PL

Streszczenie C-102/20-1

Sprawa C-102/20

Streszczenie wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zgodnie
z art. 98 8 1 regulaminu postepowania przed Trybunalem Sprawiedliwosci

Data wplywu:
26 lutego 2020 r.
Oznaczenie sqdu odsylajgcego:
Bundesgerichtshof (federalny trybunat sprawiedliwos$ci, Niemcy)

Data wydania postanowienia 0 wystapieniu z wnieskiem owydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym:

30 stycznia 2020 r.

Strona powodowa i strona wnoszaca skarge rewizyjna:
StWL Stadtische WerkKe Laufia.d..Peghitz GmbH

Strona pozwana i druga strona‘postepowania rewizyjnego:
eprimo GmbH

Interwenient po stronie\pozwane;:

Interactive Media CESP GmbH

Przedmiotpostepewania gtownego

Nieuezciwa konkurencja, zaniechanie reklamy sprzecznej z zasadami konkurencji

Przedmiot i podstawa prawna odeslania prejudycjalnego

Wyktadnia prawa Unii, art. 267 TFUE

Pytania prejudycjalne

1.  Czy pojecie wystania w rozumieniu art. 2 zdanie drugie lit. h) dyrektywy
2002/58/WE jest spelione, jezeli wiadomos$¢ jest przesytana nie przez
jednego uzytkownika ustugi facznosci elektronicznej do innego uzytkownika



STRESZCZENIE WNIOSKU O WYDANIE ORZECZENIA W TRYBIE PREJUDYCJALNYM — SPRAWA C-102/20

za posrednictwem ustugodawcy na ,adres” elektroniczny drugiego
uzytkownika, lecz w wyniku otwarcia chronionej hastem strony internetowe;
konta poczty elektronicznej jest automatycznie wyswietlany przez serwery
reklamowe w okreslonych wyznaczonych do tego obszarach w skrzynce
odbiorczej poczty elektronicznej losowo wybranego uzytkownika (reklama
w skrzynce odbiorczej)?

2. Czy odebranie wiadomos$ci w rozumieniu art. 2 zdanie drugie lit. h)
dyrektywy 2002/58/WE wymaga, aby odbiorca po uzyskaniu informacji
0 istnieniu wiadomosci, dajac z wlasnej woli polecenie odebrania, wywotat
okreslong technicznie transmisj¢ danych z wiadomosci, czy,tez, wystarczy,
by pojawienie si¢ wiadomosci w skrzynce odbiorcze] ‘kontavpoczty
elektronicznej zostatlo wywotlane wten sposéb, ze (uzytkowmik otwiera
zabezpieczong haslem stron¢ internetowg swojego konta poczty
elektronicznej?

3. Czy poczta elektroniczna w rozumieniu art. 23 ust, 1 dyrektywy
2002/58/WE wystepuje réwniez wtedysgdy. wiadomosé,nie jest przesylana
do indywidualnego odbiorcy wskazanego konkretnie juz przed transmisja,
lecz jest wySwietlana w skrzynce, “odbioreézejy, dosowo wybranego
uzytkownika?

4.  Czy uzywanie poczty elektronieznej do“eeldw, marketingu bezposredniego
w rozumieniu art. 13 ust. b, dyrektywy 2002/58/WE wystepuje jedynie
wtedy, gdy zostanie stwietdzone obciazenie dla uzytkownika wykraczajace
poza ucigzliwos¢?

5. Czy reklama indywidualna w rozumieniu pkt 26 zdanie pierwsze zatacznika
| do dyrektywy 200529 WE,spéiniajaca przestanki ,,namawiania” wystepuje
jedynie,wtedy, “gdy, kontakt™ z klientem odbywa si¢ za pomoca S$rodka
przeKazuy, ktory “jest* tradycyjnie wykorzystywany do indywidualnej
komunikacji, micdzy ‘nadawca a odbiorca, czy tez wystarczy, by — jak
wWaprzypadku reklamy rozpatrywanej w niniejszej sprawie — indywidualna
relacja, powstalo w ten sposob, ze reklama jest wyswietlana w skrzynce
odbiorczej “prywatnego konta poczty elektronicznej, a zatem w obszarze,
W ktorym klient oczekuje wiadomosci kierowanych do niego indywidualnie?

Przywolane przepisy prawa Unii

Dyrektywa 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r.
dotyczaca przetwarzania danych osobowych iochrony prywatnosci w sektorze
faczno$ci elektronicznej (dyrektywa o prywatnosci 1tacznosci elektronicznej)
(Dz.U. 2002, L 201, s. 37), motywy 1, 12, 26, 27 i 40, art. 1 ust. 1, art. 2 lit. h),
art. 2 lit. d) zdanie pierwsze, art. 6 ust. 1, art. 13 ust. 1

Dyrektywa 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego i1 Rady z dnia 11 maja 2005 r.
dotyczaca nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez przedsigbiorstwa
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wobec konsumentow na rynku wewnetrznym oraz zmieniajaca dyrektywe Rady
84/450/EWG, dyrektywy 97/7/WE, 98/27/WE i2002/65/WE Parlamentu
Europejskiego iRady oraz rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 Parlamentu
Europejskiego 1 Rady (dyrektywa o nieuczciwych praktykach handlowych)
(Dz.U. 2005, L 149, s. 22), pkt 26 zdanie pierwsze zatacznika |

Przywolane przepisy prawa krajowego

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (ustawa o0 zwalczaniu fieuczciwej
konkurencji, zwana dalej ,,UWG”), § 3,8 7 ust. Liust. 2 pkt 1, 2 i3p8 8wst. 112

Zwiezle przedstawienie stanu faktycznego i przebiegu postepowania

Strony dostarczajg energi¢ elektryczng do odbiorcow koncowychs, Interwenientem
popierajacym zadania pozwanej jest agencja reklamowa.

Pozwana zlecita interwenientowi nadawanie réklam wyswietlanych w skrzynkach
e-mail uzytkownikow bezptatnej ustugi poczty elektronicznej, T-Online. Reklama
zostata zrealizowana w taki sposob, zefw dnithy15 styeznias2017 r. w prywatnej
skrzynce pocztowej uzytkownika tej ushugi poczty elektronicznej w obszarze,
w ktorym przychodzace e-maile s§ wyswictlaneww formie listy (dalej: skrzynka
odbiorcza), pojawila si¢ umiieszczena miedzy ‘przychodzacymi e-mailami
nastgpujaca reklama wyswietlanay z nastepujacym tekstem: ,,eprimo oszczedz
wigcej: tania energia elektryczna ingaz, Zapewnij sobie teraz topowe ceny eprimo
z atrakcyjnym bonusem!\,Dowiedz “sigy, wigcej na eprimo.de”. Odpowiednie
wyswietlenia reklam “pejawily sigh, w skrzynce odbiorczej uzytkownika juz
w dniach 12 grudnia,2016,rai 13,stycznia 2017 r.

Reklama tégo rodzaju “yost ‘wyswietlana na specjalnych powierzchniach
reklamowyeh wyskrzynce'edbiorczej skrzynki pocztowej bezptatnej ustugi poczty
elektronicznej Telekom Deutschland GmbH. Jest ona okreslana jako ,,T-Online.de
Mail Ad?, 1 mogla zostaC zarezerwowana przez reklamodawcow tego dostawcy
ustug: Na stronie internetowej odwiedzanej przez uzytkownika takiej bezptatnej
elektronicznejiskrzynki pocztowej w odpowiednim miejscu skrzynki odbiorczej
zostal ‘zintegrowany kod JavaScript serwera reklamowego (TAG). W rezultacie
W momencie otwarcia strony do serwera reklamowego zostata wystana prosba
(adrequest) o wyswietleniec banera reklamowego zpuli. Nastgpnie serwer
reklamowy wystat odpowiednie parametry do przegladarki internetowej
uzytkownika, na skutek czego losowo wybrany baner reklamowy byl wyswietlany
w skrzynce odbiorczej uzytkownika. Jesli uzytkownik klikngt na wys$wietlang
reklame, dane wejsciowe byly najpierw przekazywane do serwera reklamowego,
ktory logowat klikniecie 1 przekierowywat przegladarke na stron¢ reklamodawcy.
Reklama pojawiajaca si¢ w skrzynce odbiorczej byla oznaczona stowem
,»ogloszenie” 1 mogla zosta¢ usunigta ze skrzynki odbiorczej poprzez kliknigcie na
znajdujacy si¢ obok niej symbol krzyzyka ,,x”. Reklama pojawiata si¢ —
W odrdznieniu od e-maili uzytkownika wyswietlanych w skrzynce odbiorczej — na
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szarym tle inie zawierala daty ani nadawcy. Ponadto nie mozna jej byto
zarchiwizowa¢, odpowiedzie¢ na nig lub przekaza¢ jej za pomoca opcji
przetwarzania poczty elektronicznej udostepnionych przez dostawce ustugi poczty
elektronicznej. Nie zostata ona roéwniez uwzgledniona w liczbie nieprzeczytanych
e-maili uzytkownika wykazanych przez ustlugodawce i1nie zajmowala pamigci
W poczcie przychodzacej uzytkownika.

Powoddka kwestionuje te reklam¢ jako sprzeczng z prawem konkurencji ze
wzgledu na niedopuszczalng ucigzliwosé 1 wprowadzanie w btad.

Landgericht (sad krajowy) nakazal pozwanej zaniechania reklamy w ramach
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej w celach konkurengji” W zwigzku ze
sprzedaza energii elektrycznej odbiorcom koncowym, jak @pisano ‘powyzej, za
posrednictwem konta e-mail ,,T-online.de”.

Po rozpoznaniu apelacji pozwanej sad apelacyjny oddalit pozew na tej podstawie,
ze kwestionowane umieszczenie reklamy w skizynee “edbiorezej “prywatnych
skrzynek pocztowych e-mail nie stanowi niedozwolonejwpraktyki handlowej
W rozumieniu prawa konkurencji.

Powodka w swojej skardze rewizyjnej(Rewision), ktéra zostata dopuszczona
przez sad apelacyjny i ktorej oddalenia zada pezwana, domaga si¢ przywrocenia
wyroku Landgericht (sadu krajowego).

Zwiezle uzasadnienie odestania prejudycjalnego

Uwzglednienie skargi' tewizyjnej ‘zalezy od tego, czy istnieje roszczenie
0 zaniechanie dochedzone przez, powodke. Roszczenie to zaktada zgodnie z § 8
ust. 1 zdanie plerwszes, UWGy, ze{pozwana lub interwenient, ktoremu zlecila
w rozumiepiu, 8 8 ‘ust. 2, UWG wykonanie spornej reklamy, stosowali praktyke
handlowa niedozwolong zgodnie z 88 3 lub 7 UWG. Kwestionowane zachowanie
pozwanej moze byé niedozwolone zgodnie z § 7 ust. 2 pkt 3 UWG. Mozliwe jest
réwniez, ze reklama jestmiedozwolona zgodnie z § 7 ust. 2 pkt 1 UWG.

Zasadne$¢ zadan ‘pozwu zalezy od tego, jak nalezy interpretowac przepis § 7
ust. 2 pkt3. UWG w swietle przepisow dyrektywy 2002/58. Rodzi to pytania
wymagajace wyjasnienia dotyczace wyktadni art. 2 zdanie drugie lit. h) iart. 13
ust. T'dyrektywy 2002/58.

Stosownie do §7 ust.1 zdanie pierwsze UWG niedozwolone sg praktyki
handlowe, ktére stanowig niedopuszczalng ucigzliwo$¢ dla uczestnika rynku.
Niedopuszczalng ucigzliwo$¢ nalezy zgodnie z 8§ 7 ust. 2 pkt 3 UWG zawsze
zaktada¢ m.in. w przypadku reklamy przy uzyciu poczty elektronicznej bez
uprzedniej wyraznej zgody odbiorcy. Przepis § 7 ust. 2 pkt 3 UWG jest zgodny
z pkt 26 zatacznika I do dyrektywy 2005/29 i dokonuje transpozycji art. 13 ust. 1
dyrektywy 2002/58 do prawa niemieckiego. Nalezy go zatem interpretowaé
w sposOb zgodny z prawem Unii w $wietle art. 13 ust. 1 dyrektywy 2002/58.
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Stosownie do art. 13 wust. 1 dyrektywy 2002/58 uzywanie m.in. poczty
elektronicznej do celow marketingu bezposredniego moze by¢ dozwolone jedynie
wobec abonentow i uzytkownikow, ktorzy uprzednio wyrazili na to zgode.
Zgodnie z art. 2 zdanie drugie lit. h) dyrektywy 2002/58 ,,poczta elektroniczna”
oznacza wiadomos¢ tekstowa, glosowa, dzwigckowa lub obrazkowa wystang za
posrednictwem publicznej sieci tgcznosci, ktora moze by¢ przechowywana w Sieci
lub terminalu odbiorcy do chwili jej odebrania przez odbiorcg. Watpliwe jest, czy
w okolicznos$ciach niniejszej sprawy przestanki te moga zosta¢ potwierdzone.

Watpliwosci budzi w pierwszej kolejnosci pytanie, czy reklame¢ zlee¢ong przez
pozwang lub interwenienta dziatajacego na jej zlecenie w rozumieniu § 8 ust. 2
UWG, ktéra pojawia si¢ na specjalnej powierzchni reklamowej wSkrzynce
odbiorczej skrzynek pocztowych uzytkownikow bezptatnej ushugi poczty
elektronicznej, nalezy uznaé za poczte elektroniczng w.rozumieniu art. 2 zdanie
drugie lit. h) dyrektywy 2002/58.

Sporna reklama stanowi wiadomos$¢ tekstowa wozumieniu art.\2 zdanie drugie
lit. h) dyrektywy 2002/58. Stosownie do arty2 zdanie, drugie lit. d) zdanie
pierwsze dyrektywy 2002/58 ,komunikat” oznacza kazdg infermacje wymieniana
lub przekazang migdzy okreslong liczbastren za posrednietwem ustug publicznie
dostepnej tacznosci elektronicznej. Te przestanki sg spelnione. Reklama pozwanej
zawiera informacje w formie tekstowej, za ‘pomecy ktérych polecana jest oferta
pozwanej. Informacje te zostaly przekazaneymigdzy okreslong liczbg stron.
Przekazanie do uzytkownikagkonta,e-mail nastagpito w ten sposéb, ze wiadomosé
zostala przestana w czasiedzeCzywistym przez operatora serwera reklamowego do
skrzynki odbiorczej strony kontaye-mail, w wyniku otwarcia przez uzytkownika
strony internetowej jege, konta e-mail poprzez zalogowanie si¢ izostata tam
wyswietlona uzytkewnikowi tego konta e-mail. Informacje reklamowe zostaty
réwniez przekazane, za pesrednictwem publicznie dostgpnej ustugi lgcznosci
elektronicznej. Reklamazestala wywolana poprzez otwarcie dostgpnego
w Internecie kenta “e-mail “uzytkownika i zostala odtworzona w skrzynce
odbiorczejprzewidzianejna stronie internetowej do wyswietlania przychodzacych
e-maili."Reklama — pedobnie jak e-maile — zostata zatem przekazana w formie
elektronicznej “w Internecie, atym samym w publicznie dostepnym medium.
Ustugay poczty, elektronicznej dostepna dla uzytkownikow za posrednictwem
Internetu jest ustuga komunikacji elektronicznej.

W przedmiocie pierwszego pytania prejudycjalnego

Pierwsze pytanie prejudycjalne zmierza do ustalenia, czy sporna reklama
w skrzynce odbiorczej zostala rowniez ,,wystana” w rozumieniu art. 2 zdanie

drugie lit. h) dyrektywy 2002/58.

Sad apelacyjny przyjat, Zze z pojecia ,,wystania”, rozpatrywanego tacznie z innymi
uzytymi w art. 2 zdanie drugie lit. h) dyrektywy 2002/58 pojeciami ,,poczta”
I ,,sie¢ tacznosci”, wynika, ze ,,poczta elektroniczna” wystepuje tylko wtedy, gdy
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wiadomos$¢ zostata przestana przez jednego uzytkownika do innego uzytkownika
za posrednictwem ustugodawcy (przyktadowo dostawcy uslug poczty
elektronicznej), ktory dokonat elektronicznej transmisji na ,,adres” elektroniczny
(przyktadowo adres e-mail) drugiego uzytkownika. W niniejszym sporze brakuje
takiego adresowania do konkretnych klientow, poniewaz reklama jest
wyswietlana tylko przez serwer reklamowy w okreslonym obszarze strony
internetowej za pomoca predefiniowanych ,AdTagéw/AdSlotow”
zintegrowanych na stronie internetowe;j.

Nalezy przyzna¢ racj¢ temu stanowisku, ktore opiera si¢ na cechach tradycyjnego
e-maila, ze gdy przyjmowano dyrektywe 2002/58, rowniez “prawodawca
prawdopodobnie uznat e-mail za tradycyjng forme poczty eléktronicznej, obok
SMS-0w, o0 ktorych wyraznie wspomniano w motywie 40 dyrektywy 2002/58:

Jesli przyja¢ przy wyktadni art. 2 zdanie drugie lit.(h) dyrektywy 2002/58 te
przestanki, ktore sad apelacyjny uznat za prawidtowe, i ktOre ‘opierajg  si¢ na
cechach tradycyjnego e-maila, nie ma tu ,,wystania? wiadomeosci, w zwigzku
z czym zakwestionowana reklama w skrzynees,0dbiorczej “nie stanowi poczty
elektronicznej. Reklama w skrzynce odbiorczejnie, jest, przesytana przez
uzytkownika ustugi komunikacji elektroniéznejido innego ‘wybranego przez niego
uzytkownika za posrednictwem ustugodawcy (przyktadowo dostawcy poczty
elektronicznej) na ,adres” elekttoniczny \(przyktadewo adres e-mail) tego
drugiego uzytkownika, lecz qjest Wwyswietlana “przez serwery reklamowe
w okreslonych wyznaczonych, do“tego ebszarachww skrzynce odbiorczej losowo
wybranego uzytkownika wiwyniku otwarcia,konta e-mail.

Cel ochrony okreslony w art. 48 ust. 1 dyrektywy 2002/58 moglby przemawiaé
przeciwko wyktadni cechy,,,wystana™\przyjetej przez sad apelacyjny w oparciu
0 cechy tradycyjnegone-maila. Celém tego przepisu, ktory przejmuje pojecie
poczty elektronicznej okresloncw art. 2 zdanie drugie lit. h) dyrektywy 2002/58
I reguluje jej Stosowaniey, jest, ochrona uzytkownikow przed ingerencja w ich
prywatno$¢ |\ przez niezamowione komunikaty do celéw  marketingu
bezposredniego. (zob,,_motyw 40 dyrektywy 2002/58). Nie wydaje sig, by
W zwigzku Wz przewidywanym szybkim rozwojem technicznym prawodawca
zamierzal Wwysposob  statyczny utrwali¢  pojecie  poczty elektronicznej
W ,.tradycyjnych” formach e-maili, SMS-6w lub MMS-6w znanych w momencie
wejscia W zyeie dyrektywy. Bardziej prawdopodobne jest, ze w interesie ochrony
prywatnosci uzytkownikow wybral on pojecie dynamiczne i neutralne, jezeli
chodzi 0taspekty techniczne, ktore na przyktad umozliwia uwzglgdnienie rowniez
wiadomosci elektronicznych w ramach sieci spolecznosciowych, ktore dopiero
niedawno nabraly znaczenia. Poniewaz prywatno$¢ uzytkownikéw Srodkow
komunikacji elektronicznej moze by¢ naruszana nie tylko przez niezamdwione
komunikaty przesylane za pomoca tradycyjnych form indywidualnej komunikacji
elektronicznej, takich jak e-maile, SMS-y lub MMS-y, ale takze przez nowe
formy masowej komunikacji elektronicznej, witasciwe wydaje, aby pojecie
wyslania interpretowaé nie woparciu o tradycyjne formy komunikacji
elektronicznej w znaczeniu przesytania przez konkretnego uzytkownika do innego
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z gory  oznaczonego  uzytkownika, ale  funkcjonalnie = w znaczeniu
rozpowszechniania.

Na podstawie tego funkcjonalnego rozumienia rozpatrywanego pojecia, opartego
na celu ochrony okreslonym wart. 13 ust.1 dyrektywy 2002/58, reklame
w skrzynce odbiorczej, o ktorej mowa w niniejszym sporze, mozna by uznaé za
wystang w rozumieniu art. 2 zdanie drugie lit. h) dyrektywy 2002/58. Motyw 40
dyrektywy 2002/58 rowniez potwierdza ten poglad. Zgodnie z nim uzytkownikow
publicznych sieci tacznosci elektronicznej nalezy chroni¢ przed ingerencja w ich
prywatno$¢ przez niezamoOwione komunikaty do celéw ‘marketingu
bezposredniego, bowiem te formy niezamowionych komunikatowshandlowych sa
stosunkowo proste itanie w przesylaniu. Uwagi te dotycza tozpatrywanej
w niniejszej sprawie reklamy w skrzynce odbiorcze;j.

W przedmiocie drugiego pytania prejudycjalnego

Drugie pytanie prejudycjalne ma na celu ustalenicyjakic wymogiymusi spetniaé
przestanka, o ktorej mowa w art. 2 zdanie drugielit. h) dyrektywy 2002/58, aby
wiadomo$¢ mogta by¢ przechowywana wssieci, lub tekminalu odbiorcy do chwili
jej odebrania przez odbiorce.

Sad apelacyjny przyjat, ze w przypadku spornej reklamy w skrzynce odbiorczej
brak jest odebrania w tym znaczeniu.“Z motywu27 dyrektywy 2002/58 wynika,
ze pobranie wiadomosci, zakiada, Swiadome dzialanie odbiorcy. Odbiorca
wiadomosci, po otrzymaniu infermacji o nigj, musi uzyska¢ dostep do danych
W trybie online za pomoeg dziatania“=, a zatem poprzez ingerencj¢ w Swiat
zewnetrzny w oparciu 0.akt woli. Decydujagcym czynnikiem jest to, ze swoim
zadaniem pobrania danych,pebietajaey moze uruchomi¢ proces transmisji danych,
ktory jest z gory, okeeSlony przez program. W niniejszej sprawie brak jest
odebrania wiadomos$ei W tymznaczeniu. Przeciwnie, uzytkownik ushugi poczty
elektroniezngj musi jedynie, otworzy¢ serwis poczty elektronicznej za pomoca
przegladarki ‘internetowej, na stronie internetowej Deutsche Telekom, aby baner
reklamowy, mogh,by¢ wyswietlany w czasie rzeczywistym za posrednictwem
serweta reklamowego;, przy czym uzytkownik nie musi tego procesu zauwazy¢
ani hicymoze, wdrodze aktu woli zadecydowaé¢ o wyswietlaniu lub nie
wyswietlaniugo.

Wyktadnia ta jest zgodna zewentualnym dostownym znaczeniem pojgcia
,odebranie” w art. 2 zdanie drugie lit. h) dyrektywy 2002/58. Poza tym mogliby za
nig przemawia¢ motyw 27 dyrektywy 2002/58. Zgodnie znim w przypadku
poczty elektronicznej transmisja wiadomos$ci zostaje zakonczona w chwili
pobrania wiadomosci przez odbiorce, zazwyczaj zserwera ustugodawcy.
Sformutowanie to moze wskazywac, ze pobranie poczty elektronicznej zaklada
aktywnos$¢ uzytkownika skierowang ostatecznie na transmisj¢ wiadomosci zwykle
Z serwera ustugodawcy.



23

24

25

STRESZCZENIE WNIOSKU O WYDANIE ORZECZENIA W TRYBIE PREJUDYCJALNYM — SPRAWA C-102/20

Zgodnie zta waska wyktadnig, ktéra ponownie opiera si¢ na standardowym
przypadku poczty elektronicznej, reklama w skrzynce odbiorczej bedaca
przedmiotem sporu nie speinia przestanek poczty elektronicznej w rozumieniu
art. 2 zdanie drugie lit. h) dyrektywy 2002/58. Otwierajac swoje konto e-mail na
stronie internetowej ustugodawcy, uzytkownik dokumentuje swoja wole, aby jego
e-maile przechowywane na serwerze poczty elektronicznej ustugodawcy byly
wyswietlane 1 przekazywane do niego. Jednak w $wietle doswiadczenia
zyciowego jego wola z reguty nie jest ukierunkowana na to, aby dodatkowo byly
mu wyswietlane komunikaty handlowe w skrzynce odbiorczej jego konta e-mail
przez serwer reklamowy.

Natomiast wyktadnia funkcjonalna, ktéra jest oparta na celu ochrony okreglonym
w art. 13 ust. 1 dyrektywy 2002/58, przemawia przeciwko stanowisku,przyjetemu
przez sad apelacyjny. Zgodnie z nig uzytkownik powinien by¢ chroniony przed
niezamowionymi komunikatami handlowymi, ktére moga by ‘stosunkowe' fatwo
| tanio przesylane przez reklamodawce za posrednictwemy, Sieci /tacznosci
elektronicznej i ktore moga powodowaé obcigzenie dla uzytkownika (motyw 40
dyrektywy 2002/58). Majac na uwadze ten' €el, nie wydaje, sie przekonujace
rozroznienie miedzy e-mailem o tresci reklamowej, ktory,bezwatpienia miesci si¢
W pojeciu poczty elektronicznej — ewentualnieywysytanejsmasowo — a spornym
komunikatem handlowym. Oba komunikaty pojawiaja sie¢ w skrzynce odbiorczej,
awigc w obszarze strony intermetowej otwartej przez uzytkownika w celu
zapoznania si¢ zjego e-mailami, \w ktoreJy, zgodnie z przeznaczeniem sg
wyswietlane e-maile. Ponadto “‘zpunktu widzenia obcigzajacego dzialania,
ktoremu powinien zapobigachart;, 13, ust. 'k, dyrektywy 2002/58, bez znaczenia
jest, czy komunikat handlewy jest wyswietlany w skrzynce odbiorczej konta e-
mail przez serwer pocztowy uslugedawcy czy tez przez serwer reklamowy
ustugodawcy lub@przedsigbiorstwo wspolpracujace z ustugodawca. Decydujaca
byltaby raczej nieytechniezna, lecz filnkcjonalna wyktadnia oparta na celu ochrony,
uwzgledniajgea obeigzajace, dziatanie danej formy reklamy dla uzytkownika.
Mogtloby ono wynika¢ zfaktu, ze zakwestionowana reklama jest przesylana
I wyswietlana w skrzynce odbiorczej konta e-mail, a wiec w obszarze, w ktorym
uzytkownik ‘oc¢zekujentylko wiadomosci e-mail, ktore sg kierowane do niego
indywidualnie.

Taka wyktadnia oparta na celu ochrony jest rowniez zgodna z brzmieniem art. 2
zdanie drugielit. h) dyrektywy. Wystepuje tu odebranie w rozumieniu dziatania
uzytkownika, ktore ma ostatecznie na celu zapoznanie si¢ z wiadomosciami
otrzymanymi w skrzynce odbiorczej konta e-mail. Zgodnie z ustaleniami sadu
apelacyjnego przekazywanie reklamy z serwera reklamowego do skrzynki
odbiorczej jest uruchamiane, gdy uzytkownik odwiedzi stron¢ swojego konta e-
mail w Internecie izaloguje si¢ tam za pomoca swoich danych osobowych
dostepu. To, ze uzytkownik chce zreguty zapoznaé si¢ tylko z prywatnymi
i suzbowymi e-mailami, anie znieinteresujacymi go lub irytujacymi
komunikatami reklamowymi, takimi jak spam czy wysSwietlenia reklam, nie
zmienia faktu, ze otwarcie konta e-mail w Internecie jest ostatecznym aktem
odebrania.
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Sporna reklama w skrzynce odbiorczej byla przechowywana na serwerze
reklamowym, atym samym wsieci, az do momentu wyswietlenia reklamy
wywolanego przez zalogowanie.

Nic innego nie wydaje si¢ wynika¢ z motywu 27 dyrektywy 2002/58, ktory
stanowi, ze w przypadku poczty elektronicznej transmisja zostaje zakonczona
W chwili pobrania wiadomosci przez odbiorce, zazwyczaj z serwera ustugodawcy.
Nie mozna ztego wywnioskowac, ze poczta elektroniczna obejmuje jedynie
komunikaty, ktore sa przechowywane na serwerze uslugodawcy, chocby juz
dlatego, ze zuzycia slowa ,,zazwyczaj” jasno wynika, ze prawodawca nie
ustanowil w ten sposdb wyczerpujacej przestanki tego pojecia,q@ajedynie opisal
wystepujacy zwykle faktyczny przypadek. Ponadto nalezy uwzglednic “kentekst
regulacyjny motywu 27 dyrektywy 2002/58. Przepis ten odnosi sig,do kwestii
momentu, w ktérym dane o ruchu muszg zosta¢ usuniete., W tym “wzgledzie
decydujacy jest moment zakonczenia transmisji komunikatu ‘(zob. art, 6 ust. 1
I motyw 26 dyrektywy 2002/58). W tym konteksSciednotyw 27 dyrektywy 2002/58
odnosi si¢ do chwili, w ktorej transmisja poczty elektronicznej zostaje zakonczona
poprzez pobranie wiadomosci przez odbior€eraNiewwydajensic, aby wynikatly
Ztego rozstrzygajace kryteria wykladni dla przewidzianej wart. 13 ust. 1
dyrektywy 2002/58 ochrony prywatneset wuzytkownika przed niezamowionym
marketingiem bezposrednim za posrednictiwemipoezty elektroniczne;.

W przedmiocie trzeciego pytania,prejudycjalnego

Trzecie pytanie prejudy€jalne ma“nasceluustalenie, czy poczta elektroniczna
w rozumieniu art. 13 Ust. I\dyrektywy 2002/58 wystepuje rowniez wtedy, gdy
komunikat nie jest kierowany do “indywidualnego odbiorcy juz konkretnie
wskazanego przed transmisjg, leez jego wyswietlanie jest dokonywane losowo,
jak w niniejszym sporze.

Sad apelacyjny przyjak, zeypoczta elektroniczna w rozumieniu 8 7 ust. 2 pkt 3
UWG@Gnzaktada, iz wyslanie nast¢puje ,.indywidualnie”, to znaczy do konkretnie
zaadresowancgoedbiorey, ktory jest okreslony przed wystaniem i z tego wzgledu
mezliwa jestuprzednia komunikacja z nim dotyczaca zgody na wystanie. Wynika
to z faktu, ze ‘dopuszczalnos¢ form reklamy przewidzianych w § 7 ust. 2 pkt 2
UWG zakladadstnienie uprzedniej wyraznej zgody adresata. Wymog tego rodzaju
uprzedniej wyraznej zgody zaktada z konieczno$ci istnienie konkretnego adresata,
ktory meze poinformowac¢ reklamodawce, czy wyraza zgode na reklame. Sporna
reklama jest jednak wyswietlana losowo klientom bezplatnej ushugi poczty
elektronicznej, bez mozliwosci wczesniejszej komunikacji dotyczacej zgody
Klienta.

Sad odsylajacy ma watpliwosci, czy mozna zgodzi¢ si¢ ztym stanowiskiem.
Zgodnie z art. 13 ust. 1 dyrektywy 2002/58 uzywanie poczty elektronicznej do
celow marketingu bezposredniego moze by¢ dozwolone jedynie wobec
abonentéw Iub uzytkownikow, ktorzy uprzednio wyrazili na to zgodg. Z wymogu
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tego nie mozna jednak wnioskowac a contrario, ze wszystkie formy marketingu
bezposredniego za posrednictwem sieci komunikacyjnych sg dopuszczalne bez
zgody, jezeli ze wzgledu na procesy techniczne stosowane przez reklamodawce
zgoda uzytkownikdéw nie moze by¢ uzyskana przed wykorzystaniem konkretnej
reklamy.

W przedmiocie czwartego pytania prejudycjalnego

Czwarte pytanie prejudycjalne zmierza do ustalenia, czy uzywamie poczty
elektronicznej do celow marketingu bezposredniego w rozumienitharti13 ust. 1
dyrektywy 2002/58 wystepuje tylko wtedy, gdy zostanie stwiefdzone obecigzenie
uzytkownika, ktére wykracza poza pewna ucigzliwo$¢ (stwierdzong przez, sad
apelacyjny w niniejszym sporze).

Sad apelacyjny uznal, ze znaczenie icel 87 ust. 2 pkt3 WWG, ktore nalezy
okreslic w $wietle motywu 40 dyrektywy 2002/58, “stoja ha ‘przeszkodzie
stosowaniu tego przepisu do spornej reklamy. Prawda jestyze dla uzytkownika
ustugi poczty elektronicznej ucigzliwe jest| pojawianie sig, reklamy w poczcie
przychodzacej — umieszczanej w nowygeh, przychodzgcyeh e-mailach. Ponadto,
poniewaz dla nieuwaznego odbiorcy reklamaysptawia wrazenie e-maila i dlatego
jest bardziej dostrzegalna niz reklama peza,skrzynka poczty przychodzacej,
stopien ucigzliwosci musi bydl oeeniony ‘wyzej, niz w przypadku reklamy
wyswietlanej na marginesie_skrzynki ‘pocztowe)., Nie wystgpuje jednak zadne
obcigzenie wykraczajace poza teucigzliwosé ani koszty w rozumieniu motywu 40
dyrektywy 2002/58. Wdszczegblnoseinreklama w skrzynce odbiorczej nie jest
wliczana do ilosci hieprzeczytanych “e=maili klienta inie zajmuje pamigci
w skrzynce odbiorczej. “Ze, wzgledu ma réznice wizualne pomigdzy e-mailami
a wyswietleniem reklamy\nie, ma réwniez zadnego naktadu pracy zwigzanego
Z oddzieleniem waznyeh“wiadomosci elektronicznych od elektronicznego spamu
reklamowego.

Nie mmeznayudzielié, jednoznacznej odpowiedzi, czy mozna si¢ zgodzi¢ z taka
wykfadnigh, Brzmienie ‘motywu 40 dyrektywy 2002/58 mogloby przemawia¢ za
wykladniag dokonang przez sad apelacyjny. Nie ma tam mowy o ucigzliwosci dla
uzytkownika. ‘Celeém jest raczej ochrona uzytkownikéw publicznych sieci
faeznosei clektronicznej przed ingerencja w ich prywatno$¢ przez niezamoéwione
komunikaty do celéw marketingu bezposredniego, bowiem te formy
niezaméwionych komunikatow handlowych mogg z jednej strony by¢ stosunkowo
proste i tanie w przesytaniu, z drugiej strony za§ moga powodowac obcigzenie lub
koszty dla odbiorcy. Ponadto w niektorych przypadkach ich pojemno$¢ moze
powodowaé¢ roéwniez problemy w sieci tacznoSci elektronicznej i terminalu.
Poniewaz niniejszy spor nie wigze si¢ z zadnymi kosztami dla uzytkownika ani
problemami w sieci tacznosci elektronicznej iterminalu, znaczenie ma to, czy
reklama w skrzynce odbiorczej stanowi ingerencj¢ w prywatnos$¢ uzytkownikow.
W kazdym razie motyw 40 dyrektywy 2002/58 nie stanowi wyraznie, ze w tym
zakresie ucigzliwo$¢ moze by¢ wystarczajgca.
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34 7 drugiej strony doslowne znaczenie pojecia ,,obcigzenie”, majac na uwadze
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odpowiednig ochron¢ prywatnosci przed niezamoOwionym marketingiem
bezposrednim, obejmuje réwniez dokuczliwe naruszenie prywatnosci, ktoére
wyraza si¢ tym, ze konsument nie jest (tylko) konfrontowany z reklama
W obszarach strony internetowej, ktore sg powszechnie wykorzystywane do tego
celu, ktore moze zatem tatwo zignorowac, ale (takze) w skrzynce odbiorczej konta
poczty elektronicznej, atym samym w obszarze strony internetowej dostawcy
ustug poczty elektronicznej, na ktérej wyswietlane sa wiadomosci e-mail
skierowane indywidualnie do uzytkownika iktore w zwigzku ztym beda
odwiedzane przez uzytkownika w sposdb celowy, tzn. postrzegane ze szczego6lng
uwagg. Ponadto, jak wynika z do§wiadczenia zyciowego, uzytkowniksbedzie czut
si¢ mocniej indywidulanie namawiany przez komunikaty reklamowe pojawiajace
si¢ w skrzynce odbiorcze] przeznaczonej dla wiadomosci kierowanyeh do niego
osobiscie niz przez reklamy banerowe umieszczone przykladowo na marginesie
strony internetowej i wyraznie skierowane do ogoétul odbiorcéw. Z tege moze
rowniez wynika¢ zwigkszone ucigzliwe dziatanie, —\W zaleznosci od tresci
I przedmiotu reklamy.

Nalezy rowniez wzia¢ pod uwage, ze prywatne, chroniene hastem konto e-mail
nalezy do sfery zycia prywatnego, chromionej ptzez ogélneyprawa osobiste. W tej
sferze dana osoba powinna by¢ chronionaynieitylke przed wymuszaniem na niej
przegladania skierowanych do nigj’komunikatowni, oddzielania reklamy od innych
komunikatow. Poza tym jako wyrazhosobistege prawa do samostanowienia na
szczegllng ochrong zastuguje,rowniez wola danej osoby, aby zachowaé swoja
prywatng sfere zycia wolng’od przymusu zajmowania si¢ reklamg i jej dziataniem
sugestywnym. Zgodnie zart. 1 “ust. L. eraz ‘motywami 1, 12 i40 dyrektywy
2002/58/WE  ochroniel, ptywatnosci uzytkownika w sektorze tacznosci
elektronicznej stuzy takze ast. 13 ‘wist. 1 tej dyrektywy. Ponadto nalezy
uwzgledni¢, zeWprzy wocenie, ob€igzajacego dzialania $rodka reklamowego
naruszajacego, prywatnosc ‘istnieje zgodnie z doswiadczeniem zyciowym ryzyko
wzrostuucigzliwosci ze wzgledu na szerzenie si¢ tej formy reklamy.

Poniewaz,to'ochronaprywatnosci, a nie ochrona uzytkownika przed informacjami
wprowadzajgcymi webtad, ma decydujace znaczenie dla wyktadni opartej na celu
ochrony, art. 18 ust. 1 dyrektywy 2002/58, dla zbadania tego przepisu nie ma
znaczenianze wyglad reklam wyswietlanych w skrzynce odbiorczej uzytkownika
rozni sighod e-maili i Zze rozrdznienie to jest rowniez jasne dla uzytkownika
poprzez wskazanie ,,0gloszenie” powigzane zreklama w skrzynce odbiorczej.
Ponadto'zgodnie z do§wiadczeniem zyciowym uzytkownik bedzie poswigcal czas
ze wzgledu na struktur¢ komunikatu i wyswietlanie komunikatu reklamowego
oraz pobiezng lekturg nawet wtedy, gdy od samego poczatku bedzie w Stanie
jasno ijednoznacznie rozpozna¢ komunikat reklamowy pojawiajacy sie
w skrzynce odbiorczej jego konta e-mail jako reklame i usung¢ go. Z tych samych
powoddéw okoliczno$ci przytoczone przez sad apelacyjny, a mianowicie ze
reklama nie jest uwzgledniana w liczbie nieprzeczytanych e-maili klienta i nie
zajmuje takze pamigci w poczcie przychodzacej, nie wykluczajg przyjecia
naruszenia art. 13 ust. 1 dyrektywy 2002/58.
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Wbrew stanowisku sgdu apelacyjnego dla naruszenia prywatnosci uzytkownika
prywatnej ustugi poczty elektronicznej moze mie¢ znaczenie to, czy zostanie on
skonfrontowany z reklama nie tylko w miejscach zwykle wykorzystywanych dla
komunikatow reklamowych, ale rowniez w obszarze strony internetowej swojego
dostawcy poczty elektronicznej, w ktérym zgodnie z przeznaczeniem znajduja si¢
e-maile kierowane do niego osobiscie ina ktéry jego indywidualna uwaga
zostanie sitg rzeczy skierowana ze szczegdlng intensywnos$ciag. Potwierdzaja to
rowniez ustalenia sagdu apelacyjnego. Sad ten stwierdzit, ze dla uzytkownika
ustugi poczty elektronicznej uciazliwe jest pojawienie si¢ reklamy w poczcie
przychodzacej — umieszczanej w nowo przychodzacych e-mailach, Poniewaz dla
nieuwaznego odbiorcy reklama sprawia wrazenie e-maila i dlatego jestibardziej
dostrzegalna niz reklama poza skrzynka poczty przychodzgcej, “stopien
ucigzliwos$ci musi by¢ oceniony wyzej niz reklama wyswietlana naymarginesie
skrzynki pocztowej. Ustalenia te sa zgodne z doswiadczeniem zyciowym.

W przedmiocie piatego pytania prejudycjalnego

W  niniejszym sporze przedmiotowa reklamay, moze zostaC uznana za
niedozwolong zgodnie z § 7 ust. 2 pkt LadWG, Przystosewaniu tych przepiséw
pojawia si¢ pytanie wymagajace wyjasnieniaydotyczace, wyktadni pkt 26 zdanie
pierwsze zatacznika I do dyrektywy2005/29:

Zgodnie z 87 ust. 2 pkt1l UWG w przypadkuhreklamy przy uzyciu $rodkow
komunikacji  handlowej, ‘0dpowiednich. dla sprzedazy na odleglosé
niewymienionych w pkt@ 1 3 tego“przepisuprzez ktére klient jest uporczywie
namawiany, mimo z¢ sobie tego Wwyrazmie nie zyczy, nalezy zawsze zakltadac
niedopuszczalng ucigzliwesc “w rozumieniu 8 7 ust. 1 zdanie pierwsze UWG.
Przepis ten stuzy transpozycii, pkt,26'zdanie pierwsze zatacznika I do dyrektywy
2005/29 iw.swictle tegoyuregulowania powinien by¢ interpretowany zgodnie
z dyrektywy. ‘Zgodnie zpkt26 zdanie pierwsze zalacznika Ido dyrektywy
2005/29"w kazdyeh okelicznosciach nieuczciwa agresywna praktyke handlowa
stanewizuporczywe ‘iniechciane namawianie do zakupu produktoéw przez telefon,
faks, poczte elektroniczng lub inne $rodki komunikacji na odlegto$¢, z wyjatkiem
przypadkow ‘miemajacych znaczenia dla niniejszego Sporu oraz w zakresie,
w jakim “zachaowanie takie jest uzasadnione przez prawo krajowe w celu
egzekwowania zobowigzan umownych. W niniejszym sporze pojawia si¢ pytanie,
na ktore | nie mozna jednoznacznie odpowiedzie¢, dotyczace wyktadni tego
przepisudprawa Unii.

Pigte pytanie prejudycjalne zmierza do ustalenia, jakie przestanki powinno
spelnia¢ ,,namawianie” w rozumieniu pkt26 zdanie pierwsze zalgcznika Ido

dyrektywy 2005/29.

Cecha namawiania zaklada, ze reklama jest celowo skierowana do
indywidualnego Kklienta. W zwigzku ztym pojawia si¢ pytanie, czy
ukierunkowana reklama indywidualna, spetniajgca przestanki namawiania,
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wystepuje jedynie wtedy, gdy kontakt z klientem odbywa si¢ za pomoca $rodka
przekazu, ktéry jest tradycyjnie wykorzystywany do indywidualnej komunikacji
migdzy nadawca a odbiorca, takiego jak telefon, faks lub e-mail, czy tez
wystarczy, ze — jak w niniejszym sporze — relacja z konkretnym klientem
powstaje w ten sposob, ze reklama jest wyswietlana w skrzynce odbiorczej
prywatnego konta e-mail, awiec w obszarze, w ktorym Kklient oczekuje
komunikatow kierowanych do niego indywidualnie.

Brzmienie pkt 26 zdanie pierwsze zatacznika I do dyrektywy 2005/29 dopuszcza
obie wyktadnie. Poniewaz, jak juz wyjasniono, reklama w skrzynce“odbiorczej
wplywa na prywatnos$¢ klienta 1 poza tym klient jest wigkszym stepniw,ngkany niz
w przypadku tradycyjnej reklamy banerowej w niemajacych indywidualnego
odniesienia obszarach strony internetowej zwykle zarezerwowanych do tego-eelu,
moze to rowniez dotyczy¢ celu ochrony okreslonego w tym przepisie.
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