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Asunto C-100/24
Peticion de decision prejudicial
Fecha de presentacion:
7 de febrero de 2024
Organo jurisdiccional remitente:

Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo Federal de lo Civil y Penal,
Alemania)

Fecha de la resolucion de remision:
21 de diciembre de 2023
Parte demandante y recurrente en casacién:
Verbraucherzentrale Hamburg'e. V.
Parte demandada y recurrida gmeasacion:

bonprix Handeélsgesellschaft mbH

[omissis]

BUNDESGERICHTSHOF (TRIBUNAL SUPREMO FEDERAL DE LO
CIVIL Y PENAL)

RESOLUCION
[omissis]
En el litigio entre
Verbraugherzentrale Hamburg e. V., [omissis]
[omissis] Hamburgo,
demandante y recurrente en casacion,

—  [omissis]
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bonprix Handelsgesellschaft mbH, [omissis]
[omissis] Hamburgo,
demandada y recurrida en casacion,
—  [omissis]

la Sala Primera de lo Civil del Bundesgerichtshof, tras la vista celebrada el 21 de
diciembre de 2023 [omissis],

ha resuelto:
I.  Suspender el procedimiento.

Il.  Plantear al Tribunal de Justicia de la Unién Eurepeal la siguiente
cuestion prejudicial en relacién con laginterpretacion delarticulo 6,
letrac), de la Directiva 2000/31/CE) del Parlamento“Europeo y del
Consejo, de 8 de junio de 2000, relativas a, determinados aspectos
juridicos de los servicios de'*la sociedadsdewla, informacion, en
particular el comercio electronico en el mercado interior (Directiva
sobre el comercio electronico) (RO2000, L 178, p. 1):

¢Constituye latpublicidadhde ‘unadmodalidad de pago (en este
caso: «comoda ‘compra a Cuenta») que tiene un escaso valor
monetariopero,que,sirvesa la seguridad y al interés juridico del
consumidor(en este caso: no se revelan datos de pago sensibles y
en caso deyresolucion del contrato no se reclama la devolucion de
una,prestacion aportada por adelantado) una oferta promocional a
efectos del articulo 6, letra c), de la Directiva sobre el comercio
electronico?

Fundamentos:

A 'a demandante es una asociacion inscrita en la lista de conformidad con el
articulo 4“denla Gesezt Uber Unterlassungsklagen bei Verbraucherrechts- und
anderem\Verstollen (Ley de demandas de cesacion en materia de Derecho de los
consumidores y otras infracciones; «UKlaG»). La demandada explota un negocio
de venta por correspondencia en linea.

En diciembre de 2021, la demandada hizo publicidad en su sitio web
www.bonprix.de con la declaracién «Comoda compra a cuenta» (veéase el anexo
K2 reproducido a continuacién al que se ha afiadido una flecha para sefializar la
declaracion).
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La demandante se opuso a esta publicidad porfconsiderarla, enganesa, ya que no
permitia conocer la reserva real de una comprobagion de selvencia,y requirio a la
demandada, aunque sin éxito.

La demandante ha solicitado que se“condene a la demandada, so pena de una
multa coercitiva, a

que se abstenga de hacer publicidad cen el eslogan «Coémoda compra a
cuenta» en un sitio Wweb publieado cen vistas a la negociacion de contratos
de compra con consumidoresycome.se desprende de la impresion de pantalla
aportada como‘anexonK2, si la eompra a cuenta asi anunciada solo se ofrece
a reserva de laxcomprobacion.de Ia solvencia del comprador.

Ademas, la demandante exige elareembolso de los gastos de requerimiento.

El Landgericht (Tribunal*Regional de lo Civil y Penal) desestimd la demanda. El
tribunal “de apelacion desestimd el recurso de la demandante por decision
unanimepprevia infermacion. Con su recurso de casacion, admitido a trdmite por
fanSala y cuyardesestimacion solicita la demandada, la demandante insiste en sus
pretensiones.

B. Elexito del recurso de casacion depende de la interpretacion del articulo 6,
letra c),“de la Directiva 2000/31/CE. Por consiguiente, procede suspender el
procedimiento y recabar una decision prejudicial del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea con arreglo al articulo 267, parrafos 1, letrab), y 3, del TFUE
antes de que se adopte una decision sobre el recurso de la demandante.

l. El tribunal de apelacion justifico la desestimacion de las pretensiones
formuladas en la demanda del siguiente modo:
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La publicidad con la declaracién «Cémoda compra a cuenta» no es engafiosa ni
incumple una obligacion de informacion.

La declaracion no es engafiosa. En el presente contexto, el publico solo entiende
esta declaracion general en el sentido de que es posible una compra a cuenta. Sin
embargo, el consumidor destinatario no espera que se le informe de todas las
condiciones y detalles de una compra a cuenta en este momento. No interpreta la
informacion en el sentido de que esta opcion se concede incondicionalmente y sin
reservas a todos los compradores. No se trata de un anuncio llamativo porque no
se ha resaltado. Por tanto, no se llama la atencion del consumidorssobre una
afirmacion sensacionalista o extraordinaria.

Por el contrario, si seria extraordinario que la demandada, nos impusiera
condiciones a la compra a cuenta. La demandada ha acreditado que‘en elnegocio
de la venta por correspondencia en linea es habitual enel mercado ‘que la.compra
a cuenta esté sujeta a condiciones. Esta cuestion, no\ha, sido Suficientemente
rebatida por la demandante. Aun cuando un“.consumider no/tuviera que
preguntarse sobre las eventuales reservas desla demandada ‘por no hacerse
referencia a ellas, no habria engafio. La deelaracion, denunciada es objetivamente
cierta porque es posible una compra a cuenta con la demandada, y la ponderacién
de intereses que debe realizarse al examinar déclaraciones engafiosas basadas en
informaciones objetivamente ciertas es\favorable a la demandada. No existe un
efecto de atraccion incrementado de,la publicidadd En el proceso de pedido se
informa al cliente de las condiciones de'la compra a cuenta.

La declaracion tampocayvulnera ningtn deber de informacion. Procede examinar
si, habida cuenta del disefio “espeecifico del sitio web de la demandada, el
consumidor debe®recibir _informaciony en relacion directa con el enunciado
publicitario «Gémoda‘compra a‘cuenta», y, en caso afirmativo, en qué condiciones
estd disponible“esta \compra a ‘cuenta. Por las razones expuestas, procede
responder \negativamente ‘a, esta cuestion. En particular, no se infringi6 la
obligacion de informacién del articulo 6, apartado 1, punto 3, de la
Telemediengesetz (Ley“de Servicios de Telecomunicacion; en lo sucesivo,
«TMG»)hque exigesgue las ofertas promocionales, como los descuentos, premios
y*regalos seannclaramente identificables y se trata de una de las disposiciones
legales ‘a, las ‘gue se refiere el articulo 5a, apartado 4, de la Gesetz gegen den
unfauteren “Wettbewerb (Ley contra la Competencia Desleal; en lo sucesivo,
«UWG») para la aplicacion de las directivas de la Union. La compra a cuenta no
es una ventaja pecuniaria comparable a los descuentos, premios o regalos
mencionados en la disposicion. No existe un beneficio adicional, tangible e
identificable en el contexto de una oferta de bienes o servicios sin una
contraprestacion afiadida. En el caso de una compra a cuenta, el comprador debe
pagar el mismo precio, que es exigible inmediatamente después de la recepcion de
los bienes sin ningln otro acuerdo. La Unica ventaja econémica para el comprador
reside en el hecho de que tiene que pagar el precio de compra unos dias més tarde
que con otros métodos de pago. No se concede ninguna ventaja mas alla de la
compra propiamente dicha.
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A falta de un derecho de cesacién, no procede reembolsar los gastos de
requerimiento.

Il. El recurso de casacion debera estimarse si el tribunal de apelacion
concluyé erréneamente que la demandada no habia infringido el articulo 5a,
apartados 2 y 4, de la UWG en su version vigente hasta el 27 de mayo de 2022
(UWG version antigua)/los articulos 5a, apartado 1, y 5b, apartado 4, de la UWG
en su version vigente a partir del 28 de mayo de 2022 (UWG version actual), en
relacion con el articulo 6, apartado 1, punto 3, de la TMG.

1. [omissis] Existencia [omissis] de legitimacion activa [omissis]

2. De conformidad con el articulo 5a, apartado 2, primera frase, ‘dela UWG
(version antigua), actia de forma desleal quien, en un cas@ €encretovy teniende'en
cuenta todas las circunstancias, oculta al consumidor Informacion sustancial
(n.°1) que el consumidor necesita, segun el contexto,\para tomar, una decision
sobre una transaccion con el debido conocimiento'de causa, y«(n.%2) cuya omision
haga que el consumidor tome una decision obre ‘una transaceion que de otro
modo no hubiera tomado. En virtud del articulo 5a;, apartade 1 de la UWG en su
version actual, actta de forma desleal quien induce a‘errora un*consumidor u otro
operador econdmico al ocultarle informaeiomsustancial(n.° 1) que el consumidor
u otro operador econdmico necesita, segun el eontexto, para tomar una decision
sobre una transaccion con el debidosconocimiento ‘de‘causa y (n.° 2) cuya omision
haga que el consumidor u otro operador. econdmico tome una decision sobre una
transaccion que de otro medo no hubiera‘tomade. De conformidad con el articulo
5a, apartado 4, de la UMWG(version antigua) y el articulo 5b, apartado 4, de la
UWG en su versionfactual,stambién,se considerara sustancial, en el sentido del
articulo 5a, apartade 2nde la'WWG,(version antigua) o del articulo 5a, apartado 1,
de la UWG en su\version actual,*la informacién que no pueda ocultarse al
consumidor en virtud de'la nermativa de la Union Europea o de la legislacion para
la aplicacién de, Ias, directivas de la Union sobre comunicaciones comerciales,
incluidas la publicidadyy laicomercializacion.

Las dispesiciones del‘articulo 5a, apartado 2, primera frase, de la UWG (version
antigua) y deharticulo 5a, apartado 1, de la UWG en su version actual tienen por
ebjeto, transponer el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2005/29/CE relativa a
lasypracticasgcomerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los
consumidores en el mercado interior (véase Bundesgerichtshof, sentencia de 26 de
octubre'de 2023 — | ZR 176/19, GRUR 2023, 1704 [juris, apartado 20] = WRP
2024, 65 — Zigarettenausgabeautomat I11, y la jurisprudencia citada). Segun esta
disposicion, se considerara engafiosa toda practica comercial que, en su contexto
factico, teniendo en cuenta todas sus caracteristicas y circunstancias y las
limitaciones del medio de comunicacién, omita informacion sustancial que
necesite el consumidor medio, segin el contexto, para tomar una decision sobre
una transaccion con el debido conocimiento de causa y que, en consecuencia, haga
0 pueda hacer que el consumidor medio tome una decision sobre una transaccion
que de otro modo no hubiera tomado. El articulo 7, apartado 5, de la Directiva
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2005/29/CE, sobre cuya base se adoptaron el articulo 5a, apartado 4, de la UWG
(version antigua)/el articulo 5b, apartado 4, de la UWG en su version actual (véase
Bundesgerichtshof, GRUR 2023, 1704 [juris, apartado 20] —
Zigarettenausgabeautomat 111, y la jurisprudencia citada), establece que se
consideraran sustanciales los requisitos establecidos por el Derecho de la Union
en materia de informacion relacionados con las comunicaciones comerciales, con
inclusién de la publicidad o la comercializacion, de los que el anexo Il de la
Directiva contiene una lista no exhaustiva. Dicha lista del anexo Il de la Directiva
2005/29/CE remite al articulo 6 de la Directiva 2000/31/CE, transpuesta al
Derecho aleman por el articulo 6, apartado 1, de la TMG.

3. En el presente caso, es posible que la demandada hayadncumplido el deber
de informacion regulado en el articulo 6, apartado 1, punto 3, desla TMGy, Segun
dicho articulo, los prestadores de servicios deben @bservary los, siguientes
requisitos en las comunicaciones comerciales que constituyan o,formensparte de
medios telematicos: las ofertas promocionales, como los“descuentesy premios y
regalos, deberan ser claramente identificablesacomontales, y, seran facilmente
accesibles y presentadas de manera clara e inequivocadas condicienes que deban
cumplirse para acceder a ellos. Esta disposicion tiene ‘porebjeto transponer el
articulo 6, letrac), de la Directiva_2000/31/CE [la, disposicion predecesora,
idéntica a este respecto, del articulo' 7 de, lad TMG (version antigua), vease la
exposicién de motivos del proyecto de fey del Gobierno sobre el marco juridico
del comercio electronico, BT-Drucks, 14/6098,yp.22] y, por tanto, requiere una
interpretacion acorde con ladDirectiva. Segun el articulo 6, letra c), de la Directiva
2000/31/CE, ademas de otres requisitos emmateria de informacion establecidos en
el Derecho comunitarie, “Mos “\Estados miembros garantizardn que las
comunicaciones comerciales“gue, forman parte o constituyen un servicio de la
sociedad de la informacién eumplan al menos las condiciones siguientes: las
ofertas promoGienalesy.como l0s, descuentos, premios y regalos, cuando estén
permitidos envel“Estade miembro de establecimiento del prestador de servicios,
deberansserclaramentesidentificables como tales, y seran facilmente accesibles y
presentadas de,maneravclara e inequivoca las condiciones que deban cumplirse
pafa aeceder a elles.

a) Come, operador de un negocio de venta por correspondencia en linea, la
demandada esun prestador de servicios en el sentido del articulo 2, punto 2, de la
TMG/articule™ 2, letrab), de la Directiva 2000/31/CE (sobre el concepto de
prestador de servicios, véase Bundesgerichtshof, sentencia de 9 de septiembre de
2021 —1ZR 90/20, BGHZ 231,38 [juris, apartado 106] — Influencer I).

b) La declaracion «Comoda compra a cuenta» objetada en el litigio es una
comunicacion comercial y forma parte de un medio telematico o de un servicio de
la sociedad de la informacidn en el sentido del articulo 6, apartado 1, punto 3, de
la TMG/articulo 6, letra c), de la Directiva 2000/31/CE.

Por comunicacion comercial en el sentido del articulo 2, punto 5, de la
TMG/articulo 2, letraf), de la Directiva 2000/31/CE, se entenderén todas las
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formas de comunicacidon destinadas a proporcionar directa o indirectamente
bienes, servicios o la imagen de una empresa, organizacion o persona con una
actividad comercial, industrial, artesanal o de profesiones reguladas, pero no los
datos que permiten acceder directamente a la actividad de dicha empresa,
organizacién o persona y, concretamente el nombre de dominio o la direccion de
correo electronico, ni las comunicaciones relativas a los bienes, servicios o a la
imagen de dicha empresa, organizacion o persona, elaboradas de forma
independiente de ella, en particular cuando estos se realizan sin contrapartida
econdémica. Segun la Sala, esta definicion de comunicacion comercial es
igualmente pertinente para la interpretacion del articulo 5a, apartados4, de la
UWG (version antigua), del articulo 5b, apartado 4, de la UWG, en su version
actual/articulo 7, apartado 5, de la Directiva 2Q05/29(CE, (véase
Bundesgerichtshof, GRUR 2023, 1704 [juris, o.apartado 22}, -
Zigarettenausgabeautomat 111). Por consiguiente, la declaracién de, laydemandada
denunciada en el litigio estd comprendida en el concepto/ de €omuricacion
comercial porque sirve para promocionar direetamente, los bienes de la
demandada.

La declaracion también forma parte de un‘medio telematicon(articulo 1, apartado
1, primera frase, de la TMG) o de un_servicio de la'sociedad de la informacion
[articulo 2, letra a), de la Directiva 2000/3%/CE] porque lademandada la ofrece en
el sitio web en el que anuncia su.actividad de‘venta por correspondencia (véase el
articulo 1, punto 2, de la Directiva 98/34/CE “por la que se establece un
procedimiento de informagién em materia de/las normas y reglamentaciones
técnicas y de las reglas relativas,a los servicios de la sociedad de la informacion,
en su version modificadayporla Directiva 98/48/CE que modifica la Directiva por
la que se establece Un procedimientonde informacion en materia de las normas y
reglamentaciones téenicas):

C) Procede aclararisitla declaracion impugnada, mediante la que se anuncia la
posibilidadide una «cémeda,compra a cuenta», esta comprendida en el concepto
de oferta promocienal, eny el sentido del articulo 6, letrac), de la Directiva
2000/31/CE.

aa), \.El significado y el alcance de un término juridico del Derecho de la Unidn
que noe esté definido en dicho Derecho deben determinarse conforme al sentido
habitualhde“este concepto en el lenguaje corriente, teniendo en cuenta también el
contexto en el que se utiliza y los objetivos perseguidos por la normativa de la que
forma parte (véanse las sentencias del Tribunal de Justicia de 3 de septiembre de
2014, Deckmyn y Vrijheidsfonds, C-201/13, GRUR 2014, 972 [juris, apartado
19] = WRP 2014, 1181, y de 7 de abril de 2022, Y GmbH, C-668/20, ZfZ 2022,
184 [juris, apartado 67]).

bb)  Segun el sentido literal del término «ofertas promocionales» (en inglés:
«promotional offers»; en frances: «offres promotionnelles»), la oferta de una
«cOmoda compra a cuenta», que un empresario hace para promover la venta de
sus bienes, es susceptible de cumplir los elementos del tipo. EI mero hecho de que
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la demandada considere que la mencién tiene valor demuestra que espera que
tenga un efecto promocional, es decir, de fomento de las ventas.

cc)  El contexto normativo plantea la cuestion de si el término «ofertas
promocionales» esta restringido por la mencion a titulo de ejemplo («como») de
«descuentos, premios y regalos», en el sentido de que las meras modalidades de
pago, como la opcidn de compra a cuenta, no estan comprendidas en el &mbito de
aplicacion de dicha disposicion. En la medida en que se considere que el articulo
6, apartado 1, punto 3, de la TMG se refiere Gnicamente a las ventajas pecuniarias
[véase BeckOK.Informations- und Medienrecht/Pries, 42.2 edicion ((version de 1
de noviembre de 2023), comentario al articulo 6 de la TMG, \apartado 7;
BeckOK.IT- Recht/Sesing-Wagenpfeil, 12.2 edicion (versionyde 1 de julio, de
2023), comentario al articulo 6 de la TMG, apartado “3%; Spindler jen
Spindler/Schmitz, TMG, 2.2 edicion, comentario al articule.6, apartade,23]Jyellono
se opone a la inclusion de la oferta de una compra ascuenta en elfconeepto de
oferta promocional, siempre que, como ocurre en_ehpresente litigiopla,modalidad
de pago anunciada esté asociado a una ventajagecuniaria ‘(aungue,sea escasa) en
vista del aplazamiento de facto del pago asoCiado. Sise,renunciasal requisito de
una ventaja pecuniaria y basta con ladpromesasde “un “trato preferente (asi
RoRnagel/Schmitt, Beck’scher Kommentar, zum Recht der Telemediendienste,
comentario al articulo 6 de la TMG, apartado«24), se cumpliria en cualquier caso
el elemento del tipo.

Por otra parte, podria abogar‘en centra de la inclusion de las modalidades de pago
en el tipo si, como se sefiala en lascontestacion al recurso de casacion, se hace
hincapié en el «caractefpromocional»‘de las medidas promocionales enumeradas
como ejemplos para‘distinguir, el concepto de promocion de ventas del concepto
(méas amplio) de premaocion de bienes [articulo 2, punto 5, de la TMG/articulo 2,
letra f), de la Directiva2000/31/CE].

dd) Segun el censiderando 10 de la Directiva 2000/31/CE, su objetivo
normativo es‘erearwun‘espacio sin fronteras interiores para el comercio electronico
conmun alto nivel deyproteccion de los objetivos de interés general, incluida la
proteccién del consumidor. Con arreglo a la segunda frase del considerando 29 de
dicha\DirecCtiva,en interés de los consumidores y en beneficio de la lealtad de las
transacCignes;\ las comunicaciones comerciales, incluidas las rebajas, ofertas y
concurses o9uegos promocionales, deben respetar algunas obligaciones en cuanto
a su transparencia.

La inclusion de la publicidad de modalidades de pago en el concepto de ofertas
promocionales parece conforme con el objetivo de proteccion de los
consumidores. En el recurso de casacion se argumenta acertadamente que
conceder la opcion de comprar a cuenta también sirve a los intereses de seguridad
del comprador, porque al comprar mediante este mecanismo, no tiene que facilitar
al vendedor datos de pago sensibles (en el caso del pago mediante tarjeta de
crédito, el namero de la tarjeta y el nimero de control, y cuando se paga mediante
domiciliacion, los datos bancarios). Ademas, al comprar a cuenta, en caso de una
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posible resolucidn, por ejemplo, como consecuencia del ejercicio del derecho de
desistimiento al que tiene derecho el consumidor en la venta a distancia de
conformidad con el articulo 9, apartado 1, de la Directiva 2011/83/UE sobre los
derechos de los consumidores o en caso de defectos de los bienes, no se expone al
problema de una reclamacién debido a su pago anticipado.

El hecho de que el articulo 6, apartado 1, letra g), de la Directiva 2011/83/UE
exija que el consumidor sea informado de los procedimientos de pago en un
contrato a distancia antes de la celebracion del contrato no se opone a una
interpretacion amplia del concepto de ofertas promocionales. Es ciefte. que una
interpretacion amplia del articulo 6, letra c), de la Directiva 2000/31/CE llevaria a
una clara anticipacion de la obligacion de informacion prevista envel*articulo 6,
apartado 1, letra g), de la Directiva 2011/83/UE. Sin embargo, lasxobligacienes de
informacion establecidas en el articulo 6, letrac), de la Directivas2000/31/CE
existen segun el tenor expreso de la disposicion «adémas de Otrosyrequisitos en
materia de informacion establecidos en el Derecha.eomunitario».

ee)  Por consiguiente, se plantea la cuestion desi. el ‘concepto de ofertas
promocionales en el sentido del articulo 6y letra ¢), desla Rirectiva 2000/31/CE
abarca también la publicidad con una modalidad de pago (en €ste caso: «comoda
compra a cuenta») que solo tiene un¢escaso valor monetario, pero que sirve a la
seguridad y a los intereses legales del“consumidor (en este caso: no se revelan
datos de pago sensibles y no se reclama la‘devolucién de una prestacion previa en
caso de resolucion del contrato).

4. La cuestion planteadawes pertinente para la resolucion del litigio.

a) En la medidasen que la‘declaracion denunciada constituya una oferta
promocional en el ‘sentido delharticulo 6, apartado 1, punto 3, de la TMG, las
pretensionesadeseesacion V, de. indemnizacion de los gastos de requerimiento
formuladas, ens, lay, demanda “existiran porque la demandada no facilité la
informacion ‘exigida por esta“disposicion sobre las condiciones para beneficiarse
de da,oferta promocienal, debido a la falta de informacién de que la opcién de
compra a,cuenta anunciada depende de una comprobacion previa de la solvencia.

b) El derechoinvocado carece de fundamento en cuanto al carécter engafioso
deyla publicidad con arreglo al articulo 5, apartados 1 y 2, punto 1, de la UWG. EI
tribunal de apelacion no incurrié en error de Derecho al negar la existencia de tal
derechor

[omissis]

Instancias inferiores:
Landgericht Hamburg (Tribunal Regional de lo Civil y Penal de Hamburgo),
sentencia de 21 de julio de 2022 — 403 HKO 37/22 -

Oberlandesgericht Hamburg (Tribunal Superior Regional de lo Civil y Penal de
Hamburgo), sentencia de 9 de enero de 2023 -15 U 75/22 [omissis]
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[omissis]
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