
lisaksi yleisesti, saatavilla olevan séhkdisen viestintdpalvelun avulla. Mainos
toimitettiin,,  koska /kayttdja  avasi  internetissd  saatavilla  olevan
sahkopostilaatikkonsa, ja se nakyi kyseisellda internetsivustolla saapuneiden
sahkopostiviestien esittamiseen tarkoitetussa saapuneet-kansiossa. Siten mainos
on Sslirretty — kuten sahkopostiviestitkin — sahkdisessd muodossa internetissé ja
nain ollen yleisesti saatavilla olevassa mediassa. S&hkdpostipalvelu, jota kayttajat
voivat kayttéa internetin valityksell&, on s&hkoinen viestintépalvelu.

Ensimmainen ennakkoratkaisukysymys

Ensimmaiselld ennakkoratkaisukysymyksella pyritddn selvittdmaan, onko
riidanalainen saapuneet-kansiossa ndkyvd mainos “lahetetty” myo6s direktiivin
2002/58 2 artiklan toisen kohdan h alakohdassa tarkoitetulla tavalla.

Ylioikeus katsoi, ettd kun lahettamisen kasitetta tarkastellaan kokonaisuutena,
yhdessa niin ikaan direktiivin 2002/58 2 artiklan toisen kohdan h alakohdassa
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kdytettyjen sanojen “posti” ja “viestintdverkko” kanssa, késitteesta seuraa, ettd
séhkopostilla tarkoitetaan ainoastaan viestin lahettdmistd yhdeltd kayttajalta
toiselle  sellaisen  palvelua tarjoavan  yrityksen  (kuten  esimerkiksi
séhkopostipalveluntarjoajan) vélitykselld, joka huolehtii viestin siirtdmisesta
séhkoisesti mainitun toisen kayttdjan sdahkoiseen “osoitteeseen” (kuten esimerkiksi
séhkopostiosoitteeseen). Tallaisesta viestin osoittamisesta tietyille asiakkaille ei
ole kyse kasiteltdvassd asiassa, koska Adserver ndyttdd mainokset ainoastaan
tietyissa, maéaritellyissd internetsivun osissa webbisivuun liitettyjen, ennalta
méariteltyjen ”AdTags/AdSlots” -kohtien vélityksella.

Taman alkuperaisen sédhkopostiviestin késitteen kriteereihin perustuvan, tulkinnan
puolesta on todettava, ettd kun direktiivin 2002/58 annettiin, my@s direktiivin
séataja vaikuttaa pitaneen séhkdpostiviesteja direktiivin 2002/58 johdanto-osan
40 perustelukappaleessa nimenomaisesti  mainittujenqs tekstiviestien . (SMS,
lyhytsanomapalvelu) lisdksi sahkopostin klassisena myotona:

Jos direktiivin  2002/58 2 artiklan toisen . kohdan “h'alakehdan™ tulkinnan
lahtokohdaksi otetaan kyseiset ylioikeuden' oikema pitdmat, alkuperéisen
sdhkopostiviestin - késitteen Kriteereihin “perustuvat vaatimukset, viestida ei
késiteltdvdssd asiassa ole “ldhetetty”, jolloiny riitautettua ysaapuneet-kansiossa
nakyvad mainosta ei ole pidettava ‘sahkodpostina. Sahkdisen viestintapalvelun
kayttdja ei lahetd saapuneet-kansiossay nakyvéd ‘mainosta kyseisen kayttdjan
valitsemalle toiselle kayttajalle palvelua“tarjeavan, yrityksen (kuten esimerkiksi
séhkopostipalveluntarjoajan)@valityksella mainitun toisen kayttajan séhkdiseen
”osoitteeseen” (kuten esimerkiksi sahk@postiosoitteeseen), vaan Adserver nayttaa
sen, kun séhkopostilaatikko “avataanitietyissd, tatd tarkoitusta varten laadituissa
kohdissa sattumanvaraisesti valitun k&yttdjan saapuneet-kansiossa.

Ylioikeuden omaksumaa lahettdmista koskevan kriteerin tulkintaa, joka perustuu
alkuperdisen’ sédhkopestiviestin  kasitteen kriteereihin, vastaan voisi puhua
direktiivin 2002/58 13-artiklan 1 kohdan suojelutavoite. Kyseiselld saannokselld,
jossa viitataamy, direktiivin 2002/58 2 artiklan toisen kohdan h alakohdassa
maédriteltyyn sahképostin kasitteeseen ja jossa sddnnelladn sédhkopostin kayttoa,
pyritdan sugjaamaan kayttajia heidan yksityisyytensa loukkaamiselta ei-toivotulla
viestinnéllg, joka liittyy suoramarkkinointitarkoituksiin (ks. direktiivin 2002/58
johdanto-osan 40rperustelukappale). Kun otetaan huomioon ennakoitavissa ollut
nopeastiy, eteneva tekninen kehitys, ei ole ilmeistd, ettd direktiivin sdatgjan
tarkoituksena oli rajoittaa sahkopostin kasite koskemaan staattisesti direktiivin
voimaantulohetkelld  tunnettuja  “klassisia”  sdhkOpostin  muotoja  eli
séhkopostiviesteja (e-mail), tekstiviesteja (SMS) ja multimediaviesteja (MMS).
On todennédkbisempad, ettd direktiivin s&atdja valitsi kayttdjien yksityisyyden
suojaamiseksi dynaamisen ja teknisesti neutraalin késitteen, joka voi kattaa
esimerkiksi myo6s vasta viime aikoina relevanteiksi tulleet s&hkdiset viestit
sosiaalisissa verkostoissa. Koska sahkoisten viestintdvalineiden kayttdjien
yksityisyytté ei voida loukata vain klassisten yksiloviestinndn muotojen, joita ovat
séhkopostiviestit, tekstiviestit ja multimediaviestit, avulla l&hetetyilla ei-toivotuilla
viesteill4 vaan yhtélailla elektronisen massaviestinndn uusien muotojen avulla,
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vaikuttaa asianmukaiselta tulkita I&hettdmisen késitettd tukeutumatta alkuperaisiin
séhkdisen viestinndn muotoihin, joissa tietty kéyttdja lahettdad viestin toiselle,
ennalta maaritellylle kaytt4jalle, ja sen sijaan funktionaalisesti siten, ettd
lahettamisella tarkoitetaan levittamista.

Jos l&htokohdaksi otetaan tallainen funktionaalinen, direktiivin  2002/58
13 artiklan 1 kohdan suojelutavoitteeseen perustuva tulkinta l&hettdmisen
késitteestd, voitaneen katsoa, ettd késiteltdvassa asiassa kyseessa oleva saapuneet-
kansiossa nédkyva mainos on l&hetetty direktiivin 2002/58 2 artiklan toisen kohdan
h alakohdassa tarkoitetulla tavalla. Tat4 tukee myds direktiivin 2002/58 johdanto-
osan 40 perustelukappale. Kyseisen perustelukappaleen mukaan, yleisten
séhkoisten  viestintaverkkojen  kayttajid olisi  suojattava ei-toivettujen
suoramarkkinointitarkoituksiin kéytettavien viestien aiheuttamaa yksityisyyden
loukkaamista vastaan, koska tallaisia ei-toivottuja -markkineintiviesteja on
suhteellisen helppoa ja halpaa lahettdd. Ndama n&kokohdat sopivat kasiteltdvana
olevaan saapuneet-kansiossa nakyvéan mainokseen.

Toinen ennakkoratkaisukysymys

Toisella ennakkoratkaisukysymykselld'pyritdan selvittdmadn, mit4 vaatimuksia on
asetettava sille direktiivin 2002/58/EY,, 2 artiklantoisen kohdan h alakohdassa
saadetylle edellytykselle, etta viesti voidaan tallentaa verkkoon tai vastaanottajan
paatteelle, kunnes vastaanottaja,on vastaanottanut sen.

Ylioikeus Kkatsoi, ettd tdssa tarkoitettua vastaanottamista ei tapahdu riidanalaisen
saapuneet-kansiossa @idkyvan mainoksen ‘@salta. Direktiivin 2002/58 johdanto-
osan 27 perustelukappaleesta ilmenee ylioikeuden mukaan, ettd viestin
vastaanottaminen edellyttédd vastaanottajan tietoista toimintaa. Saatuaan viestista
tiedon viestin~ vastaanottajan on“'toiminnallaan — eli tietoiseen p&a&tokseen
perustuvallaipuuttumisella ulkomaailmaan — hankittava tiedot, jotka on tallennettu
online-tilaan.”, Ratkaisevaa” on, ettd vastaanottaja  voi  aktivoida
vastaanottamispyynnélldédn ohjelman teknisten ominaisuuksien mukaisesti
teimivanytietojen valittamismekanismin. Kaésiteltdvassa asiassa téllaista viestin
Vastaanottamista ei ole tapahtunut. Pikemminkin on niin, ett4 sahkopostipalvelun
kayttdjan on ainoastaan avattava Deutsche Telekomin internetsivuilla oleva
sédhkopostipalvelu webbiselaimella, jotta mainoslaatikko naytetddn hanelle
Adserverin avulla reaaliajassa, eika kayttaja huomaa tata prosessia tai voi paattaa
tietoisesti mainoksen ndyttdmisen puolesta tai sitd vastaan.

Taméa tulkinta on direktiivin 2002/58 2 artiklan toisen kohdan h alakohdassa
kaytetyn sanan “vastaanottaminen” mahdollisen merkityksen mukainen. Tulkintaa
voi liséksi puoltaa direktiivin 2002/58 johdanto-osan 27 perustelukappaleessa
sdadetty. Kyseisen perustelukappaleen mukaan séhkopostissa viestin vélittdminen
paattyy heti, kun osoitteen omistaja vastaanottaa viestin, yleensa palvelun
tarjoajansa palvelimelta. Tdam& muotoilu voisi viitata siihen, ettd sahkopostin
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vastaanottaminen edellyttdd jonkinlaista kayttajan toimintaa, jolla pyritd&n viime
kadessé viestin siirtdmiseen yleensé palveluntarjoajan palvelimelta.

Taman suppean, toisaalta s&hkdpostiviesteinin tyyppitapauksena perustuvan
tulkinnan perusteella riidanalainen saapuneet-kansiossa nédkyvd mainos ei tayté
direktiivin 2002/58 2 artiklan toisen kohdan h alakohdassa tarkoitetun sahkopostin
késitteen edellytyksid. Avaamalla sahkopostilaatikkonsa palveluntarjoajan
internetsivuilla kaytt4ja osoittaa haluavansa, ettd héanelle naytetddn ja vélitetddn
palvelun sé&hkopostiviestipalvelimille tallennetut sahkopostiviestit.  Yleisen
elamankokemuksen mukaan kayttdja ei kuitenkaan yleensa toivo, ettd Adserver
nayttdd hanelle lisaksi markkinointiviesteja hanen sahkopostitilinsaysaapuneet-
kansioon upotettuina.

Ylioikeuden omaksumaa késitystd vastaan puhuu. sen “sijaan = jalleen
funktionaalinen, direktiivin 2002/58 13 artiklan 1 kehdan suojelutavoitteeseen
perustuva tulkinta. T&mén tulkinnan mukaan k&ytt4jaa on sugjeltava ei-toivotuilta
markkinointiviesteilt4, joita mainostaja voi suhteellisen® helpasti “ja halvasti
lahettdd sahkoisen viestintdverkon valityksella ja jotka atheuttavat kayttajélle
rasitteita (direktiivin 2002/58 johdanto-osan, 40 perustelukappale). Kun otetaan
huomioon tdma tavoite, erottelua selvésti séhképostin kasitteen alaan kuuluvan —
mahdollisesti  massaldhetetyn — < mainossisaltoisen®psahkdpostiviestin - ja
rildanalaisen markkinointiviestin valilla.en vaikea pitéa vakuuttavana. Molemmat
viestit nakyvat saapuneet-kansi@ssa ja ) siten “kdyttajan séhkopostiviestiensa
lukemista varten avaamanginternetsivun ' sellaisessa kohdassa, jossa kansion
tarkoituksen mukaisesti naytetddn sahképostiviesteja. Sen rasittavan vaikutuksen
kannalta, jota direktiivin 2002/58 13wartiklan 1 kohdassa pyritdén torjumaan, ei
my0Osk&an ole merkitysta, silla, toimitetaanko markkinointiviesti sahkopostitilin
saapuneet-kansioon palveluntarjoajan.sahkopostipalvelimelta tai palveluntarjoajan
Adserverilta vaittoimittaakossen palveluntarjoajan yhteistydkumppanina toimiva
yritys. Ratkaisevana“olisi ‘sen sijaan jalleen pidettdavé teknisen tulkinnan sijaan
funktionaalisesti suojelutaveitteeseen perustuvaa tulkintaa, jossa otetaan
huomioon\ mainostyypin kayttajaa rasittava vaikutus. Tallainen tulkinta voisi
perUstua sithen, ettd, riidanalainen mainos siirretddn néytettdvaksi séhkopostitilin
saapuneet-kansioon ja siten sellaiseen kohtaan, jossa kéyttdja odottaa ainoastaan
hanelle yksilolisesti osoitettuja sdéhkdpostiviesteja.

Tallainen suojelutavoitteeseen perustuva tulkinta sopii yhteen myos direktiivin 2
artiklan toisen kohdan h alakohdan sanamuodon kanssa. TallGin tayttyy edellytys
vastaanottamisesta, jolla tarkoitetaan kaytt4jan toimintaa, jonka tarkoituksena on
viime kadessé saada tiedoksi sahkopostitilin saapuneet-kansioon saapuneet viestit.
Ylioikeuden tosiseikkoja koskevien toteamusten mukaan Adserver siirtaa
mainoksen saapuneet-kansioon sen perusteella, ettd k&ayttdjd avaa internetissa
sdhkopostitilinsgd internetsivun ja kirjautuu sielld sisddn henkilokohtaisilla
sisadnkirjautumistiedoillaan. Se, ettd tassa yhteydessa kayttdja yleensd haluaa
saada tiedokseen vain yksityisia tai tyoelamaan liittyvia sahkopostiviesteja eika
hanen kannaltaan epamielenkiintoisia tai hairitsevida markkinointiviesteja, kuten
roskapostiviesteja (spam) tai upotettuja mainoksia, ei vaikuta mitenkaan siihen,
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ettd edellytys tarkoituksellisesta vastaanottamistoimesta tayttyy, kun kéayttdja avaa
séhkopostilaatikkonsa internetissa.

Riidanalainen saapuneet-kansiossa ndkyva mainos oli tallennettuna — kunnes se
naytettiin sen seurauksena, ettd kéayttaja Kirjautui sisdan — Adserverille ja siten
internettiin.

Toisenlaiseen tulkintaan ei liene paadyttava direktiivin 2002/58 johdanto-osan
27 perustelukappaleen perusteella, jossa todetaan, ettd sdhkopostissa viestin
valittdiminen pééattyy heti, kun osoitteen omistaja vastaanottaa viestin, yleensa
palvelun tarjoajansa palvelimelta. Kyseisen perustelukappaleen® perusteella ei
voida Kkatsoa, ettd sahkdposti kattaa ainoastaan viestit, jotka on tallennettu itse
palveluntarjoajan palvelimelle, jo siksikaan, ettd sanan “yleensd’ kaytOstasSeuraa,
ettd direktiivin séatdja ei ole saatdnyt perustelukappaleessa, poissulkevaa
késitteellistd edellytystd vaan pelkéstdédn kuvaillut tostasiallista tyyppitapausta.
Lisaksi on otettava huomioon  direktiivin “2002/58 johdanto-osan
27 perustelukappaleen sadntely-yhteys. Kyseisessa perustelukappalegssa on kyse
siitd, milloin liikennetiedot on poistettava. Télt4d osin ratkaiseva on viestin
valittdmisen padttymisajankohta (ks. direktiivin. 2002/58, 6 artiklan 1 kohta ja
johdanto-osan 26 perustelukappale). Téssa “yhteydessa “direktiivin  2002/58
johdanto-osan 27 perustelukappaleessa otetaan kantaa Séhkopostin vélittdmisen
paattymishetkeen, joksi katsotaan hetki, jollein osQitteen omistaja vastaanottaa
viestin. Ei ole ilmeistd, ettd Kyseisestd, perustelukappaleesta voidaan johtaa
ratkaisevia kriteerejd, joiden™ perusteella on tulkittava direktiivin 2002/58
13 artiklan 1 kohdassa sédadettya kayttajan yksityisyyden suojaa ei-toivotulta,
séhkopostitse vélitetyltd suoramarkkineinnilta.

Kolmas ennakkeratkaisukysymys

Kolmannella ennakkoratkaisukysymyksellda pyritadn selvittdamaan, onko myos
silloin kyse direktiivin 2002/58 13 artiklan 1 kohdassa tarkoitetusta sdhkopostista,
kungviestid ei lahetetd jo ennen viestin vélittdmistd konkreettisesti maaritellylle
yKsittaiselle vastaanottajalle vaan esitetddn sattumanvaraisesti valitulle kéayttéjélle,
Kuten on kasiteltavéssa tapauksessa.

Yliotkeus katsoi, ettd UWG:n 78n 2momentin 3 kohdassa tarkoitettu
séhkopostin  késite edellyttdd, ettd viesti lahetetddn yksildllisesti” eli
konkreettisesti yksiloidylle vastaanottajalle, joka on madritelty ennen viestin
ldhettdmistd ja jonka kanssa on ndin ollen voitu aiemmin kommunikoida
suostumuksesta viestin lahettdmiseen. Ylioikeuden mukaan tallainen tulkinta
seuraa siitd, etta UWG:n 78:in 2momentin 2 kohdassa s&anneltyjen
markkinointiviestinndn muotojen sallittavuus edellyttdd, ettd vastaanottaja on
ennalta antanut nimenomaisen suostumuksensa. Edellytys tallaisesta ennalta
nimenomaisesti annetusta suostumuksesta edellyttdd loogisesti valttdmattd, ettd
viestilla on konkreettinen vastaanottaja, joka voisi ilmoittaa mainostajalle,
suostuuko hén mainontaan vai ei. Riidanalainen mainos ndytetddn kuitenkin
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sattumanvaraisesti valikoituneille ilmaisen sahkdpostipalvelun asiakkaille eiké
sithen ole voinut liittyd ennakolta kommunikointia siit4, onko asiakas antanut
suostumuksensa vai ei.

Ennakkoratkaisua pyytdva tuomioistuin on epdvarma siit4, voidaanko téta
tulkintaa pitdd oikeana. Direktiivin 2002/58 13 artiklan 1 kohdan mukaan
séhkopostin kaytté suoramarkkinointitarkoituksiin voidaan sallia ainoastaan, jos
se kohdistuu sellaisiin tilaajiin tai kayttdjiin, jotka ovat antaneet siihen ennalta
suostumuksensa. Téstd edellytyksesta ei kuitenkaan voida a contrario paatelld, etta
kaikki viestintaverkkojen vélitykselld tapahtuvat suoramarkkinoinnin muodot ovat
sallittuja ilman suostumusta, jos mainostajan kayttamista teknisista menettelyista
seuraa, ettd kayttdjien suostumusta ei voida hankkia ennen konkreettisen
mainoksen k&yttamista.

Neljas ennakkoratkaisukysymys

Neljannelld ennakkoratkaisukysymyksella pyritaén selvittaméan, onko ainoastaan
silloin kyse direktiivin 2002/58 13 artiklanyl kohdassa tarkoitetusta sahkopostin
kaytosta suoramarkkinointitarkoituksiin, kun todetaan, etta kayttajaéan kohdistuu —
ylioikeuden tosiseikkana toteamaa — hdiriota vakavampiprasite.

Ylioikeus katsoi, ettd UWG:n & 8:n 2momentin 3 kohdan tarkoitus, joka on
maariteltava direktiivin 2002/58 johdanto-osan 40 perustelukappaleen perusteella,
puhuu sitd vastaan, ettd kyseistansdannosta sovellettaisiin  riidanalaiseen
mainokseen. On totta, ettd séhkdpostipalvelun kayttajaa hairitsee se, ettd mainos
nakyy postilaatikossay, luokiteltunawusien, saapuneiden sahkopostiviestien
joukkoon. Kun mainos vaikuttaa pikaisesti tarkasteltuna séhkopostiviestilta ja kun
siihen siten Kiinnitetdan‘enemman iomiota kuin saapuneet-kansion ulkopuolisiin
mainoksiin, #sen héiritsevyysastetta on lisdksi pidettdvd korkeampana kuin
postilaatikon  reunallasnédytettavdn mainoksen. T&tad hairiotd merkitsevampai
rasitetta "\ tai, direktiivin “2002/58 johdanto-osan 40 perustelukappaleessa
tarkeitettuja kustannuksia mainos ei kuitenkaan aiheuta. Saapuneet-kansiossa
nékyvadammainosta @i’ varsinkaan lasketa mukaan asiakkaan lukemattomina
nakyvien sahkopostiviestien maaraan eikd se vie sahkopostitilin tallennustilaa.
Koska sahkopostiviestit ja upotettu markkinointiviesti nayttavat erilaisilta, ei
tarkeiden séhkoisten viestien ja sahkoisen markkinointiroskan erottelu toisistaan
myo6skaamedellytda minkaanlaista vaivannakoa.

Siihen, voidaanko téllaista tulkintaa pit4da oikeana, ei ole yksiselitteista vastausta.
Y lioikeuden omaksumaa tulkintaa voisi puoltaa direktiivin 2002/58 johdanto-osan
40 perustelukappaleen sanamuoto. Kyseisessé perustelukappaleessa ei puhuta
kayttdjan hairitsemisestd. Sen sijaan yleisten sahkdisten viestintdverkkojen
kayttdjia on tarkoitus suojata heidan yksityisyytensa loukkaamiselta ei-toivotuilla
suoramarkkinointitarkoituksiin kaytettavilla viesteilld, koska tallaisia ei-toivottuja
markkinointiviesteja on yhtaalta suhteellisen helppoa ja halpaa l&hettaa ja toisaalta
ne aiheuttavat rasitteita ja/tai kustannuksia vastaanottajalle. Lisdksi myds niiden
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maard saattaa joissain  tapauksissa  aiheuttaa ongelmia  s&hkoisissa
viestintdverkoissa ja péatelaitteissa. Koska kasiteltavdssa asiassa kyse ei ole
kayttajalle  aiheutuvista  kustannuksista ~ tai  ongelmista  s&hkdisissa
viestintdverkoissa ja paatelaitteissa, ratkaisevaa on, rasitetaanko saapuneet-
kansiossa nékyvélla mainoksella kayttajan yksityisyyttd. Siitd, ettd talt4 osin voi
riittdd, ettd aiheutuu hairid, ei kuitenkaan nimenomaisesti sdddetd direktiivin
2002/58 johdanto-osan 40 perustelukappaleessa.

Toisaalta sanan “rasite” merkitys kattaa, kun otetaan huomioon asiassa
merkityksellinen yksityisyyden suojaaminen ei-toivotulta suoramarkkinoinnilta,
my0s yksityisyyden hairitsevan rajoittamisen, joka ilmenee siten, ettawkuluttajalle
ei ndytetd mainoksia (ainoastaan) mainosten nayttdmiseen yleensa kaytetyissa ja
siten hé&nen helposti huomiotta jattamissaan internetsivun osissa vaan<(myés)
séhkopostitilin saapuneet-kansiossa ja ndin ollen sahképostipalvelunt tarjoajan
internetsivujen sellaisessa o0sassa, jossa naytetdan kayttajalle “yksilollisesti
osoitetut sdhkopostiviestit ja jonne hén siksi hakeutuu-tarkoituksellisesti eli jota
han tarkastelee erityisen tarkkaavaisesti. Aisaksi on  niinjpetta yleisen
elamankokemuksen mukaan kéyttdja kokee markkineintiviestit, jotka nakyvét
kayttdjalle henkilokohtaisesti osoitettujen“wiestien nayttdmiseen tarkoitetussa
saapuneet-kansiossa, enemman  hdanelle " yksilond “Dosoitetuiksi  kuin
laatikkomainokset, jotka naytetdan esimerkiksi taternetsivun reunalla ja joiden
osalta on ilmeistd, ettd ne ovat suurelle“yleisolle, tarkoitettuja. Myds télla
perusteella — riippuen mainoksen tekstista ja Kohteesta — voi syntya héiritsevampi
vaikutus.

Tassa yhteydessa on_lisaksiotettava huemioon, ettd yksityinen, salasanalla
suojattu sahkopostitili kuuluu yleiselld henkildoikeudella suojatun yksityiseldmén
viettdmisen@alaan. Talla alalla_asianemaista ei ole tarkoitus suojata vain silt4
panostukseltagjota, haneltd wvaaditaan siten, ettd h&nen on tutustuttava hanelle
osoitettuihin = viestethin “Ja erotettava mainos muista viesteistd. Hé&nen
henkilokehtaisen itsemaaraamisoikeutensa nojalla suojataan myds asianomaisen
tahtoa pitdd yksityiselaménsa vapaana pakosta arvioida mainoksia ja niiden
suggestiovaikutusta,kriittisesti. Kayttajan yksityisyytta sahkoisen viestinnan alalla
suojataan “direktiivin 2002/58 1 artiklan 1 kohdan ja direktiivin johdanto-osan
ensimmaisen, ‘22 ja 40 perustelukappaleen mukaan myos direktiivin 13 artiklan
1 kohdalla. Lis&ksi on otettava huomioon, ett4d yksityisyyttd rajoittavan
markkineintitoimenpiteen hdiritsevadn vaikutuksen arviointiin liittyy yleisen
elaménkokemuksen mukaan vaara héirididen kumuloitumisesta
markkinointimuodon yleistymisen perusteella.

Koska direktiivin 2002/58 13 artiklan 1 kohdan suojelutavoitteeseen perustuvan
tulkinnan kannalta ratkaisevaa merkitysta on yksityisyyden suojalla eikd kayttgjan
suojaamisella harhaanjohtamiselta, kyseisen saannoksen arvioinnin kannalta on
merkityksetontd, etta kayttdjien saapuneet-kansioon upotettu mainos eroaa
visuaalisesti séhkopostiviesteistd ja ettd kayttajalle lisdksi ilmoitetaan selvasti
erosta s&hkopostiviesteihin ndhden sillg, ettd saapuneet-kansiossa nakyvan
mainoksen yhteydessd esitetddn sana ”Anzeige” (“ilmoitus”). Muutenkin yleisen
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elaménkokemuksen mukaan kayttajalta kuluu aikaa viestin rakenteen ja
markkinointiviestin nayttdmisen sekd pinnallisen lukemisen perusteella myos
silloin, kun han voi tunnistaa s&hkopostitilinsa saapuneet-kansiossa nakyvan
markkinointiviestin ennalta selvésti ja yksiselitteisesti mainokseksi ja poistaa sen.
Samoista syistd ne ylioikeuden esittdmat seikat, ettd mainosta ei lasketa mukaan
asiakkaan lukemattomina nakyviin viesteihin eikd se vie sahkopostitilin
tallennustilaa, eivat ole esteena sille, ettd katsotaan, ettd direktiivin 2002/58
13 artiklan 1 kohtaa on rikottu.

Toisin kuin ylioikeus on katsonut, tulisi sen kannalta, rajoitetaanko yksityisen
sédhkopostipalvelun kayttdjan yksityisyytta, edella todetun perusteellaytodellakin
olla merkitystd silld, esitetddnkd kayttajalle mainoksia, paitsi), tavallisesti
markkinointiviestien nayttdmiseen kéytetyissa kohdissa myos séhkopastipalvelun
tarjoajan internetsivuston sellaisessa kohdassa, jossas, on tarkoitus esittd
kayttajalle henkilokohtaisesti osoitetut s&hkopostiviestit™ja johon kayttdjan
henkilokohtainen mielenkiinto kiinnittyy vélttamattaerityisen vahyasti. Tata
puoltavat myo6s ylioikeuden tosiseikkoja koskewat toteamukset.” Kyseinen
tuomioistuin totesi, ettd sahkopostipalvelun kayttajaashairitsee se, ettd mainos
nakyy sahkopostilaatikossa luokiteltuna uusien, saapuneiden viestien joukkoon.
Koska mainos voi vaikuttaa pikaisesti tarkasteltuna,sahkopostiviestiltd ja siihen
voidaan siksi kiinnittdd enemmaén huomiota kuin mainoksiin muualla kuin
saapuneiden séhkdpostiviestien Jlaatikossa, ony.sen “héiritsevyysastetta pidettava
korkeampana kuin postilaatikon,, reunalla® naytettdvan mainoksen. N&ama
toteamukset vastaavat yleistd elamankoekemusta.

Viides ennakkoratkaisukysymys

Késiteltavéssa .asiassa tuleeesiin “Kysymys siitd, onko riidanalainen mainos
kielletty UWG:n “78:n "2 momentin 1 kohdan nojalla. N&iden s&anndsten
soveltamisen \yhteydessa on kysyttdvd kysymys direktiivin 2005/29 liitteessa |
olevan 26 kohdan ensimméisen virkkeen tulkinnasta.

UWGn/8:n 2'moamentin 1 kohdan mukaan UWG:n 7 8:n 1 momentin
ensimmaisessé, virkkeessd tarkoitetusta kohtuuttomasta hdirinn&std on aina
katsettava olevan,kyse, kun mainostamiseen kaytetddn UWG:n 7 §:n 2 momentin
2 tai 3 kohdassa erikseen luettelematonta etatavoittamiseen soveltuvaa kaupallisen
viestinnany valinettd, jolla kuluttajaa lahestytdan sinnikkéasti, vaikka on selvaa,
ettei kuluttaja toivo sitd. Kyseiselld sadnnokselld on pantu taytantoon direktiivin
2005/29 liitteessd | olevan 26 kohdan ensimméinen virke ja sitd on tulkittava
kyseisen sd&nndksen nojalla direktiivissa sdddetyn mukaisesti. Direktiivin 2005/29
liitteessa | olevan 26 kohdan ensimmaéisen virkkeen mukaan kaikissa olosuhteissa
sopimattomana, agressiivisena kaupallisena menettelynd pidetddn sinnikkaita ja
ei-toivottuja myyntiyhteydenottoja puhelimitse, faksitse, séhkopostitse tai muuta
etavalinettd kayttden lukuun ottamatta — kasiteltdvassa asiassa epéarelevantteja —
perusteltavissa olevia tilanteita, jotka liittyvat sopimusvelvoitteen tayttdmiseen
kansallisen lainsdaddnndn mukaisesti. Késiteltdvassa asiassa tulee esiin kyseisen
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unionin oikeuden s&anndksen tulkintakysymys, johon annettava vastaus ei ole
yksiselitteisen selva.

Viidennellda ennakkoratkaisukysymykselld pyritddn selvittdméan, millaisia
edellytyksia on asetettava direktiivin 2005/29 liitteesséd | olevan 26 kohdan
ensimmaisessé virkkeessé tarkoitetulle ”myyntiyhteydenoton” késitteelle.

Myyntiyhteydenoton kriteeri edellyttdd nimenomaisesti yksittdiselle kuluttajalle
kohdistettua markkinointia. T&lt4 osin tulee esiin kysymys siit4, onko ainoastaan
silloin  kyse myyntiyhteydenoton edellytykset téyttavasta  yksil6llisesti
kohdistetusta mainoksesta, kun asiakkaaseen otetaan yhteys sellaisen vélineen
avulla, joka on alun perin tarkoitettu l&hettdjan ja vastaanottajan wéliseen
yksilolliseen viestintddn ja joita ovat esimerkiksi puhelin, ) faksi“ja
séhkopostiviestit, vai riittddko, ettd — kuten on kasiteltdvassa asiassa — yhteys
konkreettiseen asiakkaaseen perustuu siihen, ettd mainos naytetddn yksityisen
séhkopostitilin saapuneet-kansiossa ja siten siis kohdassa, jossa asiakas odottaa
hénelle yksilollisesti osoitettuja viesteja.

Direktiivin - 2005/29 liitteessa | olevan €26 kohdan “ensimmaisen virkkeen
sanamuodon perusteella molemmat tulkinnathovat mahdallisia. Koska asiakas
tavoitetaan — kuten edell& esitettiin —(saapuneet-kansiossa,nakyvalld mainoksella
yksityishenkilona ja koska lisaksi tallaiset mainokset, hairitsevat hanta enemman
kuin alkuperdiset laatikkomainokset yleensa niitéyvarten laadituissa internetsivun
osissa, jotka eivét liity mitenkaan “henkiladn yksilona, nayttad myos siltd, ettd
asialla on liittym& sédannoksen suojelutavoitteeseen.
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