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W Zbior Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (trzecia izba)

z dnia 25 listopada 2021 r.*

Odestanie prejudycjalne — Dyrektywa 2002/58/WE — Przetwarzanie danych osobowych

i ochrona prywatnosci w sektorze tacznosci elektronicznej — Artykut 2 akapit drugi lit. h) —

Pojecie ,poczty elektronicznej” — Artykut 13 ust. 1 — Pojecie ,uzywania poczty elektronicznej do
celéw marketingu bezposredniego” — Dyrektywa 2005/29/WE — Nieuczciwe praktyki

handlowe — Punkt 26 zalacznika I — Pojecie ,,uporczywego i niechcianego namawiania do
zakupu produktéw przez poczte elektroniczna” — Wiadomosci reklamowe — Inbox advertising
W sprawie C-102/20
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Bundesgerichtshof (federalny trybunatl sprawiedliwosci, Niemcy)
postanowieniem z dnia 30 stycznia 2020 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu 26 lutego
2020 r., w postgpowaniu:
StWL Stadtische Werke Lauf a.d. Pegnitz
przeciwko
eprimo GmbH,
przy udziale:
Interactive Media CCSP GmbH,

TRYBUNAL (trzecia izba),

w skladzie: A. Prechal, prezes drugiej izby, pelniagca obowiazki prezesa trzeciej izby, J. Passer,
F. Biltgen, L.S. Rossi (sprawozdawczyni) i N. Wahl, sedziowie,

rzecznik generalny: J. Richard de la Tour,
sekretarz: A. Calot Escobar,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania,
rozwazywszy uwagi, ktére przedstawili:

— w imieniu eprimo GmbH — R. Hall, Rechtsanwalt,

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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— w imieniu Interactive Media CCSP GmbH - D. Frey i M. Rudolph, Rechtsanwilte,

— w imieniu rzadu portugalskiego — L. Inez Fernandes, A. Guerra i P. Barros da Costa,
w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu Komisji Europejskiej — C. Hodlmayr, F. Wilman, N. Ruiz Garcia i S. Kaléda,
w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu sie z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 24 czerwca 2021 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 2 akapit drugi lit. h)
iart. 13 ust. 1 dyrektywy 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r.
dotyczacej przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze lacznosci
(dyrektywy o prywatnosci i tacznosci elektronicznej) (Dz.U. 2002, L 201, s. 37), zmienionej
dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/136/WE z dnia 25 listopada 2009 r.
(Dz.U. 2009, L 337, s. 11), (zwanej dalej ,dyrektywa 2002/58”) oraz pkt 26 zalacznika I do
dyrektywy 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego Rady z dnia 11 maja 2005 r. dotyczacej
nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez przedsiebiorstwa wobec konsumentéw na
rynku wewnetrznym oraz zmieniajacej dyrektywe Rady 84/450/EWG, dyrektywy 97/7/WE,
98/27/WE i 2002/65/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz rozporzadzenie (WE)
nr 2006/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady (dyrektywy o nieuczciwych praktykach
handlowych) (Dz.U. 2005, L 149, s. 22).

Whniosek ten zostal ztozony w ramach dwéch sporéw, jakie zaistnialy pomiedzy StWL Stadtische
Werke Lauf a.d. Pegnitz GmbH (zwana dalej ,StWL”) i eprimo GmbH, dwiema spétkami
dostarczajacymi energie elektryczna odbiorcom koncowym, w przedmiocie praktyki reklamowej
stosowanej przez Interactive Media CCSP GmbH na zlecenie eprimo, a ktéra to praktyka
polegala na wyswietlaniu wiadomosci reklamowych w skrzynkach odbiorczych uzytkownikéw
bezptatnej poczty elektronicznej ,, T-Online”.

Ramy prawne

Prawo Unii
Motywy 4 i 40 dyrektywy 2002/58 maja nastepujace brzmienie:

»(4) Dyrektywa 97/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 15 grudnia 1997 r. dotyczaca
przetwarzania danych osobowych oraz ochrony prywatnosci w  sektorze
telekomunikacyjnym [Dz.U. 1998, L 24, s. 1] przelozyla zasady ustanowione
w dyrektywie 95/46/WE [Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 pazdziernika 1995 r.
w sprawie ochrony oséb fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych
i swobodnego przeptywu tych danych (Dz.U. 1995, L 281, s. 31)] na zasady szczegdlne dla
sektora telekomunikacji. Dyrektywa 97/66/WE musi zosta¢ dostosowana do rozwoju
rynkéw i technologii w ustugach lacznosci elektronicznej, aby zapewni¢ réwny poziom
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ochrony danych osobowych i prywatnosci uzytkownikom dostepnych publicznie ustug
facznosci elektronicznej, bez wzgledu na zastosowane technologie. Ta dyrektywa powinna
zatem zosta¢ uchylona i zastgpiona niniejsza dyrektywa.

(40) Nalezy zapewni¢ $rodki zabezpieczajace abonentéw przed ingerencja w ich prywatno$¢
przez niezaméwione komunikaty do celéw marketingu bezposredniego w szczegélnosci
przez urzadzenia do wywolan automatycznych, telefaksy i wiadomos$ci z poczty
elektronicznej (e-maile), w tym wiadomos$ci SMS. Te formy niezamdéwionych
komunikatéw handlowych moga z jednej strony by¢ stosunkowo proste i tanie
w przesylaniu, z drugiej strony za§ moga powodowac obciazenie i/lub koszty dla odbiorcy.
Ponadto, w niektérych przypadkach ich pojemnos$é moze powodowac réwniez problemy
w sieci tacznosci elektronicznej i terminalu. W przypadku takich form niezaméwionych
komunikatéw dotyczacych marketingu bezposredniego uzasadnione staje sie wymaganie
uprzedniej wyraznej zgody odbiorcy przed wystaniem do niego komunikatu. Jednolity
rynek wymaga zharmonizowanego podejscia w celu zapewnienia prostych regul dla
przedsiebiorcéw i uzytkownikéw na terenie [Unii Europejskiej]”.

Artykut 1 ust. 1 wskazanej dyrektywy stanowi:

»1. Niniejsza dyrektywa przewiduje harmonizacje przepiséw krajowych wymaganych do
zapewnienia rownowaznego poziomu ochrony podstawowych praw i wolnosci, w szczegélnosci
prawa do prywatnosci i poufnosci, w odniesieniu do przetwarzania danych osobowych
w sektorze lacznosci elektronicznej oraz w celu zapewnienia swobodnego przeplywu [w Unii
Europejskiej] tego typu danych oraz urzadzen i ustug tacznosci elektronicznej”.

Artykut 2 tej dyrektywy, zatytulowany ,Definicje”, zawiera akapit drugi lit. d), f) i h), zgodnie
z ktérym:

»Stosuje sie réwniez nastepujace definicje:

d) »komunikat« oznacza kazda informacje wymieniana lub przekazana miedzy okreslona liczba
stron za posrednictwem ustug publicznie dostepnej facznosci elektronicznej. Nie obejmuje on
informacji przekazanej jako cze$¢ publicznych uslug nadawczych przez sie¢ lacznosci
elektronicznej, z wyjatkiem zakresu, w jakim informacja moze si¢ odnosi¢ do mozliwego do
zidentyfikowania abonenta lub uzytkownika otrzymujacego informacje;

[...]

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

[...]

h) »poczta elektroniczna« oznacza wiadomos¢ tekstowa, glosowa, dzwiekowa lub obrazkowa
wyslana za posrednictwem publicznej sieci tacznosci, ktéra moze by¢ przechowywana w sieci
lub terminalu odbiorcy do chwili jej odebrania przez odbiorce”.
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Artykut 13 dyrektywy 2002/58, zatytulowany ,Komunikaty niezaméwione”, przewiduje w ust. 1:

»Uzywanie automatycznych systeméw wywolujacych bez ludzkiej ingerencji (aparaty wywolujace
automatycznie), faksow lub poczty elektronicznej do celéw marketingu bezposredniego moze by¢
dozwolone jedynie wobec abonentéw, ktérzy uprzednio wyrazili na to zgode”.

Motyw 67 dyrektywy 2009/136 stanowi:

»Udostepniane abonentom $rodki ochrony przed naruszeniem ich prywatnosci przez
niezamoéwione komunikaty do celéw marketingu bezposredniego rozsylane poczta elektroniczna
powinny mie¢ réwniez zastosowanie do wiadomosci SMS, [wiadomosci multimedialnych
(MMS)] i innych rodzajéw podobnych aplikacji”.

Artykut 2 lit. h) dyrektywy 95/46 stanowi:
»,Do celow niniejszej dyrektywy:
[...]

h) »zgoda osoby, ktérej dane dotycza« oznacza konkretne i $wiadome, dobrowolne wskazanie
przez osobe, ktérej dane dotycza, na to, Zze wyraza przyzwolenie na przetwarzanie odnoszacych
sie do niej danych osobowych”.

Artykut 94 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia
2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych
i w sprawie swobodnego przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE
(ogdlnego rozporzadzenia o ochronie danych) (Dz.U. 2016, L 119, s. 1; sprostowanie Dz.U. 2018,
L 127, s. 2), zatytulowany ,Uchylenie dyrektywy 95/46/W€E”, przewiduje w ust. 2, co nastepuje:

»Odestania do uchylonej dyrektywy nalezy traktowac jako odeslania do niniejszego rozporzadzenia.

[...]"”.
Artykut 4 pkt 11 tego rozporzadzenia ma nastepujace brzmienie:

»Na uzytek niniejszego rozporzadzenia:

[...]

11) »zgoda« osoby, ktérej dane dotycza, oznacza dobrowolne, konkretne, $wiadome
i jednoznaczne okazanie woli, ktérym osoba, ktérej dane dotycza, w formie o$wiadczenia lub
wyraznego dzialania potwierdzajacego, przyzwala na przetwarzanie dotyczacych jej danych
osobowych”.

Zgodnie z motywem 17 dyrektywy 2005/29:

»(17) W celu zapewnienia wiekszej pewnos$ci prawnej wskazane jest zidentyfikowanie tych
praktyk handlowych, ktére sa nieuczciwe w kazdych okoliczno$ciach. W zwiazku z tym
zalacznik I zawiera peten wykaz tego typu praktyk. Sa to jedyne praktyki handlowe, ktore
mozna uznaé za nieuczciwe bez konieczno$ci oceny konkretnego przypadku w swietle
przepiséw art. 5-9. Wykaz ten moze by¢ zmodyfikowany wylacznie poprzez poddanie
niniejszej dyrektywy przegladowi”.
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Artykut 5 tej dyrektywy stanowi:
»1. Nieuczciwe praktyki handlowe sg zabronione.
2. Praktyka handlowa jest nieuczciwa, jezeli:

a) jest sprzeczna z wymogami starannos$ci zawodowej,

oraz

b) w sposéb istotny znieksztalca lub moze w sposéb istotny znieksztalci¢ zachowanie
gospodarcze wzgledem produktu przecigtnego konsumenta, do ktérego dociera badz do
ktorego jest skierowana, lub przecietnego czlonka grupy konsumentéw, jezeli praktyka
handlowa skierowana jest do okreslonej grupy konsumentoéw.

[...]

4. Za nieuczciwe uznaje sie w szczego6lnosci praktyki handlowe, ktére:

a) wprowadzaja w blad w rozumieniu art. 6 i 7;

lub

b) sa agresywne w rozumieniu art. 8 i 9.

5. Zalacznik I zawiera wykaz praktyk handlowych, ktére uznaje si¢ za nieuczciwe w kazdych
okoliczno$ciach. Wykaz ten obowiazuje )ednohc1e we wszystklch panstwach czlonkowskich
i moze zosta¢ zmodyfikowany wylacznie poprzez zmiane niniejszej dyrektywy”.

Artykut 8 wskazanej dyrektywy stanowi:

»Praktyke handlowa uznaje si¢ za agresywna, jezeli w konkretnym przypadku, biorac pod uwage
wszystkie jej cechy i okolicznos$ci, poprzez nekanie, przymus, w tym z uzyciem sily fizycznej lub
bezprawny nacisk, w znaczny sposéb ogranicza ona lub moze ograniczy¢ swobode wyboru
przecietnego konsumenta, lub jego zachowanie wzgledem produktu i tym samym powoduje lub moze
spowodowac podjecie przez niego decyzji dotyczacej transakcji, ktdérej inaczej by nie podjal”.

Punkt 26 zalacznika I do tej dyrektywy zawiera wykaz praktyk handlowych uznawanych za
nieuczciwe w kazdych okolicznosciach; zgodnie z brzmieniem tego punktu:

»~Agresywne praktyki handlowe
[...]
(26) Uporczywe i niechciane namawianie do zakupu produktéw przez telefon, faks, poczte

elektroniczng lub inne $rodki komunikacji na odleglos¢, z wyjatkiem przypadkéw egzekwowania

zobowiazan umownych, w zakresie uzasadnionym przez prawo krajowe. Pozostaje to bez
uszczerbku dla dyrektyw [...] 95/46/WE i [2002/58]”.

ECLI:EU:C:2021:954 5



15

16

17

18

WyRrOK z DNIA 25.11.2021 R. — SprawaA C-102/20
STWL STADTISCHE WERKE LAUF A.D. PEGNITZ

Prawo niemieckie

Paragraf 3 ust. 1 i 2 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (niemieckiej federalnej ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji) z dnia 3 lipca 2004 r. (BGBI. 2004 1, s. 1414, zwanej dalej
»UWG”) w brzmieniu majacym zastosowanie do sporu w postepowaniu gléwnym stanowi:

»1. Nieuczciwe praktyki handlowe sg zabronione.

2. Praktyki handlowe, ktére docieraja do konsumentéw lub do nich sa kierowane, uwaza sie za
nieuczciwe, gdy nie pozostaja w zgodnosci z regulami starannosci, ktérej powinni dochowac
przedsiebiorcy i gdy moga one w sposéb istotny wplyna¢ na zachowanie gospodarcze
konsumenta”.

Paragraf 5a UWG, zatytulowany ,Wprowadzenie w blad przez zaniechanie”, stanowi w ust. 6:

»,Czynu nieuczciwej konkurencji [...] dopuszcza sie¢ kazdy, kto nie ujawnia komercyjnego celu praktyki,
jezeli nie wynika on jasno z kontekstu i jezeli moze to spowodowac podjecie przez konsumenta decyzji
dotyczacej transakcji, ktorej inaczej by nie podjal”.

Artykut 7 UWG stanowi:

»1. Zabronione sa praktyki handlowe powodujace niedopuszczalne uciazliwosci dla uczestnika
rynku. Dotyczy to w szczegdlnosci reklamy, w przypadku ktérej jest oczywiste, ze uczestnik
przedmiotowego rynku jej sobie nie zyczy.

2. Nalezy uzna¢, ze do niedopuszczalnych uciazliwosci dochodzi zawsze:

1) w przypadku reklamy wymagajacej uzywania $rodka komunikacji handlowej na odlegltos¢

niewymienionego w pkt 2 i 3, za pomoca ktérej konsument jest w sposéb uporczywy namawiany
konsumenta, choc¢ sobie tego w sposéb oczywisty nie zyczy;

[...]

3) w przypadku reklamy wykorzystujacej urzadzenie do wywotan automatycznych, telefaks lub
poczte elektroniczng bez uprzedniej, wyraznej zgody odbiorcy lub

4) w przypadku reklamy emitowanej w formie wiadomosci

a) przerabiajacej lub zatajajacej tozsamo$¢ nadawcy, w imieniu ktérego wysytany jest komunikat

[...]
[...]".
Artykut 8 UWG stanowi:
»1. Przeciwko kazdemu, kto dopuszcza si¢ zabronionej praktyki handlowej opisanej w § 3 1ub § 7,
przystuguje roszczenie o przywrécenie do stanu poprzedniego, a w przypadku ryzyka ponowienia

tych dzialann — roszczenie o zaniechanie. Do powstania roszczenia o zaniechanie wystarczy, jesli
tylko istnieje zagrozenie, ze taka sprzeczna z § 3 lub § 7 praktyka moze si¢ pojawic.

[...]
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3. Roszczenia opisane w ust. 1 przystuguja:

1) kazdemu konkurentowi;

[...]"

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

Z postanowienia odsytajacego wynika, ze StWL i eprimo sg dwoma konkurencyjnymi dostawcami
energii elektrycznej. Na zlecenie eprimo agencja reklamowa Interactive Media CCSP wyslata
ogloszenia reklamowe do skrzynek poczty elektronicznej uzytkownikéw uslugi poczty
elektronicznej T-Online. Usluga ta jest finansowana z reklam oplacanych przez reklamodawcéw
i $wiadczona nieodplatnie na rzecz uzytkownikéw.

Te ogloszenia reklamowe pojawialy sie w skrzynkach odbiorczych prywatnej poczty
elektronicznej tych uzytkownikéw, a konkretnie w rubryce, w ktérej otrzymywane e-maile sa
pokazywane w formie listy, gdzie reklamy te znalazly si¢ pomiedzy otrzymywanymi e-mailami.

W dniach 12 grudnia 2016 r., 13 stycznia 2017 r. i 15 stycznia 2017 r. do skrzynek odbiorczych
tych uzytkownikéw zostaly przestane wiadomosci reklamowe. Jesli chodzi o komunikaty
wyswietlane na liscie wiadomos$ci znajdujacych si¢ w skrzynce odbiorczej, jedyna cecha
odrdzniajaca te wiadomosci wizualnie od innych e-maili uzytkownika konta bylo to, ze data byta
zastapiona slowem ,Anzeige” (ogloszenie), ze nie zawieraly one nadawcy, zas reklama pojawiata
sie na szarym tle. Temat tych komunikatéw zawieral tekst majacy na celu promowanie
korzystnych cen uslug [zwiazanych z dostawa] energii elektrycznej i gazu.

Z technicznego punktu widzenia, na stronie internetowej odwiedzanej przez uzytkownika takiej
bezplatnej elektronicznej skrzynki pocztowej w odpowiednim miejscu skrzynki odbiorczej zostat
zintegrowany kod JavaScript serwera reklamowego (TAG). W rezultacie w momencie otwarcia
strony do serwera reklamowego byla wysylana prosba (Adrequest) o wyswietlenie losowo
wybranego banera z istniejacej puli reklamodawcéw, na skutek czego wybrany baner byt
wyswietlany w skrzynce odbiorczej uzytkownika. Jesli uzytkownik ten klika na wyswietlang
reklame, dane o wejsciu sa przekazywane do serwera reklamowego, ktory rejestruje to klikniecie
i przekierowuje przegladarke na strone reklamodawcy.

Ta funkcja ustugi poczty elektronicznej odnosi sie do wejscia danej wiadomosci reklamowej do
skrzynki odbiorczej konta uzytkownika ustugi poczty elektronicznej w sposéb odmienny, niz ma
to miejsce w przypadku zwyklych e-maili: ta reklama, wyswietlajaca si¢ w formie zblizonej do
e-maili, moze zosta¢ usunieta z ich listy, ale nie mozna jej zarchiwizowa¢, zmienic jej, przekazac
jej dalej czy tez odpowiedzie¢ na nig. Wreszcie nie byla ona réwniez uwzgledniana w liczbie
nieprzeczytanych e-maili i nie zajmowata pamieci skrzynki odbiorczej.

StWL uznal, ze ta praktyka reklamowa wykorzystujaca poczte elektroniczna bez uprzedniej,
wyraznej zgody odbiorcy jest sprzeczna z zasadami obowigzujacymi w dziedzinie nieuczciwej
konkurencji ze wzgledu na to, iz stanowi ona ,niedopuszczalna uciazliwo$¢” w rozumieniu § 7
ust. 2 pkt 3 UWG oraz iz wprowadza ona w btad w rozumieniu § 5a ust. 6 UWG. Z tego wzgledu
StWL wniést do Landgericht Niirnberg-Fiirth (sadu krajowego w Niirnberg-Fiirth, Niemcy)
powddztwo przeciwko eprimo o nakazanie zaprzestania szkodliwych praktyk. Sad ten uwzglednit
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roszczenie StWL i nakazal eprimo, pod rygorem nalozenia okresowej kary pienigznej,
zaprzestanie wysylania konsumentom konicowym na konta poczty elektronicznej T-online.de
tego rodzaju reklamy zwiazanej z dystrybucja energii elektryczne;j.

Apelacja wniesiona do Oberlandesgericht Niirnberg (wyzszego sadu krajowego w Norymberdze,
Niemcy) zostala uwzgledniona, bowiem sad ten uznal, Ze zakwestionowane umieszczanie reklamy
w skrzynce odbiorczej prywatnej poczty elektronicznej T-Online nie stanowilo z punktu widzenia
prawa konkurencji zabronionej praktyki handlowe;j.

W szczegélnosci zdaniem tego sadu, po pierwsze, reklama strony pozwanej nie stanowila
niedopuszczalnej uciazliwosci zwigzanej z uzywaniem ,poczty elektronicznej” w rozumieniu § 7
ust. 2 pkt 3 UWG, gdyz reklama ta nie moze zosta¢ uznana za ,poczte elektroniczna”
w rozumieniu tego przepisu. W kazdym razie sporna reklama nie powodowata dla uzytkownika
ustugi poczty elektronicznej T-Online obcigzen lub kosztéw, ktére wykraczalyby poza ,zwykla”
uciazliwo$¢ wywolywana przez kazda reklame i nie powodowala wiec niedopuszczalnej
ucigzliwo$ci w rozumieniu ogélnego przepisu § 7 ust. 1 zdanie pierwsze UWG, zwlaszcza biorac
pod uwage nieodptatnos¢ ustugi konta poczty elektroniczne;j.

Po drugie, sad ten uznal, ze przedmiotowa reklama nie byta zabroniona w $wietle § 7 ust. 2 pkt 4
lit. a) UWG, poniewaz nie jest reklama w formie wiadomosci. Zdaniem tego sadu § 7 ust. 2 pkt 1
UWG réwniez nie mial zastosowania, poniewaz wiaze si¢ on z przyjeciem zalozenia, ze ma miejsce
»hamawianie” rozumiane jako dziatanie dla konsumenta dokuczliwe, co nie mialo miejsca w tym
przypadku. Ponadto, ze wzgledu na to, iz ogloszenia pozwanej nie zatajaly swego reklamowego
charakteru, nie mozna ich uwaza¢ za nieuczciwe na tej podstawie, ze wprowadzaly w btad
w rozumieniu § 5a ust. 6 UWG.

Wskutek wniesienia przez StWL skargi rewizyjnej Bundesgerichtshof (federalny trybunatl
sprawiedliwos$ci, Niemcy) uznal, ze uwzglednienie Zadania podniesionego w skardze jest
uzaleznione od wykladni art. 2 akapit drugi lit. d) i h) oraz art. 13 ust. 1 dyrektywy 2002/58
i pkt 26 zatacznika I do dyrektywy 2005/29.

Zdaniem sadu odsylajacego zarzucane eprimo dzialanie moze bowiem by¢ niedozwolone z tytutu
§ 7 ust. 2 pkt 3 UWG, ktéry stanowi transpozycje art. 13 ust. 1 dyrektywy 2002/58. Sad odsylajacy
wskazuje, ze nalezy takze wzia¢ pod uwage fakt, iz reklama ta moze by¢ niedozwolona na
podstawie § 7 ust. 2 pkt 1 UWG, ktéry stanowi transpozycje pkt 26 zalacznika I do dyrektywy
2005/29.

Sad odsylajacy pragnie uzyska¢ w tym wzgledzie od Trybunalu wyjasnienie w przedmiocie
kryteriow dotyczacych pojecia ,poczty elektronicznej” w rozumieniu art. 2 akapit drugi lit. h)
dyrektywy 2002/58, oraz pojecia jej ,uzywania” do celow marketingu bezposredniego
w rozumieniu art. 13 ust. 1 tej dyrektywy. Ponadto sad ten zwraca si¢ do Trybunalu
o doprecyzowanie kryteriéw dotyczacych pojecia ,namawiania” w rozumieniu pkt 26
zalacznika I do dyrektywy 2005/29.
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W tej sytuacji Bundesgerichtshof (federalny trybunal sprawiedliwosci) postanowil zawiesi¢
postepowanie i zwrdcic si¢ do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy kryteria pojecia »wyslania« w rozumieniu art. 2 akapit drugi lit. h) dyrektywy 2002/58 sa

spelnione, jezeli wiadomo$¢ jest przesylana nie przez jednego uzytkownika ustugi tacznosci
elektronicznej do innego uzytkownika za posrednictwem ustugodawcy na »adres«
elektroniczny drugiego uzytkownika, lecz, w wyniku otwarcia chronionej haslem strony
internetowej konta poczty elektronicznej, jest automatycznie wyswietlana przez serwery
reklamowe w okreslonych wyznaczonych do tego obszarach w skrzynce odbiorczej poczty
elektronicznej losowo wybranego uzytkownika (reklama w skrzynce odbiorczej)?

Czy odebranie wiadomo$ci w rozumieniu art. 2 akapit drugi lit. h) dyrektywy 2002/58
wymaga, aby odbiorca po uzyskaniu informacji o istnieniu wiadomosci, dajac z wlasnej woli
polecenie odebrania, wywotat okreslona technicznie transmisje danych z wiadomosci, czy tez
wystarczy, by pojawienie sie wiadomos$ci w skrzynce odbiorczej konta poczty elektronicznej
zostalo wywolane w ten sposéb, ze uzytkownik otwiera zabezpieczona hastem strone
internetowa swojego konta poczty elektronicznej?

Czy z poczta elektroniczna w rozumieniu art. 13 ust. 1 dyrektywy 2002/58 mamy do czynienia
réowniez wtedy, gdy wiadomos$¢ nie jest przesylana do indywidualnego odbiorcy wskazanego
konkretnie juz przed transmisja, lecz jest wyswietlana w skrzynce odbiorczej losowo
wybranego uzytkownika?

Czy uzywanie poczty elektronicznej do celéw marketingu bezposredniego w rozumieniu
art. 13 ust. 1 dyrektywy 2002/58 wystepuje jedynie wtedy, gdy zostanie stwierdzone
obciazenie dla uzytkownika wykraczajace poza uciazliwo$¢?

Czy reklama indywidualna w rozumieniu pkt 26 zdanie pierwsze zalacznika I do dyrektywy
2005/29 spelniajaca przestanki »namawiania« wystepuje jedynie wtedy, gdy kontakt
z klientem odbywa si¢ za pomoca $rodka przekazu, ktory jest tradycyjnie wykorzystywany do
indywidualnej komunikacji miedzy nadawca a odbiorca, czy tez wystarczy, by — jak
w przypadku reklamy rozpatrywanej w niniejszej sprawie — indywidualna relacja powstala
w ten sposdb, ze reklama jest wyswietlana w skrzynce odbiorczej prywatnego konta poczty
elektronicznej, a zatem w obszarze, w ktérym klient oczekuje wiadomosci kierowanych do
niego indywidualnie?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytan od pierwszego do czwartego

Poprzez pytania od pierwszego do czwartego, ktére nalezy rozpatrzy¢ tacznie, sad odsylajacy dazy
w istocie do ustalenia, po pierwsze, czy art. 2 lit. h) i art. 13 ust. 1 dyrektywy 2002/58 nalezy
interpretowac w ten sposdb, ze kryteria dotyczace pojecia ,poczty elektronicznej” w rozumieniu
tych przepiséw sa spetnione, jezeli wiadomo$¢ reklamowa jest wyswietlana w wyniku otwarcia
chronionej hastem strony internetowej konta poczty elektronicznej w okreslonych wyznaczonych
do tego obszarach w skrzynce odbiorczej poczty elektronicznej losowo wybranego uzytkownika i,
po drugie, czy art. 13 ust. 1 tej dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposéb, ze takie dzialanie
reklamowe jest objete pojeciem ,uzywania [...] poczty elektronicznej do celéw marketingu
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bezposredniego” w rozumieniu tego przepisu, w ktérym ustanowiony zostal wymodg, aby
uzytkownik danego konta poczty elektronicznej wyrazit uprzednio swa zgode na takie dziatania,
jesli stwierdzone zostanie, ze obcigzenie dla uzytkownika wykracza poza zwykla uciazliwosc.

Aby udzieli¢ odpowiedzi na te pytania, nalezy przypomnie¢, ze zgodnie ze swym brzmieniem art. 1
ust. 1 dyrektywy 2002/58 przewiduje w szczegdlnos$ci harmonizacje przepiséw krajowych
wymaganych do zapewnienia réwnowaznego poziomu ochrony podstawowych praw i wolnosci,
w szczegélnosci prawa do prywatnosci i poufnosci, w odniesieniu do przetwarzania danych
osobowych w sektorze tacznosci elektroniczne;j.

Tak jak wynika to z motywu 40 tej dyrektywy, jej celem jest zabezpieczenie abonentéw przed
ingerencja w ich prywatno$¢ przez ,niezamdéwione komunikaty do celéw marketingu
bezposredniego”, w szczegélnosci przez urzadzenia do wywolan automatycznych, telefaksy
i wiadomosci przesylane poczta elektroniczna, w tym wiadomosci SMS.

W art. 2 lit. d) dyrektywy 2002/58 zostala zawarta szeroka definicja pojecia ,komunikatu”
obejmujaca kazda informacje wymieniang lub przekazana miedzy okres$lona liczba stron za
posrednictwem ustug publicznie dostepnej acznosci elektroniczne;j.

W tym wzgledzie ust. 1 zawarty w art. 13 tej dyrektywy, zatytulowanym ,Komunikaty
niezamdéwione” zezwala na uzywanie roéznych rodzajéow komunikacji, a mianowicie
automatycznych systeméw wywotujacych bez ludzkiej ingerencji (aparaty wywolujace
automatycznie), fakséw lub poczty elektronicznej do celéw marketingu bezposredniego, pod
warunkiem ze dotyczy to abonentéw, ktérzy uprzednio wyrazili na to zgode.

W celu zastosowania tego przepisu nalezy wiec w pierwszej kolejnosci zweryfikowaé, czy rodzaj
komunikatu uzywanego do celéw marketingu bezposredniego jest jednym z tych wskazanych
w wymienionym przepisie; w drugiej kolejnosci, czy taki komunikat ma na celu marketing
bezposredni, i, w trzeciej kolejnosci, czy spelniony zostal wymoég uzyskania od uzytkownika
uprzedniej zgody.

W odniesieniu do, w pierwszej kolejnosci, srodkéw tacznosci elektronicznej, za pomoca ktérych
prowadzone sa bezposrednie dziatania marketingowe, na wstepie nalezy podnies¢, jak zauwazyt
rzecznik generalny w pkt 53 opinii, ze wykaz srodkéw komunikacji wymienionych w motywie 40
iart. 13 ust. 1 tej dyrektywy nie ma charakteru wyczerpujacego.

Z jednej strony bowiem dyrektywa 2009/136, ktéra wprowadzita zmiany do dyrektywy 2002/58,
odsyla w motywie 67 do form komunikatéw innych niz te wspomniane w dyrektywie 2002/58,
wskazujac, ze udostepniane abonentom $rodki ochrony przed naruszeniem ich prywatnosci
przez niezamdéwione komunikaty do celéw marketingu bezposredniego rozsytane poczta
elektroniczna ,powinny mie¢ réwniez zastosowanie do wiadomosci SMS, MMS i innych
rodzajow podobnych aplikacji”. Z drugiej strony, jak zostalo to wyjasnione w motywie 4 dyrektywy
2002/58, realizacja celu polegajacego na zapewnieniu réwnego poziomu ochrony danych
osobowych i prywatnosci uzytkownikom dostepnych publicznie ustug tacznosci elektronicznej
winna zosta¢ zagwarantowana ,bez wzgledu na zastosowane technologie”, co potwierdza,
iz nalezy przyja¢ szeroka i uwzgledniajaca zmiany technologiczne koncepcje rodzaju
komunikatéw objetych ta dyrektywa.
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W zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, ze w niniejszej sprawie rozpatrywana w postepowaniu
gléwnym wiadomo$¢ reklamowa zostata skierowana do oséb, ktérych dane dotycza, przy uzyciu
jednego ze Srodkéw komunikacji, o ktérych mowa wyraznie w art. 13 ust. 1 dyrektywy 2002/58,
a mianowicie poczty elektroniczne;j.

W tym wzgledzie, z punktu widzenia adresata, ta wiadomos$¢ reklamowa jest bowiem wyswietlana
w skrzynce odbiorczej uzytkownika konta poczty elektronicznej, czyli w obszarze normalnie
zastrzezonym prywatnych e-maili. Uzytkownik moze wyczysci¢ ten obszar, aby uzyskaé
calo$ciowy wglad w swoje wylacznie prywatne e-maile, dopiero po sprawdzeniu tresci tejze samej
wiadomosci reklamowej i jej aktywnym usunieciu. Jesli uzytkownik, zamiast kontynuowaé
przegladanie swoich prywatnych e-maili, kliknie na wiadomo$¢ reklamowa taka jak ta
rozpatrywana w postepowaniu gléwnym, jest on przekierowywany na strone internetowa
zawierajacg przedmiotowa reklame.

Tak wiec, w odréznieniu od baneréw reklamowych badz okien kontekstowych pojawiajacych sie
na marginesie listy prywatnych e-maili badZ niezaleznie od nich, pojawianie sie rozpatrywanych
w postepowaniu gléwnym wiadomosci reklamowych na liscie prywatnych e-maili uzytkownika
utrudnia mu dostep do tych wiadomosci w sposéb analogiczny do tego wykorzystywanego
w przypadku e-maili niezamdéwionych (zwanych réwniez spamami), poniewaz takie dzialanie
wymaga od abonenta takiego samego podjecia decyzji, co zrobi¢ z taka wiadomoscia.

Poza tym, jak zauwazyl rzecznik generalny w pkt 55 opinii, ze wzgledu na to, ze komunikaty
reklamowe zajmuja te miejsca w skrzynce odbiorczej, ktére sa normalnie zastrzezone dla
prywatnych e-maili i ze wzgledu na podobieristwo do nich, istnieje ryzyko pomylenia obu
rodzajow wiadomosci, co moze doprowadzi¢ uzytkownika, ktdry kliknatby na pozycje w skrzynce
odbiorczej odpowiadajacej reklamie, do tego, ze zostalby przekierowany wbrew swojej woli na
strone internetowa prezentujaca przedmiotowa reklame zamiast kontynuowal przegladanie
swoich prywatnych e-maili.

Jak za$ zauwazyta Komisja, skoro w skrzynce odbiorczej konta internetowej poczty elektronicznej,
czyli w rubryce, w ktorej wyswietlane sa wszystkie maile adresowane do uzytkownika, pojawiaja sie
dowolnego rodzaju reklamy, to nalezy uzna¢, ze ta skrzynka odbiorcza stanowi srodek, za pomoca
ktorego te wiadomosci reklamowe sa przekazywane temu uzytkownikowi, co oznacza uzywanie
jego poczty elektronicznej do celéw marketingu bezposredniego w rozumieniu art. 13 ust. 1
dyrektywy 2002/58. Innymi stowy, pozwana i interwenient w postepowaniu gtéwnym, a takze
dostawca konta poczty elektronicznej wykorzystuja, ze wzgledu na szczegdlne znaczenie
i zaufanie abonenta w odniesieniu do listy jego prywatnych e-maili, istnienie tej listy do tego, aby
umiesci¢ na niej ich bezposrednia reklame, nadajac jej wyglad prawdziwej wiadomosci przeslanej
poczta elektroniczna.

Taki sposéb postepowania stanowi uzywanie poczty elektronicznej w rozumieniu art. 13 ust. 1
dyrektywy 2002/58, mogace naruszaé realizowany przez ten przepis cel polegajacy na ochronie
uzytkownikéw przed ingerencja w ich prywatno$¢ przez niezamdéwione komunikaty do celéw
marketingu bezposredniego.

W takich okolicznosciach podnoszenie kwestii, czy wiadomos$ci reklamowe takie jak te
rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym same spetniaja kryteria pozwalajace uznac je za ,poczte
elektroniczng” w rozumieniu art. 2 lit. h) tej dyrektywy, staje sie zbedne ze wzgledu na to, ze
wiadomosci te zostaly przekazane osobom, ktérych dane dotycza, za pomoca ich elektronicznej
skrzynki pocztowej, czyli za pos$rednictwem poczty elektronicznej.
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W odniesieniu do, w drugiej kolejnosci, kwestii, czy komunikaty wskazane w art. 13 ust. 1 tej
dyrektywy maja za cel marketing bezposredni, nalezy sprawdzié, czy taki komunikat ma cel
komercyjny i czy jest on kierowany do danego konsumenta bezposrednio i indywidualnie.

W niniejszej sprawie sam charakter rozpatrywanych w postepowaniu gtéwnym wiadomosci
reklamowych, majacych promowac ustugi, oraz okoliczno$¢ polegajaca na tym, ze s3 one
rozpowszechniane w formie wiadomosci przesylanej poczta elektroniczng, efektem czego
pojawiaja sie¢ one bezposrednio w skrzynce odbiorczej prywatnego konta danego uzytkownika tej
poczty, pozwala zakwalifikowa¢ te wiadomosci jako komunikaty do celéw marketingu
bezposredniego w rozumieniu art. 13 ust. 1 dyrektywy 2002/58.

Whniosku tego nie mozna zakwestionowac¢ w oparciu o okoliczno$¢ polegajaca na tym, ze odbiorca
tych wiadomosci reklamowych jest wybierany losowo, ktéra to okoliczno$¢ zostata podniesiona
w ramach trzeciego z zadanych przez sad odsytajacy pytan.

W tym wzgledzie wystarczy zauwazyd, jak to uczynit rzecznik generalny w pkt 61 opinii, ze losowy
czy tez wczesniej okre$lony wybér odbiorcy nie stanowi przestanki stosowania art. 13 ust. 1
dyrektywy 2002/58. Inaczej méwiac, mato istotne jest, czy przedmiotowa reklama jest kierowana
do odbiorcy wczesniej okreslonego i indywidualnie skonkretyzowanego, czy tez chodzi o masowe
i losowe rozpowszechnianie jej wéréd licznych odbiorcéw. Istotne jest natomiast, ze zawiera ona
komunikat o celu marketingowym, ktéry dociera bezposrednio i indywidualnie do jednego lub
wielu uzytkownikéw ustugi poczty elektronicznej w ten sposdb, ze jest umieszczany w skrzynce
odbiorczej na koncie poczty elektronicznej tych uzytkownikéw.

Odbiorcy takich wiadomosci reklamowych sa za§ zindywidualizowani w szczegdlnosci jako
uzytkownicy danego dostawcy kont poczty elektronicznej ze wzgledu na to, ze uzytkownik ten
uzyskuje dostep do swojej skrzynki odbiorczej dopiero po podaniu swych danych rejestracyjnych
i hasta. Tak wiec wiadomosci sa wyswietlane dopiero po przeprowadzeniu przez uzytkownika tej
procedury uwierzytelniania w zastrzezonym dlan obszarze, ktéry jest przeznaczony do
przegladania w nim prywatnych tresci w postaci wiadomosci przesylanych poczta elektroniczna.

W trzeciej kolejnosci, w odniesieniu wtasnie do przewidzianego w art. 13 ust. 1 dyrektywy 2002/58
wymogu uzyskania uprzedniej zgody, nalezy przypomnie¢, ze jezeli komunikat wchodzi w zakres
zastosowania art. 13 ust. 1 dyrektywy 2002/58, jest dozwolony pod warunkiem uzyskania
wczesniejszej zgody ze strony jego odbiorcy.

W tym wzgledzie z art. 2 akapit drugi lit. f) dyrektywy 2002/58 w zwiazku z art. 94 ust. 2
rozporzadzenia 2016/679 wynika, ze zgoda ta powinna spelnia¢ wymogi wynikajace z art. 2 lit. h)
dyrektywy 95/46 lub tez z art. 4 pkt 11 tego rozporzadzenia w zaleznosci od tego, czy do
okolicznosci faktycznych sporu w postgpowaniu gléwnym znajdzie ratione temporis
zastosowanie pierwszy czy drugi z tych przepisow.

Zgodnie z art. 2 lit. h) dyrektywy 95/46 pojecie ,zgody” jest zdefiniowane jako ,konkretne
i Swiadome, dobrowolne wskazanie przez osobe, ktérej dane dotycza, na to, ze wyraza
przyzwolenie na przetwarzanie odnoszacych si¢ do niej danych osobowych”.

Ten sam wymog ma zastosowanie réwniez na gruncie rozporzadzenia 2016/679. Artykut 4 pkt 11

tego rozporzadzenia definiuje bowiem ,zgode osoby, ktérej dane dotycza” w ten sposéb, ze
ustanawia wymog ,dobrowolnego, konkretnego, swiadomego i jednoznacznego” wyrazenia woli

12 ECLI:EU:C:2021:954



56

57

58

59

60

61

WyRrOK z DNIA 25.11.2021 R. — SprawaA C-102/20
STWL STADTISCHE WERKE LAUF A.D. PEGNITZ

przez osobe, ktorej dane dotycza, w postaci o$wiadczenia lub ,wyraznego dzialania
potwierdzajacego” oznaczajacego zgode tej osoby na przetwarzanie dotyczacych jej danych
osobowych.

Odno$nie do roszczenia o zaniechanie niedozwolonej praktyki handlowej takiej jak ta
rozpatrywana w postepowaniu gléwnym nie jest wykluczone, jak wskazal rzecznik generalny
w pkt 50 opinii, przy zalozeniu, ze postepowanie wszczete przez StWL zmierza do
spowodowania zaniechania takiego dzialania przez eprimo w przysztosci, iz rozporzadzenie
2016/679 znalazloby tez zastosowanie ratione temporis w ramach sporu w postepowaniu
gléwnym, cho¢ okolicznosci zaistnienia tego sporu mialy miejsce przed dniem 25 maja 2018 r.,
czyli dniem, od ktérego stosuje sie to rozporzadzenie, poniewaz dyrektywa 95/46 zostala
uchylona ze skutkiem na ten dzien.

Z powyzszego wynika, ze udzielenie takiej zgody winno przejawia¢ sie co najmniej
w dobrowolnym, konkretnym, $wiadomym i jednoznacznym wyrazeniu woli przez osobe, ktoérej
dane dotycza.

W niniejszym przypadku z przedstawionych Trybunalowi akt sprawy wynika, ze podczas procesu
rejestracji adresu konta poczty elektronicznej rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym ustuga
prowadzenia konta poczty elektronicznej T-Online jest oferowana uzytkownikom w postaci
dwdch kategorii ustug pocztowych, a mianowicie, z jednej strony, uslugi pocztowej swiadczonej
nieodptatnie i finansowanej z reklam oplacanych przez reklamodawcéw i, z drugiej strony,
platnej ustugi pocztowej bez reklam. Tak wiec nalezatoby uznaé, ze uzytkownicy, ktérzy decyduja
sie na nieodplatnos¢ ustugi, tak jak ci wystepujacy w postepowaniu gltéwnym, akceptuja
otrzymywanie ogloszen reklamowych po to, aby nie uiszcza¢ $wiadczenia wzajemnego za
uzywanie tej uslugi poczty elektroniczne;j.

W tym wzgledzie do sadu odsylajacego nalezy jednak ustalenie, czy uzytkownik, ktérego dane
dotycza, wybierajac nieodplatno$¢ uslugi prowadzenia konta poczty elektronicznej T-Online,
zostal nalezycie poinformowany o szczegétowych zasadach rozpowszechniania takiej reklamy
i rzeczywiscie wyrazil zgode na odbieranie wiadomosci reklamowych takich jak te rozpatrywane
w postepowaniu gtéwnym. W szczegdlnosci nalezy upewnic sie, po pierwsze, czy uzytkownik ten
zostal poinformowany w jasny i doktadny sposéb w szczegdlnosci o fakcie, ze reklamy sa
wyswietlane na li$cie otrzymanych prywatnych e-maili i, po drugie, ze wyrazil on swoja zgode
w konkretny sposéb i ze §wiadomoscia tego, iz bedzie on otrzymywal takie wiadomosci reklamowe
(zob. podobnie wyrok z dnia 11 listopada 2020 r., Orange Romania, C-61/19, EU:C:2020:901,
pkt 52).

Wreszcie, udzielajac odpowiedzi na pytanie czwarte, poprzez ktére sad odsylajacy zastanawia sie,
czy, dla uznania, iz dzialania reklamowe, takie jak bedace przedmiotem sporu w postepowaniu
gtéwnym, stanowia ,uzywanie [...] poczty elektronicznej do celéw marketingu bezposredniego”
w rozumieniu art. 13 ust. 1 dyrektywy 2002/58, konieczne jest stwierdzenie, ze to obcigzenie
dla uzytkownika wykracza poza zwykla uciazliwo$¢, nalezy doprecyzowaé, ze dyrektywa ta nie
przewiduje takiego wymogu.

Jak bowiem podnidst rzecznik generalny w pkt 62 opinii, z motywu 40 tej dyrektywy wynika, ze

stawiany w tym przepisie wymoég uzyskania uprzedniej zgody jest uzasadniony w szczegélnosci
tym, iz niezaméwione komunikaty do celéw marketingu bezposredniego ,moga powodowac
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obciazenie i/lub koszty dla odbiorcy”. Zatem skoro takie komunikaty sa objete zakresem
stosowania art. 13 ust. 1 dyrektywy 2002/58, nie ma potrzeby sprawdzania, czy powodowane
przez nie obcigzenie dla ich odbiorcy wykracza poza zwykla ucigzliwosc.

W niniejszej sprawie nie ulega ponadto watpliwosci, ze dzialania reklamowe, takie jak te bedace
przedmiotem postepowania gléwnego, rzeczywiscie stanowia obciazenie dla danego
uzytkownika, poniewaz — jak zauwazono w pkt 42 niniejszego wyroku — pojawianie sie
rozpatrywanych w postepowaniu gtéwnym wiadomosci reklamowych na liscie prywatnych
wiadomosci przesylanych do tego uzytkownika poczta elektroniczna utrudnia mu dostep do tych
ostatnich wiadomosci w sposéb analogiczny jak w przypadku e-maili niezaméwionych (spamu),
poniewaz takie dzialanie wymaga od abonenta analogicznie podjecia decyzji, co zrobi¢ z taka
wiadomoscig.

Uwzgledniajac powyzsze, na pytania od pierwszego do czwartego nalezy udzieli¢ odpowiedzi, ze
art. 13 ust. 1 dyrektywy 2002/58 nalezy interpretowaé w ten sposob, iz wyswietlanie w skrzynce
odbiorczej uzytkownika ustugi prowadzenia konta poczty elektronicznej wiadomosci
reklamowych w formie zblizonej do prawdziwych wiadomosci przesylanych poczta elektroniczna
i w tym samym umiejscowieniu co one, stanowi ,uzywanie [...] poczty elektronicznej do celéw
marketingu bezposredniego” w rozumieniu tego przepisu, przy czym losowe okreslenie
odbiorcéw tych reklam jest w tym wzgledzie bez znaczenia, podobnie jak nie ma wymogu
stwierdzenia stopnia obcigzenia dla uzytkownika, poniewaz takie uzywanie jest dozwolone
jedynie pod warunkiem, ze uzytkownik ten zostal poinformowany w jasny i dokladny sposéb
o szczegdlowych zasadach rozpowszechniania takiej reklamy, a w szczegdlnosci o fakcie, ze
reklamy s3 wyswietlane na liscie otrzymanych prywatnych e-maili i, po drugie, ze wyrazil on
swoja zgode w konkretny sposéb i ze $wiadomoscia tego, ze bedzie on otrzymywal takie
wiadomosci reklamowe.

W przedmiocie pytania pigtego

W pytaniu piatym sad odsylajacy zastanawia sie w szczegdlnosci, czy pkt 26 zatacznika I do
dyrektywy 2005/29 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze dziatanie polegajace na wyswietlaniu
w skrzynce odbiorczej uzytkownika uslugi prowadzenia konta poczty elektronicznej wiadomosci
reklamowych w formie zblizonej do prawdziwych wiadomosci przesylanych poczta elektroniczna
i w tym samym umiejscowieniu co one, jest objete pojeciem ,uporczywego i niechcianego
namawiania do zakupu produktéw” uzytkownikéw ustugi prowadzenia konta poczty
elektronicznej w rozumieniu tego przepisu.

Artykut 5 tej dyrektywy zakazuje w ust. 1 nieuczciwych praktyk handlowych, za§ w ust. 2 wyznacza
kryteria pozwalajace na ustalenie, czy dana praktyka handlowa ma nieuczciwy charakter.

Nastepnie art. 5 tej dyrektywy doprecyzowuje w ust. 4, ze za nieuczciwe uznaje si¢ w szczegoélnosci
praktyki handlowe, ktére ,,wprowadzaja w btad” w rozumieniu art. 6 i 7 dyrektywy 2005/29 i ktére
sq ,agresywne” w rozumieniu art. 8 i 9 wymienionej dyrektywy.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze dyrektywa 2005/29 dokonuje na poziomie Unii pelnej
harmonizacji zasad dotyczacych nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez
przedsiebiorstwa wobec konsumentéw i zawiera w zalaczniku I wyczerpujace wyliczenie 31
praktyk handlowych, ktére zgodnie z art. 5 ust. 5 tej dyrektywy sa uznane za nieuczciwe
»W kazdych okolicznosciach”. W konsekwencji, jak wyjasniono wyraznie w motywie 17
wspomnianej dyrektywy, chodzi jedynie o te praktyki handlowe, ktére moga by¢ uznane za
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nieuczciwe jako takie, bez poddawania ich ocenie w ramach konkretnego przypadku na podstawie
art. 5-9 tejze dyrektywy (wyrok z dnia 2 wrze$nia 2021 r., Peek & Cloppenburg, C-371/20,
EU:C:2021:674, pkt 34 i przytoczone tam orzecznictwo).

Tak wiec w zastosowaniu pkt 26 zalacznika I do dyrektywy 2005/29 jako ,praktyka handlowa
uznawana za nieuczciwa w kazdych okoliczno$ciach”, bedaca agresywna praktyka handlowg, jest
zakwalifikowana okoliczno$¢, ze przedsiebiorca dopuszcza sie ,[u]porczywego i niechcianego
namawiania do zakupu produktéw przez telefon, faks, poczte elektroniczna lub inne $rodki
komunikacji na odleglos¢, z wyjatkiem przypadkéw egzekwowania zobowiazan umownych,
w zakresie uzasadnionym przez prawo krajowe”.

Jak zostalo za$ podniesione w pkt 48, 50 i 51 niniejszego wyroku, wiadomos¢ reklamowa taka jak ta
rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym nalezy uznaé za kierowana do danego uzytkownika
bezposrednio i indywidualnie, poniewaz, ze wzgledu na rozpowszechnianie jej w formie
wiadomosci przesylanej poczta elektroniczna, pojawia sie ona bezposrednio w skrzynce
odbiorczej prywatnego konta danego uzytkownika tej poczty, w prywatnym obszarze, do ktérego
dostep jest chroniony zastrzezonym przezen hastem i w ktérej spodziewa sie on jedynie
otrzymywac wiadomosci zaadresowane doni indywidualnie.

Z tego wzgledu, jak wskazal rzecznik generalny w pkt 71 opinii, efekty takiej wiadomosci
reklamowej sa wiec podobne do efektéw zindywidualizowanego marketingu bezposredniego
niezaleznie od tego, czy reklamodawca, przygotowujac technicznie przedmiotowa wiadomosc,
zindywidualizowal tego konkretnego odbiorce, i bez wzgledu na to, czy ta wiadomos$¢ jest
traktowana inaczej, czy to w kategorii ilo$ci zajmowanej pamieci czy tez kategorii posiadanych
funkcji zwigzanych z przetwarzaniem prawdziwych wiadomosci przesytanych poczta
elektroniczna.

W tych okolicznosciach nalezy uznal, ze taka wiadomo$¢ reklamowa stanowi ,namawianie”
uzytkownikéw ustug poczty elektronicznej w rozumieniu pkt 26 zalacznika I do dyrektywy
2005/29.

Nalezy przy tym sprawdzi¢, czy takie namawianie jest ,uporczywe i niechciane”, wobec czego
ustanowiony na mocy tego przepisu zakaz ma zastosowanie w kazdych okolicznosciach.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzié, z jednej strony, ze jak przypomniano w pkt 21 niniejszego
wyroku, wiadomos$ci reklamowe trafialy do skrzynek odbiorczych danych uzytkownikéow
skrzynek pocztowych trzykrotnie, a mianowicie, odpowiednio, w dniach 12 grudnia 2016 r.,
13 stycznia 2017 r. i 15 stycznia 2017 r. W takich okolicznosciach takie namawianie, biorac tez
pod uwage jego czestotliwo$s¢ w ograniczonym czasie, nalezy uznal za ,uporczywe”
w rozumieniu pkt 26 zalacznika I do dyrektywy 2005/29, tak jak stwierdzit to sad odsytajacy.

Z drugiej strony, w odniesieniu do ,niechcianego”, w rozumieniu tego samego pkt 26, charakteru
takiego dziatania reklamowego nalezy sprawdzi¢, czy wyswietlanie wiadomosci reklamowej takiej
jak ta rozpatrywana w postepowaniu gléwnym spetnia to kryterium, uwzgledniajac przy tym to,
czy uzytkownik ten udzielit uprzednio zgody na to wy$wietlanie czy tez wyrazil ewentualnie
sprzeciw wobec takiego zabiegu reklamowego. Wyrazenie takiego sprzeciwu zostalo zreszta, jak
stwierdzil sad odsylajacy, wykazane w postepowaniu gtéwnym.
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W $wietle powyzszego na pytanie piate nalezy odpowiedziec, ze pkt 26 zatacznika I do dyrektywy
2005/29 nalezy interpretowac w ten sposdb, ze dzialanie polegajace na wyswietlaniu w skrzynce
odbiorczej uzytkownika uslugi prowadzenia konta poczty elektronicznej wiadomosci
reklamowych w formie zblizonej do prawdziwych wiadomosci przesylanych poczta elektroniczna
i w tym samym umiejscowieniu co te ostatnie, wchodzi w zakres pojecia ,uporczywego
i niechcianego namawiania do zakupu produktéw” uzytkownikéw ustug prowadzenia konta
poczty elektronicznej w rozumieniu tego przepisu, jesli, z jednej strony, wyswietlanie tych
wiadomosci reklamowych miato charakter wystarczajaco czesty i regularny, by uznac je za
»uporczywe namawianie”, i, z drugiej strony, w braku wyrazenia przez uzytkownika zgody na
wyswietlanie tej reklamy, moze zosta¢ uznane za ,niechciane namawianie”.

W przedmiocie kosztéow

Dla stron w postepowaniu gtéwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunatowi, inne niz koszty
stron w postepowaniu gléwnym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunal (trzecia izba) orzeka, co nastepuje:

1) Artykul 13 ust. 1 dyrektywy 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca
2002 r. dotyczacej przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze
lacznosci (dyrektywy o prywatnosci i lacznosci elektronicznej), zmienionej dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/136/WE z dnia 25 listopada 2009 r., nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, iz wyswietlanie w skrzynce odbiorczej uzytkownika ustugi
prowadzenia konta poczty elektronicznej wiadomosci reklamowych w formie zbliZonej
do prawdziwych wiadomosci przesylanych poczta elektroniczna i w tym samym
umiejscowieniu co one, stanowi ,uzywanie [...] poczty elektronicznej do celéow
marketingu bezposredniego” w rozumieniu tego przepisu, przy czym losowe okreslenie
odbiorcow tych reklam jest w tym wzgledzie pozbawione znaczenia, podobnie nie ma
wymogu stwierdzenia stopnia obcigzenia dla uzytkownika, poniewaz takie uzywanie jest
dozwolone jedynie pod warunkiem, Ze uzytkownik ten zostal poinformowany w jasny
i dokladny sposéb o szczegélowych zasadach rozpowszechniania takiej reklamy,
a w szczegolnosci o fakcie, iz reklamy sa wySwietlane na li$cie otrzymanych prywatnych
e-maili, oraz ze wyrazil on swoja zgode w konkretny sposéb i ze §wiadomoscia tego, ze
bedzie on otrzymywatl takie wiadomosci reklamowe.

2) Punkt 26 zalacznika I do dyrektywy 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
11 maja 2005 r. dotyczacej nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez
przedsiebiorstwa wobec konsumentéw na rynku wewnetrznym oraz zmieniajacej
dyrektywe Rady 84/450/EWG, dyrektywy 97/7/WE, 98/27/WE i 2002/65/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady oraz rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 Parlamentu
Europejskiego i Rady (dyrektywy o nieuczciwych praktykach handlowych) nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, Ze dzialanie polegajace na wyswietlaniu w skrzynce
odbiorczej uzytkownika uslugi prowadzenia konta poczty elektronicznej wiadomosci
reklamowych w formie zblizonej do prawdziwych wiadomosci przesylanych poczta
elektroniczna i w tym samym umiejscowieniu co one, wchodzi w zakres pojecia
»uporczywego i niechcianego namawiania do zakupu produktéow” uzytkownikéw ustug
prowadzenia konta poczty elektronicznej w rozumieniu tego przepisu, jesli z jednej
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strony wyswietlanie tych wiadomosci reklamowych mialo charakter wystarczajaco czesty
i regularny, by uznac¢ je za ,uporczywe namawianie”, i, z drugiej strony, w braku
wyrazenia przez uzytkownika zgody na wyswietlanie tej reklamy, moze zosta¢ uznane za
shiechciane namawianie”.

Podpisy
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