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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JEAN RICHARD DE LA TOUR
foredraget den 24 juni 2021

Mal C-102/20

StWL Stadtische Werke Lauf a.d. Pegnitz GmbH
mot
eprimo GmbH,
ytterligare rittegangsdeltagare:
Interactive Media CCSP GmbH

(begdran om forhandsavgorande fran Bundesgerichtshof (Federala hogsta domstolen, Tyskland))

"Begdran om forhandsavgorande — Direktiv 2002/58/EG — Behandling av personuppgifter och
integritetsskydd inom sektorn for elektronisk kommunikation — Reklammeddelanden som visas i
inkorgen tillhorande en anvéndare av en e-posttjainst — Artikel 2 andra stycketh —
Begreppet elektronisk post — Artikel 13.1 — Begreppet anvandning av elektronisk post for direkt
marknadsforing — Direktiv 2005/29/EG — Otillborliga affirsmetoder — Punkt 26 i bilaga I —
Begreppet upprepade och o6nskade kontakter per e-post”

I. Inledning

1. Begdran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 2 andra stycket h och artikel 13.1 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2002/58/EG av den 12 juli 2002 om behandling av
personuppgifter och integritetsskydd inom sektorn for elektronisk kommunikation (direktiv om
integritet och elektronisk kommunikation),? i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets
direktiv 2009/136/EG av den 25 november 2009° (nedan kallat direktiv 2002/58), och av punkt 26 i
bilaga I till Europaparlamentets och radets direktiv 2005/29/EG av den 11 maj 2005 om
otillborliga affirsmetoder som tillimpas av nédringsidkare gentemot konsumenter pd den
inre marknaden och om dndring av radets direktiv 84/450/EEG och Europaparlamentets och
radets direktiv 97/7/EG, 98/27/EG och 2002/65/EG samt Europaparlamentets och
radets forordning (EG) nr 2006/2004: (direktiv om otillborliga afférsmetoder).*

2. Begiran har framstéllts i ett mal mellan StWL Stadtische Werke Lauf a.d. Pegnitz GmbH
(nedan kallat StWL) och eprimo GmbH, som é&r tva bolag som levererar el till slutkunder,
angdende fragan huruvida en reklamverksamhet som bedrivs av Interactive Media CCSP GmbH

' Originalsprak: franska.
> EGT L 201, 2002, s. 37.
* EUT L 337,2009,s. 11.
* EUT L 149, 2005, s. 22.
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(nedan kallat Interactive Media), pa begiran av eprimo, vilken bestér i att reklammeddelanden
visas i inkorgen tillhérande anvdndare av den kostnadsfria e-posttjansten T-Online, ar forenlig
med den nationella lagstiftningen om illojal konkurrens.

3. Den reklamteknik som &r aktuell i det nationella malet &r svar att kvalificera, dels eftersom den
skiljer sig frdn den tekniska modellen for e-postmeddelanden, dels eftersom den ur mottagarens
synvinkel starkt liknar icke begirda e-postmeddelanden (spam), som &r den foreteelse som
framfor allt avses med det skyddssyfte som anges i bland annat artikel 13.1 i direktiv 2002/58.

4. 1 forevarande forslag till avgorande kommer jag for det forsta att foresla att domstolen ska sla
fast att artikel 13.1 i direktiv 2002/58 ska tolkas s&, att visningen av reklammeddelanden i
inkorgen tillhérande en anvéndare av en e-posttjdnst i en form som liknar e-postmeddelanden
och pa samma stille som dessa e-postmeddelanden, utgér en "anvdndnin(g] av ... elektronisk
post for direkt marknadsforing”, i den mening som avses i denna bestimmelse. Det saknar i detta
avseende betydelse att mottagarna av dessa reklammeddelanden viljs ut slumpvis och det ér inte
heller nodvindigt att faststilla att dessa reklammeddelanden for anvdndaren utgor en borda som
gar utover en enkel storning. Det ankommer pa den hénskjutande domstolen att préva huruvida
niamnda anvindare har lamnat ett atminstone frivilligt, specifikt och informerat samtycke innan
sadana reklammeddelanden visas i anvédndarens e-postkontos inkorg.

5. For det andra foreslar jag att domstolen ska sla fast att begreppet "upprepade och odnskade
kontakter per ... e-post”, i den mening som avses i punkt 26 i bilaga I till direktiv 2005/29, ska
tolkas sd, att det kan omfatta beteenden, sdsom de som ar aktuella i det nationella malet, som
bestar i att reklammeddelanden visas i inkorgen tillhérande anvidndaren av en e-posttjénst i en
form som liknar e-postmeddelanden och pa samma stille som dessa e-postmeddelanden. Det
ankommer emellertid pa den hidnskjutande domstolen att prova dels huruvida dessa
reklammeddelanden visades tillrackligt ofta och regelbundet for att kunna kvalificeras som
"upprepade” kontakter, dels huruvida visningen av nimnda e-postmeddelanden kan anses utgora
“oonskade” kontakter, varvid det ska beaktas huruvida anvindaren har gett sitt samtycke fore
denna visning och huruvida anvdndaren har invint mot en sddan reklammetod.

II. Tillampliga bestimmelser

A. Unionsrdtt

1. Direktiv 2002/58
6. Iskilen 4 och 40 i direktiv 2002/58 anges foljande:

”(4) 1Europaparlamentets och radets direktiv 97/66/EG av den 15 december 1997 om behandling
av personuppgifter och skydd for privatlivet inom telekommunikationsomradet[®,] 6versattes
de principer som faststills i [Europaparlamentets och radets direktiv av den 24 oktober 1995
om skydd for enskilda personer med avseende pa behandling av personuppgifter och om det
fria flodet av sadana uppgifter®] 95/46/EG i specifika regler for telekommunikationsomradet.
Direktiv [97/66] maste anpassas till utvecklingen av marknaderna och tekniken for

EGT L 24,1998, s. 1.
¢ EGT L 281, 1995,s. 31.
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elektroniska kommunikationstjénster sa att ett likvardigt skydd av personuppgifter och
integritet kan erbjudas alla anvdndare av allmédnt tillgdngliga elektroniska
kommunikationstjanster, oavsett vilken teknik som anvinds. Det direktivet bor darfor
upphévas och erséttas med det hir direktivet.

(40) Atgirder bor vidtas for att skydda abonnenterna mot intring i integriteten genom icke
begirda kommunikationer for direkt marknadsforing, i synnerhet i form av automatiska
uppringningssystem, fax och elektronisk post, inklusive SMS-meddelanden. Dessa former
av icke begird kommersiell kommunikation kan & ena sidan vara relativt enkla och billiga att
skicka, men & andra sidan kan de utgora en borda och/eller en kostnad fér mottagaren. I vissa
fall kan dessutom deras volym medfora svéarigheter for elektroniska kommunikationsnét och
terminalutrustning. For sddana former av icke begird kommunikation fo6r direkt
marknadsforing ar det motiverat att kréva ett uttryckligt samtycke fran mottagarna innan
sadana kommunikationer skickas till dem. Inom den inre marknaden krdvs det ett
harmoniserat tillvigagangssatt for att sikerstdlla enkla bestimmelser for foretag och
anvandare inom hela [unionen].”

7. Artikel 2 i direktiv 2002/58, med rubriken "Definitioner”, har f6ljande lydelse:

Om inte annat anges skall definitionerna i Europaparlamentets och radets
direktiv [95/46] och 2002/21/EG av den 7 mars 2002 om ett gemensamt regelverk for
elektroniska kommunikationsndt och kommunikationstjanster (ramdirektiv)[’] gédlla i detta
direktiv.

Dessutom skall foljande definitioner gélla:

d) kommunikation: all information som utbyts eller 6verfors mellan ett begrinsat antal parter
genom en allmént tillgdnglig elektronisk kommunikationstjanst. Detta inbegriper inte
information som Overfors som del av en sdndningstjanst for rundradio eller TV till
allménheten via ett elektroniskt kommunikationsnidt utom i den man informationen kan
sdttas i samband med den enskilde abonnenten eller anviandaren av informationen.

f) samtycke: en anvindares eller abonnents samtycke motsvarar den registrerades samtycke i
direktiv [95/468].

7 EGT L 108, 2002, s. 33.

Enligt artikel 2 h i direktiv 95/46 avses med “den registrerades samtycke” "varje slag av frivillig, sdrskild och informerad viljeyttring
genom vilken den registrerade godtar behandling av personuppgifter som rér honom.” Detta direktiv upphdvdes, med verkan fran och
med den 25 maj 2018, genom Europaparlamentets och radets férordning (EU) 2016/679 av den 27 april 2016 om skydd for fysiska
personer med avseende pd behandling av personuppgifter och om det fria flodet av sddana uppgifter och om upphévande av
direktiv 95/46/EG (allmén dataskyddsférordning) (EUT L 119, 2016, s. 1). I artikel 4 led 11 i denna férordning definieras "samtycke av
den registrerade” som "varje slag av frivillig, specifik, informerad och otvetydig viljeyttring, genom vilken den registrerade, antingen
genom ett uttalande eller genom en entydig bekréftande handling, godtar behandling av personuppgifter som rér honom eller henne”.
Enligt artikel 94.2 i forordningen, med rubriken "Upphévande av direktiv [95/46]”, ska ”[h]dnvisningar till det upphévda direktivet ...
anses som hanvisningar till denna férordning ...”.

” n
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h) elektronisk post: ett meddelande i form av text, rost, ljud eller bild som sdnds via ett allmént
kommunikationsndt och som kan lagras i nétet eller i mottagarens terminalutrustning tills
mottagaren hamtar det.

8. I artikel 13 i direktiv 2002/58, med rubriken ”Icke begidrd kommunikation” foreskrivs foljande:

”1. Anviandningen av automatiska uppringnings- och kommunikationssystem utan ménsklig
medverkan (automatisk uppringningsutrustning), telefaxapparater (fax) eller elektronisk post for
direkt marknadsforing far tillatas endast i fraga om abonnenter eller anvindare som i forvag har
gett sitt samtycke.

2. Utan hinder av punkt 1 fir en fysisk eller juridisk person, som fran sina kunder fatt deras
uppgifter om elektronisk adress for elektronisk post i samband med forséljning av en vara eller en
tjdnst, i enlighet med direktiv [95/46], anvdnda dessa uppgifter om elektronisk adress for direkt
marknadsforing av sina egna, likartade varor eller tjanster, under forutsattning att kunderna klart
och tydligt ges mojlighet att, kostnadsfritt och enkelt, motsdtta sig sddan anvdndning av
elektroniska kontaktuppgifter nér dessa samlas in och i samband med varje meddelande om
kunden inte inledningsvis har motsatt sig sadan anvandning.

3. Medlemsstaterna ska vidta lampliga atgérder for att sékerstélla att icke begard kommunikation
for direkt marknadsforing, som sker i andra fall an de som anges i punkterna 1 och 2, inte tillats
utan de berorda abonnenternas eller anvindarnas samtycke eller till abonnenter eller anvéndare
som inte onskar fa sddan kommunikation; vilken av dessa mojligheter som viljs ska avgoras
enligt nationell lagstiftning med beaktande av att bada alternativen ska vara kostnadsfria for
abonnenten eller anviandaren.

4. Under alla omstdndigheter ska det vara forbjudet att skicka elektronisk post for direkt
marknadsforing om identiteten pa den avséndare for vars rikning meddelandet skickas doljs eller
hemlighalls eller om det gors i strid med artikel 6 i [Europaparlamentets och radets]
direktiv 2000/31/EG [av den 8 juni 2000 om vissa réttsliga aspekter pa informationssamhallets
tjdnster, sdrskilt elektronisk handel, pa den inre marknaden ("Direktiv om elektronisk handel”)?]
eller om det inte finns en giltig adress till vilken mottagaren kan skicka en begéran om att sdédana
meddelanden [ska upphora] eller om mottagaren uppmanas att besoka webbplatser som strider
mot den artikeln.

»

2. Direktiv 2005/29
9. Skél 17 i direktiv 2005/29 har féljande lydelse:

"Det ar Onskvart att, for storre rittssikerhet, faststilla vilka affirsmetoder som under alla
omstdndigheter dr otillborliga. Bilaga I innehéller dérfor en fullstandig forteckning over sddana
metoder. Endast dessa affdrsmetoder skall kunna bedémas som otillbérliga utan prévning fran
fall till fall utifran bestimmelserna i artiklarna 5-9. Forteckningen kan &ndras endast genom en
oversyn av detta direktiv.”

® EUT L 178, 2000, s. 1.

4 ECLL:EU:C:2021:518



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT RICHARD DE LA Tour — MAL C-102/20
STWL STADTISCHE WERKE LAUF A.D. PEGNITZ

10. T artikel 5 i direktiv 2005/29 foreskrivs foljande:
1. Otillborliga affairsmetoder skall vara forbjudna.
2. En affirsmetod skall vara otillborlig om den

a) strider mot god yrkessed, och

b) innebér, eller sannolikt kommer att innebéra, avsevird snedvridning av det ekonomiska
beteendet i forhallande till produkten hos den genomsnittskonsument som affirsmetoden
riktar sig till eller som nds av metoden, eller den genomsnittliga gruppmedlemmen om
affairsmetoden riktar sig till en viss konsumentgrupp.

4. Affarsmetoder skall anses otillborliga om de
a) dr vilseledande enligt artiklarna 6 och 7, eller
b) aggressiva enligt artiklarna 8 och 9.

5. Bilaga I innehaller forteckningen 6ver de affirsmetoder som under alla omstdndigheter skall
betraktas som otillborliga. Samma fortecknmg skall gélla i alla medlemsstater och far dndras
endast genom en dversyn av detta direktiv.”

11. I artikel 8 i direktiv 2005/29 foreskrivs foljande:

"En affairsmetod skall anses vara aggressiv om den, i sitt sammanhang och med beaktande av alla
dess siardrag och av omstdndigheterna kring den, genom trakasseri, tvang, inbegripet fysiskt vald,
eller otillborlig paverkan avsevirt inskréanker eller som sannolikt kommer att avsevirt inskranka
genomsnittskonsumentens valfrihet eller handlande avseende produkten och dérigenom medfor
eller sannolikt kommer att medfora att konsumenten fattar ett affirsbeslut som denne annars
inte skulle ha fattat.”

12. Bilaga I till direktivet innehaller en forteckning over de "affirsmetoder som under alla
omstidndigheter skall betraktas som otillborliga”. Bland ”[a]ggressiva affirsmetoder” anges i
punkt 26 det forhallandet att ”[t]a upprepade och oonskade kontakter per telefon, fax, e-post
eller annat medium utom under de forhallanden och i den utstrickning som enligt nationell
lagstiftning dr motiverat for att fa en avtalsmassig skyldighet fullgjord. Detta skall inte paverka
tillampningen av ... direktiven [95/46 och 2002/58]”.

B. Tysk rdtt

13. 1 3 § styckena 1 och 2 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (lagen om illojal
konkurrens) ' av den 3 juli 2004, i den lydelse som ar tillimplig i det nationella malet, féreskrivs
foljande:

”(1) Otillborliga affarsmetoder ar forbjudna.

10 BGBI. 2004 1, s. 1414, nedan kallad UWG.
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(2) Affarsmetoder som riktar sig till konsumenter eller nar dessa ar otillborliga om de strider mot
den omsorg som néringsidkarna dr skyldiga att iaktta och sannolikt kommer att innebéra avseviard
snedvridning av konsumentens ekonomiska beteende.”

14. 15a § stycke 6 UWG foreskrivs foljande:

"Det utgor otillborligt handlande att inte tillkdnnage det kommersiella syftet med ett kommersiellt
agerande, savida inte detta direkt framgdr av omstdndigheterna, om avsaknaden av
tillkdnnagivande dar dgnad att fi konsumenten att fatta ett affdrsbeslut som denne annars inte
skulle ha fattat.”

15. 7 § styckena 1 och 2 UWG har foljande lydelse:

”(1) Affarsmetoder som innebdr en oacceptabel storning for en marknadsaktor ar forbjudna.
Detta giller sirskilt marknadsforing som genomfors, trots att det &r uppenbart att den
marknadsaktor till vilken den riktar sig till inte 6nskar den.

(2) En oacceptabel storning ska alltid antas foreligga:

1. vid marknadsforing som genomférs med lampliga kommersiella kommunikationsmedel for

distansforséljning som inte anges i punkterna 2 och 3 i denna bestimmelse, varigenom
upprepad kontakt tas med en konsument trots att denne uppenbarligen inte 6nskar detta.

3. vid marknadsforing som genomfdrs med anvdndning av automatisk uppringningsutrustning,
fax eller elektronisk post utan ett foregdende uttryckligt samtycke fran mottagaren, eller

4. vid marknadsforing i form av ett meddelande

a) i vilket identiteten pa den avsdndare for vars rikning meddelandet skickas doljs eller
hemlighalls

”

16. 18 § UWG foreskrivs foljande:

”(1) Den som anvénder affirsmetoder som ér forbjudna enligt 3 § eller 7 § kan bli foremal for ett
forelaggande om upphorande och, om det foreligger risk for att beteendet upprepas, ett
forbudsforelaggande. Ritten att ansoka om forbudsforeldggande uppkommer redan da det finns

en risk for att affirsmetoderna i 3 § eller 7 § kommer att anvandas.

(2) Om overtrddelser begas av en anstélld i ett foretag eller av en foretrddare for foretaget, kan
forelaggandet om forbud eller upphdrande dven avse foretagets dgare.

(3) Foljande personer kan ansoka om de foreldgganden som avses i stycke 1:

1. konkurrenter

»
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III. Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

17. StWL och eprimo ér tva konkurrerande elleverantorer. P4 begidran av eprimo sidnde
Interactive Media, en reklambyra, reklammeddelanden till e-postinkorgar tillhérande anvéndare
av den kostnadsfria e-posttjansten T-Online.

18. Reklammeddelanden med texten ”spara mera” med eprimo visades i en privat e-postlada
tillhorande en anviandare av e-posttjansten T-Online, ndrmare bestimt i e-postladans inkorg, det
vill sdga pa den plats dar de mottagna e-postmeddelandena visas i form av en lista, ddr dessa
reklammeddelanden visades bland mottagna e-postmeddelanden. Till skillnad fran dessa
e-postmeddelanden var den reklam som atféljdes av ordet annons gréafargad och inneholl varken
datum eller avsindare, den kunde inte bevaras eller vidarebefordras och kunde inte heller besvaras
med hjilp av de mojligheter for hantering av e-postmeddelanden som leverantdren av
e-posttjanster tillhandaholl. Reklamen beaktades inte i antalet oldsta e-postmeddelanden och
upptog inte heller négot lagringsutrymme i anvandarens inkorg. Anvdndaren skickade en formell
underrittelse till eprimo den 20 december 2016 angdende ett reklammeddelande av den
12 december 2016 och meddelade saledes uttryckligen eprimo att han inte 6nskade ta emot sadan
reklam. Liknande reklammeddelanden visades emellertid i anvdndarens inkorg den 13 och den
15 januari 2017.

19. De reklammeddelanden som ar aktuella i det nationella malet visas slumpvis i inkorgen
tillhorande anvdndarna av e-posttjdnsten. Nér e-postkontots webbsida 6ppnades séndes en
begiran (AdRequest) till reklamservern som dérefter skickade parametrarna till anvéindarens
webblésare, vilket ledde till att en slumpvis utvald annonsruta visades i anvindarens e-postkontos
inkorg. Om anvéndaren klickar pa den reklam som visas, skickas information om detta vidare till
den reklamserver som registrerar detta, vilken sedan omdirigerar webbldsaren till annonsorens
webbplats.

20. StWL véckte talan vid Landgericht Niirnberg-Fiirth (regional domstol i Niirnberg-Fiirth,
Tyskland). Landgericht Niirnberg-Fiirth fann att denna reklammetod star i strid med tillimplig
konkurrenslagstiftning pa grund av att den utgor en oacceptabel storning och ar vilseledande,
och forelade eprimo att upphoéra med reklam i ndringsverksamhet och i konkurrenssyfte pa
e-postkontot T-Online i samband med eldistribution till slutkonsumenter.

21. Eprimo o6verklagade domen till Oberlandesgericht Niirnberg (regional appellationsdomstol i
Niirnberg). Oberlandesgericht Niirnberg bifoll 6verklagandet och slog fast att den ifragasatta
placeringen av reklamen i inkorgen tillhérande en anvédndare av e-posttjanster inte utgjorde en
affirsmetod som var forbjuden enligt konkurrensratten.

22. Oberlandesgericht Niirnberg (regional appellationsdomstol i Niirnberg) fann for det forsta att
reklamen i fraga inte utgjorde en oacceptabel storning med anvéndning av elektronisk post i den
mening som avses i 7 § stycke 2 punkt 3 UWG, eftersom denna reklam inte kunde betraktas som
elektronisk post i den mening som avses i denna bestimmelse. Under alla omstindigheter
medférde ndmnda reklam inte nagon boérda eller kostnad f6r anvdndaren av e-posttjénsten som
gick utéver den "normala” storning som all reklam gav upphov till, och medférde séledes inte
nagon oacceptabel storning i den mening som avses i den allménna bestdmmelsen i artikel 7.1
forsta meningen UWG, bland annat med hénsyn till att e-posttjédnsten var kostnadsfri.
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23. For det andra fann ndmnda domstol att reklamen i fraga inte var forbjuden enligt 7 § stycke 2
punkt 4 a UWG, eftersom det inte rorde sig om reklam i form av meddelanden. 7 § stycke 2
punkt 1 UWG var inte heller tillamplig, eftersom den forutsétter "kontakt” i betydelsen av ett
beteende som besvirar en konsument, vilket inte &r fallet hdr. Slutligen kunde den aktuella
reklamen inte anses vara otillborlig med motiveringen att den var vilseledande i den mening som
avses i 5a § stycke 6 UWG, eftersom den inte dolde sin reklamkaraktar.

24. StWL overklagade domen till Bundesgerichtshof (Federala hogsta domstolen, Tyskland). Den
domstolen fann att svaret pa fragan huruvida det foreligger en ritt att fa det aktuella agerandet att
upphora beror pa tolkningen av artiklarna 2 andra stycket d och h och 13.1 i direktiv 2002/58 och
punkt 26 i bilaga I till direktiv 2005/29 och begreppen “elektronisk post”, "anvdandning” och
"kontakt”.

25. Enligt den hénskjutande domstolen kan det agerande som eprimo kritiserats for ndmligen
vara forbjudet enligt 7 § stycke 2 punkt 3 UWG, varigenom artikel 13.1 i direktiv 2002/58 har
inforlivats. Den har anfort att det dven dr tankbart att reklamen é&r forbjuden enligt 7 § stycke 2
punkt 1 UWG, varigenom punkt 26 i bilaga I till direktiv 2005/29 har inforlivats.

26. Vad for det forsta géller den del som avser tillimpningen av 7 § stycke 2 punkt 3 UWG, genom
vilken artikel 13.1 i direktiv 2002/58 har inforlivats, dnskar den hanskjutande domstolen fa klarhet
i inneborden av begreppen elektronisk post” och “anvdndning” av siddan for direkt
marknadsforing.

27. Med avseende pa fragan huruvida reklamen i friga omfattas av begreppet “elektronisk post”
har den hiénskjutande domstolen forst konstaterat att det meddelande som operatoren av
reklamservern i realtid sdnde till e-postkontots inkorg, efter det att anvindaren genom
inloggning 6ppnat motsvarande webbsida, och som visas pa denna sida, dédr det kunde ldsas av
anvandaren, utgér "kommunikation” i den mening som avses i artikel 2 andra stycket d i
direktiv 2002/58. Den hinskjutande domstolen anser vidare att det ska prévas huruvida ett
sadant reklammeddelande som det som é&r aktuellt i det nationella malet kan kvalificeras som
“elektronisk post” i den mening som avses i artikel 2 andra stycket h i direktivet.

28. Den hiénskjutande domstolen vill i detta avseende fa klarhet vad giller det i denna
bestimmelse angivna kriteriet avseende sindning av meddelandet. Reklamen i inkorgen 6verfors
ndmligen inte av anvdndaren av en e-posttjdnst till en annan anvdndare, utan visas av
reklamservrar, efter det att e-postkontot Oppnats, pa vissa hérfor avsedda stillen i inkorgen
tillhérande en slumpvis utvald anvdndare. I enlighet med kriterierna for ett traditionellt
e-postmeddelande kan det saledes inte vara fraga om sdndning av meddelandet, vilket innebér att
den reklam som visas i denna inkorg inte kan kvalificeras som ”elektronisk post”. Den
hanskjutande domstolen vill emellertid fa klarhet i huruvida syftet att skydda anvéndarens
integritet, som anges i skil 40 och som efterstrévas med artikel 13.1 i direktiv 2002/58, inte skulle
kunna tala for ett funktionellt och icke-tekniskt synsitt vid definitionen av begreppet "sdnds”.
Detta syfte skulle kunna motivera att begreppet "sands”, inte tolkas mot bakgrund av traditionella
former av elektronisk kommunikation, det vill sdga i betydelsen av sdndning fran en viss
anvéindare till en annan forbestdmd anvindare, utan funktionellt, i betydelsen av spridning.
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29. Den hidnskjutande domstolen vill dven fa klarhet i hur begreppet "hdmta” i artikel 2 andra
stycket h i direktiv 2002/58 ska definieras. Den hénskjutande domstolen har forklarat att det av
denna bestimmelse, jamford med skal 27 i samma direktiv," skulle kunna framga att hamtande
av meddelandet forutsétter ett medvetet agerande av mottagaren som genom att Oppna sitt
e-postkonto ger uttryck for sin vilja att hans eller hennes e-post, som lagras pa e-postservern,
visas och overfors till honom eller henne, medan anvidndaren vad betrédffar den aktuella
reklamen, vilken lagras pa en reklamserver som kontrolleras av det bolag som sprider den, enbart
behover 6ppna e-posttjinsten for att annonsrutan ska visas i realtid, utan att anvindaren mérker
av detta forfarande och ges maojlighet att, genom ett beslut som uttrycker hans eller hennes vilja, ta
stéllning till huruvida denna visning ska tillatas eller inte. Sammanfattningsvis forutsitter den
hamtning som avses i artikel 2 andra stycket h i direktiv 2002/58 att anvéndaren vidtar atgédrder
for att 6verfora ett meddelande, i allmédnhet fran tjansteleverantorens server. Den hianskjutande
domstolen anser emellertid att artikel 13.1 i direktiv 2002/58 innebar en skyldighet att skydda
anvindaren mot odnskade reklammeddelanden och att det dérfor kan utgas fran att 6ppnandet
av ett e-postkonto pa internet récker for att utgora slutlig hamtning.

30. Den hénskjutande domstolen har dessutom papekat att den omtvistade reklamen lagrades pa
en reklamserver och saledes i nitet fram till dess att den lades in i inkorgen vilket skedde genom
inloggningen. Enligt den hianskjutande domstolen gar det inte att av skl 27 i direktiv 2002/58 dra
slutsatsen att elektronisk post endast avser meddelanden som lagras pa tjénsteleverantorens
server.

31. Den hinskjutande domstolen vill &ven f& klarhet i huruvida det ror sig om elektronisk post i
den mening som avses i artikel 13.1 i direktiv 2002/58 dven nir ett meddelande inte sénds till en
viss mottagare som faktiskt identifierats fére dverforingen, utan - sasom i forevarande fall - visas
slumpmassigt. Den hénskjutande domstolen har i detta avseende pépekat att den omtvistade
reklamen 6verfordes till abonnenterna av den kostnadsfria e-posttjansten slumpmassigt, utan att
nagon foregdende kommunikation om kundens samtycke varit mojlig. Den hinskjutande
domstolen anser emellertid att det inte 4r mojligt att av kravet pa foregdende samtycke i denna
bestammelse dra slutsatsen att alla former av direkt marknadsforing via kommunikationsnat ar
tillaitna, ndr samtycke fran anvindare av e-posttjanster inte kan inhdmtas innan reklam visas, pa
grund av de tekniska metoder som annonsdren anvénder sig av.

32. Den hinskjutande domstolen anser dessutom att begreppet "anvéndning” av elektronisk post,
i den mening som avses i artikel 13.1 i direktiv 2002/58, ska definieras och vill fa klarhet i huruvida
"bordan”*? for anvdndaren maste ga utover en enkel storning for att omfattas av detta begrepp,.
Den hinskjutande domstolen har i detta avseende konstaterat att eftersom reklamen i fraga ser
ut som ett e-postmeddelande och séledes dr mer synlig én reklam utanfor inkorgen, stér den mer
dn reklam som visas i marginalen till inkorgen och att syftet att skydda anvidndarnas integritet
under dessa omstdndigheter riskerar att inte uppnas.

33. Vad for det andra géller den del som avser tillimpningen av 7 § stycke 2 punkt 1 UWG, genom
vilken punkt 26 i bilaga I till direktiv 2005/29 har inférlivats, anser den hianskjutande domstolen
att kriterierna for "kontakt” i den mening som avses i denna bestimmelse behéver preciseras.
Enligt den hanskjutande domstolen kan det inte rora sig om kontakt ndr kommunikationen

1 T detta skl anges att ”[d]et exakta 6gonblick nér 6verforingen av en kommunikation avslutas, efter vilken trafikuppgifterna bor utplanas,
med undantag for sddana uppgifter som behandlas for faktureringsindamal, kan bero pa vilken typ av elektronisk kommunikationstjanst
som tillhandahalls. ... Nar det géller elektronisk post avslutas 6verforingen sd snart mottagaren hamtar meddelandet, vanligtvis fran
tjansteleverantorens server.”

2 Se skal 40 i direktiv 2002/58.
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riktar sig till allménheten. Kontakt forutsétter tviartom att ett reklammeddelande riktar sig till en
enskild kund. Den hanskjutande domstolen fragar sig i detta avseende om det, for att det ska vara
fraga om riktad individuell reklam som uppfyller kriterierna for kontakt, krdavs att en kund
kontaktas med ett kommunikationsmedium som normalt sett anvinds for individuell
kommunikation mellan en avsdndare och en mottagare, saisom telefon, telefax eller e-post, eller
om det, sasom i forevarande fall, racker att det skapas en personlig koppling till anvandaren,
sasom genom den nu aktuella reklamen, genom att reklamen placeras i anvdndarens
e-postkontos inkorg och saledes pa ett stélle ddr kunden forvéntar sig att se meddelanden som
riktas till denne personligen.

34. Enligt den hanskjutande domstolen berdrs sannolikt dven det skyddssyfte som efterstravas
med punkt 26 i bilaga I till direktiv 2005/29, eftersom anvidndaren stors mer av reklam som visas i
inkorgen dn av traditionella webbannonser som visas pa de stéllen pa en webbplats som normalt
sett dr avsedda for detta andamal och som inte har nagon individuell karaktér.

35. Den hidnskjutande domstolen anser dessutom att de dvriga villkoren for att det ska rora sig om
en forbjuden praxis enligt denna bestimmelse ar uppfyllda. Den hédnskjutande domstolen har i
detta avseende papekat att anvindaren av e-posttjdnsten har kontaktats tre génger totalt, det vill
sdga vid flera tillfillen och saledes upprepade ganger, genom den reklam som placeras i
anviandarens e-postinkorg. Denna reklam var oonskad, eftersom anvindaren uttryckligen hade
meddelat eprimo att han inte ville motta sddana reklammeddelanden som de som é&r aktuella i
det nationella mélet.

36. Mot denna bakgrund beslutade Bundesgerichtshof (Federala hogsta domstolen) att
vilandeforklara malet och stélla foljande fragor till EU-domstolen:

”1) Omfattar sindningsbegreppet i artikel 2 h i direktiv [2002/58] fall dir en anvdndare av en
elektronisk kommunikationstjanst inte sinder ndgot meddelande till en annan anvindare via
ett tjansteforetag till den andra anvéndarens elektroniska "adress”, utan meddelandet visas
automatiskt av reklamservrar pa vissa for detta dndamal avsedda stéllen i e-postinkorgen
tillhorande en slumpvis utvald anviandare (inkorg-reklam) efter det att anvédndaren 6ppnar
e-postkontots losenordsskyddade webbsida?

2) Kréavs det, for att ett meddelande ska anses hiamtas i den mening som avses i artikel 2 andra
stycket h i direktiv [2002/58], att mottagaren, efter att ha fatt kinnedom om att han eller hon
har erhéllit ett meddelande, medvetet begdr hamtningen av meddelandet och déarigenom
framkallar en tekniskt forprogrammerad oOverforing av uppgifterna i meddelandet, eller
ricker det — om meddelandet darigenom visas i ett e-postkontos inkorg — att anvidndaren
Oppnar e-postkontots l6senordsskyddade webbsida?

3) Ar det frdga om elektronisk post i den mening som avses i artikel 13.1 i direktiv [2002/58] dven
niar ett meddelande inte sénds till en viss mottagare som faktiskt identifierats fore
overforingen, utan visas i en slumpvis utvald anviandares inkorg?

4) Ar det fraga om anvindning av elektronisk post fér direkt marknadsfoéring i den mening som

avses i artikel 13.1 i direktiv [2002/58] endast om det faststills att den for anvédndaren utgor en
boérda som gar utdver en enkel storning?
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5) Ror det sig om individuell reklam som uppfyller kravet pa kontakt i den mening som avses i
forsta meningen i punkt 26 i bilaga I till direktiv [2005/29] endast nér en kund kontaktas med
ett kommunikationsmedium som normalt sett anvands for individuell kommunikation mellan
en avsidndare och en mottagare, eller racker det med att det skapas en individuell koppling,
sasom genom den nu aktuella reklamen, genom att reklamen visas i ett privat e-postkontos
inkorg och saledes pa ett stille ddr kunden forvéntar sig att se meddelanden som riktas till
denne personligen?”

37. Interactive Media, eprimo, den portugisiska regeringen och Europeiska kommissionen har
inkommit med skriftliga yttranden. StWL, Interactive Media, eprimo och kommissionen har
besvarat domstolens skriftliga fragor inom den angivna fristen.

IV. Bedémning

38. Genom fdrevarande begiaran om forhandsavgérande har domstolen blivit ombedd att uttala
sig om huruvida, och i férekommande fall pa vilka villkor, ett agerande, som innebar att reklam
visas i inkorgen tillhérande en anvindare av en e-posttjanst som tillhandahélls kostnadsfritt till
anvandaren och som finansieras genom reklam som annonsorerna betalar, kan anses vara
forenlig med de relevanta bestimmelserna i direktiven 2002/58 och 2005/29.

39. Sadsom framgar av punkt 26 i bilaga I till direktiv 2005/29 ska forbudet mot att ”[t]a upprepade
och oonskade kontakter per telefon, fax, e-post eller annat medium utom under de férhallanden
och i den utstrackning som enligt nationell lagstiftning dr motiverat for att fa en avtalsmissig
skyldighet fullgjord” tillimpas utan att det paverkar bestimmelserna i bland annat
direktiv 2002/58. I enlighet med den hénskjutande domstolens uppmaning till EU-domstolen
kommer jag sdledes i tur och ordning att prova de frdgor som ror tolkningen av dels
direktiv 2002/58, dels direktiv 2005/29.

A. Tolkningen av de relevanta bestdmmelserna i direktiv 2002/58

40. Den hénskjutande domstolen har stéllt den forsta och den andra fragan for att fa klarhet i
huruvida de kriterier som gor det mojligt att definiera elektronisk post i den mening som avses i
artikel 2 andra stycket h i direktiv 2002/58 dr uppfyllda nér ett reklammeddelande visas i ett privat
e-postkontos inkorg som tillhor en anvdndare av en e-posttjanst. Den hdnskjutande domstolen vill
nidrmare bestdmt fa klarhet i huruvida ett meddelande kan anses ha ”sédnts”, i den mening som
avses i denna bestimmelse, ndr anvdndaren inte dversinder nagot meddelande till en annan
anvindare via en tjansteleverantor till den andra anvdndarens elektroniska adress, utan
meddelandet visas automatiskt i e-postinkorgen tillhérande en slumpvis utvald anvdndare efter
det att anvdndaren Oppnar e-postkontots skyddade webbsida? Den héanskjutande domstolen vill
dven fa klarhet i huruvida det krévs, for att ett meddelande ska anses "hdmtas” i den mening som
avses i artikel 2 andra stycket h i direktiv 2002/58, att mottagaren medvetet framkallar
overforingen av det aktuella meddelandet, eller om det ricker att meddelandet visas i inkorgen
efter det att e-postkontots skyddade webbsida 6ppnats.

41. Den hénskjutande domstolen har genom den tredje och den fjdrde fragan begért en tolkning
av begreppet anvandning av elektronisk post for direkt marknadsforing i den mening som avses i
artikel 13.1 i direktiv 2002/58. Den hanskjutande domstolen vill genom den tredje fragan narmare
bestdmt fa klarhet i huruvida det ror sig om elektronisk post i den mening som avses i denna
bestimmelse nédr ett meddelande inte sénds till en viss mottagare som identifierats fore
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overforingen, utan visas i en slumpvis utvald anvdndares inkorg. Den hianskjutande domstolen vill
dessutom fa klarhet i huruvida "anvandning av elektronisk post for direkt marknadsforing” i den
mening som avses i artikel 13.1 i direktiv 2002/58/EG endast kan anses foreligga om det faststélls
att den for anvdndaren utgor en borda som gar utover en enkel storning.

42. Enligt artikel 2 andra stycket h i direktiv 2002/58 definieras elektronisk post som “ett
meddelande i form av text, rost, ljud eller bild”. Denna del av definitionen ger inte upphov till
nagon diskussion i forevarande mal och kriterierna for denna definition uppfylls sékerligen av ett
sadant reklammeddelande som det som ar aktuellt i det nationella malet.

43. Det kravs emellertid att ytterligare tre kriterier ar uppfyllda for att ett meddelande ska kunna
kvalificeras som “elektronisk post” enligt denna bestimmelse. For det forsta ska
meddelandet ”[sdndas] via ett allmdnt kommunikationsnidt”. For det andra ska meddelandet
kunna ”lagras i nitet eller i mottagarens terminalutrustning.” For det tredje ska meddelandet
kunna hdmtas av mottagaren.

44. Det finns tva motstridiga uppfattningar om huruvida ett sddant reklammeddelande som det
som dr i fraga i mélet vid den nationella domstolen helt eller endast delvis uppfyller dessa tre
kriterier.

45. Enligt uppfattningen att ett sadant reklammeddelande inte kan kvalificeras som elektronisk
post, vilken foresprakas av eprimo och Interactive Media, kan ett reklammeddelande som
slumpmassigt visas i ett e-postkontos inkorg inte anses ha sénts, lagrats och hédmtats i enlighet
med vad som krévs enligt artikel 2 andra stycket h i direktiv 2002/58. De argument som anforts
till stod for denna uppfattning grundar sig pa tanken att ett sddant meddelande inte har
egenskaper som ar utmérkande for ett traditionellt e-postmeddelande. For det forsta har det inte
sants av en anvéndare till en annan, utan tillfélligt och automatiskt visats i inkorgen tillhérande en
slumpvis utvald anvindare. For det andra lagras ett sadant reklammeddelande som det som ér
aktuellt i det nationella malet inte i mottagarens nit eller terminalutrustning. For det tredje
hdmtas inte detta meddelande av mottagaren, eftersom detta forutsitter ett medvetet beteende
fran mottagarens sida i syfte att fa kinnedom om ett visst meddelande genom att vélja ut det.

46. Den uppfattning som innebdr att ett sadant reklammeddelande som det som &r aktuellt i det
nationella malet ska kvalificeras som “elektronisk post”, som den hdnskjutande domstolen och
delvis den portugisiska regeringen stoder, grundar sig pa att det ar nodvéindigt att gora en
funktionell tolkning av begreppet "elektronisk post” for att uppna malet att skydda integriteten
for anvdndare av e-posttjanster. En sadan tolkning medfor att vart och ett av kriterierna for detta
begrepp maste bedomas flexibelt. Ett reklammeddelande som sprids och visas i inkorgen i ett
e-postkonto tillhérande en anvdndare av e-posttjdnster ska oberoende av den teknik som
anvinds anses ha ”"[sdnts] via ett allmdnt kommunikationsnat” i den mening som avses i artikel 2
andra stycket h i direktiv 2002/58. Det forhallandet att meddelandet har lagrats pa en
reklamserver och inte i mottagarens terminalutrustning racker, eftersom det kan anses att det ror
sig om en lagring "i nitet” i den mening som avses i denna bestdmmelse. Ett sddant meddelande
som visas pa e-postkontots webbsida ska dessutom anses ha hdamtats, sdsom krévs enligt nimnda
bestammelse. P4 den sistnamnda punkten &r den portugisiska regeringens argumentation mer
nyanserad, eftersom den anser att ett reklammeddelande som visas i ett sddant e-postkontos
inkorg inte kan himtas av mottagaren. Eftersom detta meddelande fortfarande lagras pa nitet, ar
det tillrackligt for att det ska kunna kvalificeras som “elektronisk post” i den mening som avses i
artikel 2 andra stycket h i direktiv 2002/58.
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47. Mot bakgrund av de ofta tekniska argument som anforts till stod for var och en av dessa bada
uppfattningar, instimmer jag i den hénskjutande domstolens argumentation att begreppet
“elektronisk post” ska tolkas funktionellt, vilket skulle kunna leda till slutsatsen att ett sidant
reklammeddelande som det som &r aktuellt i det nationella malet uppfyller de kriterier som
foreskrivs i artikel 2 andra stycket h i direktiv 2002/58.

48. Under alla omstdndigheter anser jag att detta begrepp inte ska tolkas isolerat utan med
beaktande av den bestimmelse i vilken det anvdnds, i forevarande fall artikel 13.1 i
direktiv 2002/58. Jag ansluter mig ddarmed till den uppfattning som foretrids av StWL och
kommissionen, enligt vilken det relevanta begrepp som ska tolkas i detta mal dr begreppet
“anviandnin[g] av ... elektronisk post for direkt marknadsforing” i denna bestimmelse. Jag
kommer darfor att fokusera min bedémning pa tolkningen av ndmnda bestammelse, och hérvid
beakta dess ordalydelse, syfte och noddviandigheten av att sdkerstdlla bestammelsens
dndamalsenliga verkan.

49. Jag noterar hidrvidlag att artikel 13 i direktiv 2002/58 har rubriken “Icke begird
kommunikation”. Om man hénvisar till definitionen av begreppet kommunikation i artikel 2
andra stycket d i detta direktiv ska artikel 13 i ndmnda direktiv tillimpas pa ”all information som
utbyts eller 6verfors mellan ett begrédnsat antal parter genom en allmént tillgénglig elektronisk
kommunikationstjénst.”

50. Om en kommunikation omfattas av tillimpningsomradet for artikel 13.1 i direktiv 2002/58, ar
den tillaiten forutsatt att ett samtycke forst har erhallits fran mottagaren. Det féljer av
artikel 2 andra stycket f i direktiv 2002/58, jamférd med artikel 94.2 i féorordning 2016/679, att
samtycket ska uppfylla kraven i artikel 2 h i direktiv 95/46 eller artikel 4 led 11 i samma
forordning, beroende pa om den ena eller den andra av dessa bada bestaimmelser &r tidsmassigt
tillamplig (ratione temporis) pa omstandigheterna i det nationella malet. Nér det géller en talan
om forbudsforeldggande mot en forbjuden affirsmetod &ér det inte uteslutet att férordning
2016/679, for det fall den talan som viackts av StWL syftar till att fd eprimos beteende att upphora i
framtiden, ér tillamplig i tiden (ratione temporis) i det nationella malet, trots att de faktiska
omstdndigheter som ligger till grund for tvisten intraffade fore den 25 maj 2018, det vill séga den
dag da denna forordning blev tillamplig, eftersom direktiv 95/46 upphdvdes med verkan fran och
med detta datum.’ Av detta foljer att det atminstone maste rora sig om en frivillig, specifik och
informerad viljeyttring. **

51. I artikel 13.1 i direktiv 2002/58 preciseras vilka typer av kommunikation som omfattas av
kravet pa samtycke i forvdg fran mottagarna. Det ror sig for det forsta om kommunikationer som
syftar till direkt marknadsforing, det vill siga kommunikationer for kommersiella &ndamal som
direkt och personligen riktar sig till anvédndare av elektroniska kommunikationstjénster. For det
andra ska dessa kommunikationer né anvdndarna av elektroniska kommunikationstjanster genom
”[a]nvdndningen av automatiska uppringnings- och kommunikationssystem utan ménsklig
medverkan (automatisk uppringningsutrustning), telefaxapparater (fax) eller elektronisk post”.

13 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 1 oktober 2019, Planet49 (C-673/17, EU:C:2019:801, punkterna 38-43) och forslag till
avgorande av generaladvokaten Szpunar i mélet Planet49 (C-673/17, EU:C:2019:246, punkterna 44-49). Se, dven, dom av den
11 november 2020, Orange Romania (C-61/19, EU:C:2020:901, punkterna 28-32).

4 Sasom domstolen angav i sin dom av den 11 november 2020, Orange Romania (C-61/19, EU:C:2020:901), &r "[o]rdalydelsen i artikel 4 led
11 i [forordning 2016/679], som definierar 'samtycke av den registrerade’ vid tillimpning av [denna férordning], striktare dn den i
artikel 2 h i direktiv 95/46, eftersom det krévs en ’frivillig, specifik, informerad och otvetydig’ viljeyttring av den registrerade, antingen
genom ett uttalande eller genom ’en entydig bekriftande handling’ genom vilken behandling av den registrerades personuppgifter
godtas. Ett aktivt samtycke krévs saledes numera enligt [ndmnda] férordning” (punkt 36 och dir angiven rittspraxis).
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52. Artikel 13.1 i direktiv 2002/58 ar séledes inte avsedd att tillimpas allmént pa reklamfonster
som kan visa sig nar webbplatser besoks. Denna bestimmelse avser endast kommunikation som
syftar till direkt marknadsforing som direkt och personligen nar dem till vilka de riktar sig genom
anvdndning av vissa elektroniska kommunikationsmedel, sdsom elektronisk post.*

53. Den nuvarande lydelsen av artikel 13 i direktiv 2002/58 foljer av direktiv 2009/136, dér det i
skal 67 anges att "[s]kyddsatgdrder for abonnenter mot intrdng i deras integritet genom odnskade
meddelanden for direkt marknadsforing via elektronisk post bor vara tillimpliga dven pa sms,
mms och andra liknande tilldmpningar.” ' Unionslagstiftaren har saledes velat ge en vid tolkning
av de elektroniska kommunikationsmedel genom vilka atgarder vidtas for direkt marknadsforing,
som gér utover enbart e-postmeddelanden. Denna vida tolkning kommer &ven till uttryck i skal 40
i direktiv 2002/58, i vilket det framhalls att det dr nodvandigt att “skydda abonnenterna mot
intrdng i integriteten genom icke begirda kommunikationer for direkt marknadsforing, i
synnerhet i form av automatiska uppringningssystem, fax och elektronisk post, inklusive
SMS-meddelanden. )”." Detta antyder, forutom att elektronisk post inte ar begrénsad till
e-postmeddelanden, att forteckningen 6ver angivna kommunikationsmedel inte dr uttommande.
Unionslagstiftarens avsikt att ticka ett brett spektrum av kommunikationer som genomfors for
direkt marknadsforing stods dven av skal 4 i direktiv 2002/58, i vilket malet att "ett likvardigt
skydd av personuppgifter och integritet [ska erbjudas] alla anvdndare av allmint tillgdngliga
elektroniska kommunikationstjanster, oavsett vilken teknik som anvdnds”'® framhalls. Detta
mal kriaver en dynamisk och neutral uppfattning i tekniskt hdnseende av de begrepp som
forekommer i direktiv 2002/58.

54. Oavsett vilka kommunikationsmedel for direkt marknadsforing som omfattas av
tillampningsomradet for artikel 13.1 i direktiv 2002/58, &r det enligt min mening, i den situation
som &r aktuell i det nationella malet, av avgorande betydelse att de reklammeddelanden som ér i
fraga i det nationella malet nér sina adressater genom anvindning av elektronisk post. I likhet
med kommissionen vill jag framhdva att dessa meddelanden visas i ett e-postkontos inkorg
tillhorande anvdndaren av en e-posttjanst, det vill sdga pa ett stdlle som normalt ar forbehallet
elektronisk post i strikt mening, som privata e-postmeddelanden utgoér. Avsidndaren av dessa
meddelanden anvdnder sig saledes av elektronisk post for att na konsumenten, vilket innebar att
det ror sig om meddelanden for direkt marknadsforing “via elektronisk post”, i enlighet med vad
som anges i skil 67 i direktiv 2009/136, mot bakgrund av vilket artikel 13.1 i direktiv 2002/58 ska
tolkas. Placeringen av sddana meddelanden som de som édr i fraga i det nationella malet pa ett stélle
dér privata e-postmeddelanden finns ska saledes enligt min mening kvalificeras som anvindning
av elektronisk post for direkt marknadsforing, som omfattas av tillimpningsomradet for
artikel 13.1 i direktiv 2002/58.

55. Pa grund av sin placering i inkorgen tillhorande en anvidndare av en e-posttjanst gor den
omtvistade  marknadsféringsmetoden det mojligt att genom den omtvistade
marknadsforingsmetoden direkt och personligen na anvdndaren inom den privata sfir som en
sadan inkorg utgor, till vilken tilltradet ar skyddat genom ett l6senord, och detta med en
effektivitet som enligt min mening ar jaimforbar med den for icke begérda e-postmeddelanden
(spam). Valet av placeringen av den omtvistade reklamen i inkorgen sker inte slumpmassigt och

> Det saknar hérvid betydelse att, sdsom framgéar av domen av den 13 juni 2019, Google (C-193/18, EU:C:2019:498), internetbaserad
e-posttjdnst inte i sig utgor en “elektronisk kommunikationstjédnst” i den mening som avses i artikel 2 c i direktiv 2002/21, i dess lydelse
enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2009/140/EG av den 25 november 2009 (EUT L 337, 2009, s. 37), eftersom de inte helt
eller huvudsakligen utgérs av 6verforing av signaler i elektroniska kommunikationsnit.

1o Min kursivering.
17" Min kursivering.
Min kursivering.
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utgor en viktig skillnad vid tillimpningen av artikel 13.1 i direktiv 2002/58 i forhallande till
annonsrutor som visas i marginalen till och skilda fran det stélle dar privata e-postmeddelanden
visas. Genom att den omtvistade reklamen visas pa samma niva som privata e-postmeddelanden,
dagnar anvdndaren den ndmligen samma uppmairksamhet som e-postmeddelanden. Sasom
kommissionen har papekat anvinder de ekonomiska aktorer som medverkar i spridningen av
reklamen i ett sddant fall inkorgen for privata e-postmeddelanden och det intresse och det
fortroende som anvdndarna av en e-posttjanst har for denna inkorg genom att ge sina
reklammeddelanden ett utseende som, trots vissa smairre skillnader, pdminner om privata
e-postmeddelanden. Eftersom reklammeddelanden upptar rader i inkorgen som normalt sett &r
forbehallna privata e-postmeddelanden och liknar sddana e-postmeddelanden, foreligger det en
risk for forvixling mellan dessa bada kategorier av meddelanden, som kan leda till att
anviandaren, ndr han eller hon klickar pa den rad déar reklammeddelandet finns, mot sin vilja
skickas vidare till en webbplats som innehaller reklamen i fraga, i stillet for att fortsétta ldsa sina
privata e-postmeddelanden.

56. I likhet med kommissionen anser jag att konstaterandet att reklammeddelandet, till skillnad
fran privata e-postmeddelanden, visas mot en gra bakgrund, inte upptar nagon lagringsplats och
inte erbjuder de sedvanliga funktionerna hos e-postmeddelanden, inte hindrar att det kan anses
foreligga ett intrdng i integriteten for anvdndare av en e-posttjanst. Eftersom de
reklammeddelanden som ér i fraga i malet vid den nationella domstolen visas pa samma stélle
som privata e-postmeddelanden, tilldrar de sig samma uppmirksamhet och kriver samma
atgirder for att raderas som icke begirda e-postmeddelanden (spam) och stérningsnivan ar
enligt min mening liknande. Eftersom dessa meddelanden inte har samma funktioner som
e-postmeddelandena, ger detta upphov till ytterligare en storning i forhallande till icke begédrda
e-postmeddelanden (spam), eftersom den specifika behandling som de kréver kan leda till fel i
samband med att de raderas eller anviandaren oavsiktligt klickar pa reklamen.

57. Sammanfattningsvis anser jag att intranget i integriteten hir kidnnetecknas av att ett
kommunikationsmedel anvéinds, i forevarande fall elektronisk post, som normalt sett ar
forbehallen sindande och mottagande av privat korrespondens. Till skillnad fran de annonsrutor
som visas i marginalen till och skilda fran det stélle dar privata e-postmeddelanden visas, forsvarar
den omstdndigheten, att de reklammeddelanden som ér i fraga i det nationella malet finns inuti
den privata e-postinkorg som anvidndaren anser utgora en del av sin privata sfir, tilltradet till
dessa i en omfattning och pa ett sitt som i hog grad liknar vad som giller for icke begirda
e-postmeddelanden (spam). Av detta foljer enligt min mening att syftet med artikel 13.1 i
direktiv 2002/58, jamford med skal 40 i detta direktiv och skél 67 i direktiv 2009/136, som ar att
skydda anvidndare mot varje intrang i deras integritet genom icke begdrda kommunikationer i
direkt marknadsforingssyfte, undergrdvs. Det intrdng i den privata sfiren som anvédndningen av
den e-postinkorg som ér i friga i det nationella malet innebér &r siledes faststdllt och racker
enligt min mening for att krdva att anvdndaren av en elektronisk e-posttjanst i forvdg ska ha
lamnat sitt samtycke for att den aktuella tekniken for direkt marknadsforing ska fa anvédndas.

58. Enligt min mening skulle den &dndamalsenliga verkan av artikel 13.1 i direktiv 2002/58
undergrdvas om det godtogs att sadana reklammeddelanden som de som é&r aktuella i det
nationella malet kan visas i en e-postinkorg som tillhor anvindaren av en e-posttjanst utan att
anvindaren forst gett sitt samtycke till att i denna form och pa detta stille erhalla sadana
meddelanden.
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59. Det syfte som efterstridvas av unionslagstiftaren, namligen att skydda anvdndaren mot en
permanent Overbelastning av sin inkorg eller sina privata telefonlinjer genom icke begirda
meddelanden eller siljsamtal, kraver saledes att denna bestimmelses dndamalsenliga verkan
sakerstills. Detta innebar att den ska tolkas sd, att den avser reklammeddelanden som, pa grund
av sin likhet med ett privat e-postmeddelande och deras placering pa samma stélle som privata
e-postmeddelanden, inkrdktar pa integriteten for anvdndarna av e-posttjdnster. En sadan
tolkning ska goras for att undvika att det krav pa foregaende samtycke som uppstélls i artikel 13.1 i
direktiv 2002/58 kan kringgas, trots att ett sddant reklammeddelande som det som é&r aktuellt i det
nationella malet enligt min mening onekligen utgor direkt marknadsforing pa elektronisk viag som
for sin spridning anvinder den inkorg som normalt endast &r avsedd for privata
e-postmeddelanden och som har samma verkan och medfér samma stérningar som ett icke
begirt reklammeddelande (spam), som é&r en av de foreteelser som denna bestimmelse framfor
allt riktar sig mot.

60. Mot bakgrund av det mal om teknikneutralitet som unionslagstiftaren, sdsom jag har angett
ovan, efterstravar, maste dessutom en vid tolkning goras av tillimpningsomradet for artikel 13.1 i
direktiv 2002/58 for att kunna inbegripa ny teknik for direkt marknadsforing.

61. Som svar pa den hdnskjutande domstolens tredje fraga vill jag tilldgga att den omstédndigheten
att ett sadant reklammeddelande som det som ar aktuellt i det nationella mélet har placerats i en
slumpvis utvald anvéindares inkorg, enligt min mening, inte pa nagot séitt utgoér hinder for att
konstatera att det foreligger "anvéndnin[g] av ... elektronisk post for direkt marknadsforing” i
den mening som avses i artikel 13.1 i direktiv 2002/58. Jag anser ndmligen, i likhet med den
portugisiska regeringen, att ett slumpmassigt eller forutbestamt val av mottagare inte utgor ett
villkor for att denna bestimmelse ska kunna tillimpas. Det saknar med andra ord betydelse att
reklamen i fraga riktar sig till en viss mottagare som identifierats i ett tidigare skede eller att det
ror sig om en massiv och slumpartad spridning till flera mottagare. Avgorande &r att det finns en
kommersiell kommunikation som direkt och personligen nar en eller flera anvindare av
e-posttjanster genom att placeras i dessa anvindares e-postinkorg.

62. Det ska dven preciseras, som svar pa den hdnskjutande domstolens fjarde fraga, att det inte ar
nodvandigt, for att en sddan reklamatgérd som den som ér aktuell i det nationella malet ska kunna
kvalificeras som “anvdndnin[g] av ... elektronisk post for direkt marknadsféring”, i den mening
som avses i artikel 13.1 i direktiv 2002/58, att konstatera att den for anvdndaren utgor en boérda
som gar utdver en enkel storning. Sdsom framgar av skal 40 i direktivet forklaras ndmligen det
krav pa foregdende samtycke som foreskrivs i denna bestimmelse bland annat av att icke begédrda
meddelanden i direkt marknadsforingssyfte kan “utgéra en borda och/eller en kostnad for
mottagaren”. Eftersom sddana meddelanden omfattas av tillimpningsomradet for artikel 13.1 i
direktiv 2002/58, finns det anledning att anta att de utgor en borda for mottagaren utan att det &r
nodvindigt att faststélla huruvida denna borda gar utover en enkel storning.

63. Av det ovan anforda foljer att ett sidant reklammeddelande som det som é&r aktuellt i det
nationella maélet enligt min mening omfattas av tillimpningsomradet for artikel 13.1 i
direktiv 2002/58. Foljaktligen &r direkt marknadsforing av detta slag inte tillaiten om mottagaren
inte i forvdg har samtyckt till denna.

64. Som jag har angett ovan maste det atminstone rora sig om ett frivilligt, specifikt och
informerat samtycke.

1 Se punkt 50 i forevarande forslag till avgorande.
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65. Det ankommer hérvid pa den hénskjutande domstolen att préva huruvida anvandaren, under
forfarandet for registrering av en kostnadsfri e-postadress eller vid nagon annan tidpunkt, har
informerats om de ndrmare metoderna for hur reklamen sprids ndr anvindaren Oppnar
e-postkontots webbsida. Det ska sdrskilt sékerstéllas att anvandaren har informerats pa ett klart
och tydligt siatt om att annonsrutorna inte bara visas i marginalen och avskilt fran det stélle dar
privata e-postmeddelanden finns, utan dven pa samma stélle. Denna information ska gora det
mojligt for anvidndaren att enkelt kunna avgora foljderna av ett eventuellt samtycke och
sakerstilla att samtycke limnas med full kinnedom om omstidndigheterna.” Mot denna
bakgrund ska det provas om anviandaren konkret har gett sitt samtycke till den reklamprocess
som dr i fraga i malet vid den nationella domstolen, det vill siga huruvida han eller hon
uttryckligen har samtyckt till att ta emot reklammeddelanden i e-postkontots inkorg.*

66. Den ekonomiska modell som manga leverantdrer av internetbaserade e-posttjénster baserar
sig pa bygger ofta pd reklam. I detta avseende godtar anvindaren av saddana tjdnster att
tillhandahallandet av sddana tjanster kostnadsfritt pa nagot sdtt kompenseras genom visning av
reklam. Detta paverkar emellertid inte kravet pa att ett sadant godtagande av reklamen, niar den
visas i e-postkontos inkorg, enligt artikel 13.1 i direktiv 2002/58 ska komma till uttryck i ett
samtycke fran anviandaren av ett sadant konto.

67. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska besvara den hanskjutande
domstolens fraga pa foljande sdtt. Artikel 13.1 i direktiv 2002/58 ska tolkas sd, att visningen av
reklammeddelanden i inkorgen tillh6érande en anvidndare av en e-posttjénst i en form som liknar
e-postmeddelanden och som visas pa samma stélle som dessa, utgor en “anvindnin([g] av ...
elektronisk post for direkt marknadsforing” i den mening som avses i denna bestimmelse. Det
saknar i detta sammanhang betydelse att mottagarna av dessa reklammeddelanden viljs ut
slumpvis, och det ar inte nodvandigt att faststélla att de for anvindaren utgor en borda som gér
utover en enkel storning. Det ankommer pa den hdnskjutande domstolen att préva huruvida
niamnda anvéndare har lamnat ett samtycke som atminstone ar frivilligt, specifikt och informerat
innan sddana reklammeddelanden visas i inkorgen for anvindarens e-postkonto.

B. Tolkningen av punkt 26 i bilaga I till direktiv 2005/29

68. Den hidnskjutande domstolen har stéllt den femte fragan for att fa klarhet i huruvida punkt 26
i bilaga I till direktiv 2005/29 ska tolkas s&, att visning av reklammeddelanden i inkorgen
tillhorande en anvédndare av en e-posttjinst utgér upprepade och oonskade kontakter per e-post.

69. I artikel 52 i direktiv 2005/29 faststélls kriterierna for faststillande av huruvida en
affirsmetod é&r otillborlig. I punkt 4 i den artikeln anges att i synnerhet affirsmetoder som ar
"vilseledande” enligt artiklarna 6 och 7 i detta direktiv eller “aggressiva” enligt artiklarna 8 och 9 i
detta direktiv ska anses vara otillborliga. I artikel 5.5 i direktiv 2005/29 foreskrivs vidare att bilaga I
till direktivet "innehaller forteckningen over de affirsmetoder som under alla omsténdigheter
skall betraktas som otillborliga.” I detta avseende anges i skal 17 i direktiv 2005/29 att det, for att
oka rattssdkerheten, endast dr de metoder som anges i bilaga I till detta direktiv som under alla
omstidndigheter ska kunna bedémas som otillborliga utan prévning fran fall till fall utifrdn

% Se, bland annat, dom av den 11 november 2020, Orange Romania (C-61/19, EU:C:2020:901, punkt 40 och dar angiven rittspraxis).

2 Sasom domstolen anférde i dom av den 11 november 2020, Orange Romania (C-61/19, EU:C:2020:901), "[maste] den viljeyttring som
avses i artikel 2 h i direktiv 95/46 och artikel 4 led 11 i forordning 2016/679 ... vara ’sérskild’, i den meningen att den maste avse exakt
den berérda behandlingen av uppgifter och inte kan hirledas fran en viljeyttring med ett annat syfte” (punkt 38 och dér angiven
rattspraxis).
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bestammelserna i artiklarna 5-9 i ndmnda direktiv.?* Eftersom bilaga I till direktiv 2005/29
innehaller en fullstindig och uttommande forteckning, kan den affirsmetod som ér i fraga i det
nationella malet endast anses utgora en aggressiv affirsmetod under alla omsténdigheter, i den
mening som avses i det direktivet, under forutsiattning att den motsvarar nidgon av de situationer
som fortecknas i punkterna 24—31 i denna bilaga.*

70. Bland de ”[a]ggressiva affairsmetoder” som ndmns i bilaga I anges, i punkt 26, att ”[t]a
upprepade och oonskade kontakter per telefon, fax, e-post eller annat medium utom under de
forhallanden och i den utstrickning som enligt nationell lagstiftning dr motiverat for att fa en
avtalsmassig skyldighet fullgjord”.

71. Som jag har angett ovan nds anviandaren av en e-posttjdnst direkt och personligen av ett
sddant reklammeddelande som det som ar aktuellt i det nationella malet, eftersom det visas i
anvindarens inkorg och é&r placerat bland anvdndarens privata e-postmeddelanden. Ur
anvindarens synvinkel paminner detta reklammeddelande till utseendet om ett
e-postmeddelande som skickats till anvdndaren personligen. Sdsom kommissionen har pépekat
liknar verkan av detta meddelande séledes verkan av en direkt individualiserad marknadsforing,
oberoende av om annonsoren individualiserat denna sérskilda mottagare i samband med den
tekniska forberedelsen av det aktuella meddelandet och huruvida detta meddelande behandlas
annorlunda &n e-postmeddelanden vad géller lagringsplats och funktioner.

72. Jag anser foljaktligen att ett sadant reklammeddelande som det som ar aktuellt i det nationella
malet, som har de kidnnetecken som ar utmérkande for direkt marknadsforing och sprids for detta
dndamal, utgor "kontakt” med anviandarna av e-posttjinster, eftersom detta meddelande direkt
och personligen riktar sig till dem och visas pa ett stille som ar forbehallet deras privata
e-postmeddelanden.

73. Nar det géller de egenskaper som “kontakter” maste ha for att omfattas av punkt 26 i bilaga I
till direktiv 2005/29, det vill séga att de ska vara "upprepade” och "o6nskade”, anser jag att det
ankommer pa den hénskjutande domstolen att préva om dessa egenskaper foreligger inom
ramen for det nationella maélet. Vid denna provning ska det preciseras att ett sadant
reklammeddelande som det som é&r aktuellt i det nationella malet, mot bakgrund av definitionen i
artikel 8 i direktiv 2005/29 av vad som utgor en aggressiv affarsmetod, ska visas tillrackligt ofta och
regelbundet for att kunna kvalificeras som "upprepade kontakter”, vilket enligt min mening inte ar
fallet nar det géller ett meddelande som endast har visats vid tre tillfillen. Daremot skulle det
enligt min mening rora sig om “odnskade kontakter” om det faststills att anvdndaren av
e-posttjdnsten inte har gett sitt samtycke innan reklammeddelandena visas i hans eller hennes
e-postinkorg. Det ska dven beaktas att anvindaren skickade en formell underrittelse till eprimo
den 20 december 2016 angdende ett reklammeddelande av den 12 december 2016 och séledes
uttryckligen meddelade detta bolag att han inte ville fa denna typ av reklam.

74. Mot bakgrund av det ovan anforda anser jag att den femte fragan ska besvaras enligt féljande.
Begreppet “upprepade och oodnskade kontakter per ... e-post” i punkt 26 i bilaga I till
direktiv 2005/29, ska tolkas s3, att det kan omfatta beteenden, sdsom de som &r aktuella i det
nationella malet, som bestar i visning av reklam i inkorgen tillhérande en anvdndare av en
e-posttjanst i en sddan form som liknar e-postmeddelanden och pa samma stélle som sddana
meddelanden. Det ankommer emellertid pa den hanskjutande domstolen att prova dels huruvida

2 Se, bland annat, dom av den 13 september 2018, Wind Tre och Vodafone Italia (C-54/17 och C-55/17, EU:C:2018:710, punkt 40 och dér
angiven rittspraxis).
% Se dom av den 12 juni 2019, Orange Polska (C-628/17, EU:C:2019:480, punkt 25).
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dessa reklammeddelanden visas tillrackligt ofta och regelbundet for att kunna kvalificeras som
"upprepade” kontakter, dels huruvida visningen av naimnda meddelanden kan kvalificeras som
“oonskade” kontakter, varvid det ska beaktas huruvida anvindaren har gett sitt samtycke innan
denna visning och huruvida anvdndaren har invdant mot en sadan reklammetod.

V.

Forslag till avgorande

75. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar de tolkningsfragor som
Bundesgerichtshof (Federala hogsta domstolen, Tyskland) har stillt pa fo6ljande satt:

1)

Artikel 13.1 i Europaparlamentets och radets direktiv 2002/58/EG av den 12 juli 2002 om
behandling av personuppgifter och integritetsskydd inom sektorn for elektronisk
kommunikation (direktiv om integritet och elektronisk kommunikation), i dess lydelse enligt
Europaparlamentets och radets direktiv 2009/136/EG av den 25 november 2009, ska tolkas s3,
att visningen av reklammeddelanden i inkorgen tillhérande en anvdndare av en e-posttjdnst i
en form som liknar e-postmeddelanden och som visas pa samma stille som dessa, utgor en
“anviandnin([g] av ... elektronisk post for direkt marknadsforing” i den mening som avses i
denna bestammelse. Det saknar i detta sammanhang betydelse att mottagarna av dessa
reklammeddelanden viljs ut slumpvis, och det dr inte nodvindigt att faststélla att de for
anviandaren utgor en borda som gar utéver en enkel storning. Det ankommer pa den
hanskjutande domstolen att préva huruvida ndimnda anvéndare har lamnat ett samtycke som
atminstone &r frivilligt, specifikt och informerat innan sadana reklammeddelanden visas i
inkorgen for anviandarens e-postkonto.

Begreppet “upprepade och odnskade kontakter per ... e-post” i punkt 26 i bilaga I till
Europaparlamentets och radets direktiv 2005/29/EG av den 11 maj 2005 om otillborliga
affairsmetoder som tillimpas av naringsidkare gentemot konsumenter pa den inre marknaden
och om é&ndring av radets direktiv 84/450/EEG och Europaparlamentets och radets
direktiv 97/7/EG, 98/27/EG och 2002/65/EG samt Europaparlamentets och radets férordning
(EGQ) nr 2006/2004 (direktiv om otillborliga affirsmetoder), ska tolkas sd, att det kan omfatta
beteenden, sasom de som ar aktuella i det nationella malet, som bestar i visning av reklam i
inkorgen tillhérande en anvindare av en e-posttjinst i en sadan form som liknar
e-postmeddelanden och pa samma stélle som sadana meddelanden. Det ankommer emellertid
pa den hinskjutande domstolen att prova dels huruvida dessa reklammeddelanden visas
tillrackligt ofta och regelbundet for att kunna kvalificeras som "upprepade” kontakter, dels
huruvida visningen av nidmnda meddelanden kan kvalificeras som ”“o6nskade” kontakter,
varvid det ska beaktas huruvida anvdndaren har gett sitt samtycke innan denna visning och
huruvida anvindaren har invint mot en sdidan reklammetod.
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