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[utelamnas] Hamburg,
svarande, tillika motpart
- [utel&amnas]

Forsta avdelningen for tvistemal vid Bundesgerichtshof har efter muntlig
forhandling den 21 december 2023 [uteldmnas] fattat féljande

beslut:
. Malet forklaras vilande.

. Foljande fraga hanskjuts for forhandsavgorande. “till “Europeiska
unionens domstol betraffande tolkningen  av artikeh, 6 ¢ i
Europaparlamentets och radets direktiv 2000/31/EGav den,8 juni 2000
om vissa rattsliga aspekter pa informationssamhaéllets tjanster, sarskilt
elektronisk handel, pd den inre marknaden (“Direktivjom elektronisk
handel”) (EUT L 178, 2000, s. 1):

Utgor reklam med ett betalningssatt (i, forevarande mal “bekvamt
kop pa faktura”) “sem, visserligen, endast har ett lagt
penningvarde, meAwanda \ tjanarwkonsumentens intresse av
sdkerhet och framjarsy konsumentens réattsliga stéllning (i
forevarandegmal ‘genom “att inga kansliga betalningsuppgifter
overlamnas. ochy, “att inget aterbetalningskrav — avseende
forskattsbetalning vid fréntrade fran avtalet behdver riktas till
séljaren) ett saljframjande erbjudande i den mening som avses i
artikel 6 ¢ 1direktivy2000/31/EG om elektronisk handel?

Skal:

A. Klaganden, “Verbraucherzentrale Hamburg e. V. (nedan Kkallad
Verbraueherzentrale), “é@r’en forening som upptagits i forteckningen enligt 4 §
Unterlassungsklagengesetz  (UKlaG) (lag om  férbudsforeldggande  vid
asidosattanden, avikonsumentratten och andra Gvertradelser). Motparten, bonprix
Handelsgesellschaft mbH (nedan kallat bonprix), bedriver onlinehandel.

| december 2021 gjorde bonprix reklam pa sin webbplats www.bonprix.de med
uppgiften “bekvimt kop pa faktura” (se bilaga K 2 som avbildats nedan med en
pilmarkering for att fortydliga var uppgiften finns).
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Verbraucherzentrale har gjort gallande att denna reklam ar, vilseledande, eftersom
det inte framgar att erbjudandet i verkligheten lamnas, meduforbehall for en
kreditprévning, samt utan framgang ,anmodaty, bonprix hatt upphora med
dvertradelsen.

Verbraucherzentrale har yrkat att‘domstolenwvid aventyr av ndrmare angivet vite
ska forplikta bonprix att

upphora att gora reklam pa en,webbplats som offentliggjorts i syfte att fa till
stand kopeavtal med konsumenter ‘med anvindning av sloganen “bekvamt
kop pa faktura?»—'sasom framgar.av skarmdumpen som ingetts i bilaga K2 —
nar ett fakturakop som“marknadsfors pd detta satt endast beviljas med
forbehallfér en kreditprovning av koparen.

Verbraugherzentrale har aven yrkat erséttning for kostnaderna i samband med
anmodan.

Landgericht “ogillade  talan.  Efter ett  forhandsbesked  ogillade
appellationsdemstelen Verbraucherzentrales dverklagande genom enhalligt beslut.
Verbraucherzentrale fullfoljer sin talan genom férevarande Overklagande som
beviljats "provningstillstand av den hénskjutande domstolen. bonprix bestrider
bifall'till 6verklagandet.

B. Huruvida 6verklagandet ska bifallas beror pa tolkningen av artikel 6 ¢ i direktiv
2000/31/EG. Innan ett avgorande med avseende pa Verbraucherzentrales
overklagande meddelas ska forfarandet saledes vilandeforklaras och
forhandsavgorande inhamtas fran Europeiska unionens domstol enligt artikel 267
forsta stycket b och tredje stycket FEUF.

I. Appellationsdomstolen anférde féljande skél for att ogilla 6verklagandet:
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Reklamen med uppgiften “bekvimt kop pa faktura” &r inte vilseledande och
strider inte heller mot nagot informationskrav.

Uppgiften dr inte vilseledande. I det aktuella ssmmanhanget uppfattar allménheten
denna allméanna upplysning endast som att det finns en mojlighet att kopa pa
faktura. Konsumenten till vilken uppgiften riktar sig forvantar sig daremot inte att
han eller hon ska underrattas om samtliga villkor och detaljer som galler for kop
pa faktura i detta skede. Konsumenten uppfattar inte uppgiften som att denna
mojlighet beviljas varje kopare helt och hallet ovillkorligt. Det &r inte fraga om
reklam som ska utgora blickfang, eftersom den aktuella uppgiftennte framhavs
sarskilt. Foljaktligen dras inte konsumentens uppmarksambhet till, ett sensationellt
eller exceptionellt pastaende.

Det skulle daremot vara exceptionellt om bonprix inte uppstalldesagra. villkor $6r
att bevilja kreditkop. bonprix har pa ett dvertygande séatt visat,att ‘det ar-normal
marknadspraxis inom onlinehandeln att erbjuda fakturakop kopplatytill vissa
villkor. Verbraucherzentrale har inte framhallit fidgra dvertygande argument for
motsatsen. Aven om en konsument inte skulle inse“att bonprix ‘eventuellt har
knutit vissa villkor till erbjudandet till foljdyav avsaknaden‘av,information detta ar
det inte fraga om ett vilseledande. Den ‘omtvistade ‘uppgiften“ar objektivt riktig,
eftersom det ar mojligt att kopa pa faktura framybonprix. Den intresseavvagning
som ska goras vid prévningen avshuruvida det foreligger ett vilseledande genom
objektivt riktig information talar till bonprix‘fordel. Reklamen har inte en forhojd
lockande effekt. Under bestallningsprocessentinformeras kunden om villkoren
som galler vid fakturakop.

Uppgiften asidoséatter,inte hellefnagot informationskrav. Det ska provas huruvida
konsumenten, med hansynutillxden‘konkreta utformningen av bonprix webbplats i
anslutning till®reklammeddelandet ™ “bekvamt kop pd faktura” mdéste ges
information om huruvida, ett sadant fakturakop ar kopplat till villkor och, i
forekommangde fall{ vilka de ar. Av de skal som anforts ovan ska denna fraga
besvaras “nekande. %l synnerhet foreligger inte ndgon Overtradelse av det
infarmationskrav sem foreskrivs i 6 8 1 led 3 Telemediengesetz (TMG) (lagen om
elektroniska infermations- och kommunikationstjanster), enligt vilken det krdvs
att, saljframjande ‘efbjudanden, sasom rabatter, premier och gavor ska vara klart
identifierbara som sadana, eller av den lagstiftning som antagits for att genomfora
uniopsrattsliga direktiv enligt 5a § 4 UWG. Fakturakop &r inte en fordel med
penningvarde som &r jamforbar med de rabatter, premier eller gavor som
omnamns i bestammelsen. Det saknas en ytterligare, pataglig och identifierbar
fordel 1 samband med ett erbjudande om varor eller tjanster utan ytterligare
formaner. Vid fakturakop maste koparen betala samma pris, vilket forfaller till
betalning omedelbart utan nagon ytterligare Overenskommelse efter att varan
mottagits. Den enda ekonomiska fordelen for kdparen ar att han eller hon behdver
betala priset for varan forst nagra dagar senare an vad som ar fallet for andra
betalningssatt. Koparen erhaller inga formaner utover sjalva kopet.
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Da talan om forbudsforelaggande saknar grund ska yrkandet om ersattning av
kostnader i samband med anmodan ldmnas utan bifall.

Il. Overklagandet ska bifallas om appellationsdomstolen gjorde en felaktig
bedémning nar den fann att bonprix inte asidosatt 5a § 2 och 4 UWG i den lydelse
som var i kraft fram till den 27 maj 2022 (UWG i dess tidigare lydelse)/5a § 1 och
5b § 4 UWG i den lydelse som var i kraft fran och med den 28 maj 2022 (UWG i
dess nuvarande lydelse) jamford med 6 § 1 led 3 TMG.

1. [utelamnas] Taleratt [utelamnas] foreligger [uteldmnas]

2. Enligt 5a § 2 forsta meningen UWG i dess tidigare lydelse handlar dem, person
otillborligt som, i det enskilda fallet och med héansyn till alla, omstandigheter,
underlater att lamna vasentlig information (led 1) som konsumentenyberoendewpa
sammanhanget, behover for att fatta ett valgrundat beslutioch (ledy2) darigenom
medfor att konsumenten fattar ett affarsbeslut som denne annars inte, skulle ha
fattat. Enligt 5a 8 1 UWG i dess nuvarande lydelse handlar, den, otillborligt som
vilseleder en konsument eller en annan marknadsaktér genom. att‘underlater att
lamna vasentlig information (led 1) som ‘konsumenten eller den andra
marknadsaktoren, beroende pa sammanhanget, behdver fér att'fatta ett valgrundat
affarsbeslut, och (led 2) darigenom“medfor att konsumenten eller den andra
marknadsaktoren fattar ett affarsbeslut ‘sem denne,annars inte skulle ha fattat.
Enligt 5a 8 4 UWG i dess tidigare lydelse®och enligt 5b § 4 UWG i dess
nuvarande lydelse anses aven sadan information som vasentlig i den mening som
avses i 5a § 2 UWG i dess tidigare lydelse respektive 5a 8§ 1 UWG i dess
nuvarande lydelse somminte’far undanhallas fran konsumenten pa grundval av
unionsbestammelserqeller enligt, lagstiftning som genomfor unionsdirektiv. om
kommersiella meddelandemsinklusive reklam och marknadsforing.

Bestdmmelserna i 5a § 2 forsta.meningen UWG i dess tidigare lydelse, 5a § 1
UWG i dess nuvarande lydelse, syftar till att inforliva artikel 7.1 i direktiv
2005/29/EG om “atillborliga” affarsmetoder som tillampas av néringsidkare
gentémot konsumenter,pd den inre marknaden (se BGH, dom av den 26 oktober
2023% | ZR 1%6/19,,GRUR 2023, s. 1704 [juris punkt 20] = WRP 2024, s. 65 —
Zigarettenausgabeaatomat 111, med ytterligare hanvisningar). Enligt denna
bestdmmelse ska en affarsmetod anses vara vilseledande om den, i sitt
sammanhang‘ech med beaktande av alla dess sardrag och omstandigheterna kring
den samt av’ kommunikationsmediets begrénsningar, innebdr att naringsidkaren
underlater att lamna vasentlig information som genomsnittskonsumenten,
beroende pa sammanhanget, behdver for att fatta ett valgrundat affarsbeslut och
darigenom  medfor, eller  sannolikt  kommer att medfora, att
genomsnittskonsumenten fattar ett affarsbeslut som denne annars inte skulle ha
fattat. Artikel 7.5 i direktiv 2005/29/EG, pa grundval av vilken 5a § 4 UWG i dess
tidigare lydelse/5b § 4 UWG i dess nuvarande lydelse antagits (se BGH GRUR
2023, s. 1704 [juris punkt 20] — Zigarettenausgabeautomat 111, med ytterligare
hanvisningar), foreskriver att informationskrav som avser kommersiella
meddelanden inklusive reklam eller marknadsféring och som har faststéllts i
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gemenskapslagstiftningen — en icke utttmmande forteckning 6ver denna
lagstiftning aterfinns i bilaga Il — ska betraktas som vasentliga. Forteckningen i
bilaga Il till direktiv 2005/29/EG hénvisar till artikel 6 i direktiv 2000/31/EG, som
inforlivats med tysk lagstiftning genom 6 § 1 TMG.

3. | forevarande mal uppkommer fragan huruvida bonprix asidosatt det
informationskrav som foreskrivs i 6 § 1 led 3 TMG. Enligt 6 8 1 led 3 TMG ska
tjansteleverantorer i samband med kommersiella meddelanden som utgdr eller
ingdr i elektroniska informations- eller kommunikationstjanster uppfylla féljande
villkor: Saljframjande erbjudanden, sdsom rabatter, premier och gaver, ska vara
klart identifierbara som sadana, och villkoren for att utnyttja dem ska vara latt
tillgdngliga och framstallas klart och otvetydigt. Denna bestammelse syftar. till att
genomfora artikel 6 c i direktiv 2000/31/EG (betraffande, den iyrelevanta delar
identiska tidigare bestdmmelsen i 7 § TMG i deSs tidigare “lydelse, “se
motiveringen till regeringens proposition till lagen om rattsliga ramvillker for
elektronisk handel (Gesetz uber rechtliche Rahmenbedingungens, fur den
elektronischen Geschéftsverkehr), BT-Drucks. 14/6098, s.,22), och,skasaledes ges
en direktivkonform tolkning. Enligt artikel "6, cI “direktiva,2000/31/EG ska
medlemsstaterna, forutom de o©vriga “informationskrav , som faststalls i
gemenskapsratten, se till att kommersiella meddelanden“som“ingar i eller utgor
nagon av informationssamhéllets tjanster atminstone uppfyller féljande villkor:
saljframjande erbjudanden, sasom™rabatter,, premier-0ch gavor, nar sadana ar
tillatna i den medlemsstat dar tjansteléverantoren, ar etablerad, ska vara klart
identifierbara som sadana,geeh Villkorenyforyatt utnyttja dem ska vara latt
tillgdngliga och framstallasklart och otvetydigt.

a) bonprix &r, i _egenskap aw, ett'foretag som bedriver onlinehandel, en
tjansteleverantor 4 ‘den meningysom avses i 2 § 2 TMG/artikel 2 b i direktiv
2000/31/EG (betraffande begreppet tjansteleverantor, se BGH, dom av den 9
september 2021 | ZR 90/20, BGHZ 231,38 [juris punkt 106] — Influencer 1).

b) Den omtvistadeyuppgiften “bekvamt kop pa faktura” dr ett kommersiellt
meddelande ‘som ingari€n informations- eller kommunikationstjanst eller i nagon
av informationssamhéllets tjanster i den mening som avses i 6 § 1 led 3
TMG/artikel6,c i"direktiv 2000/31/EG.

Med kommersiella meddelanden i den mening som avses i 2 8 led 5 TMG/artikel
2 T i direktiv'2000/31/EG avses varje form av meddelande som syftar till att direkt
eller indirekt framja varor eller tjanster fran ett foretag, en organisation eller en
person som bedriver handels-, industri- eller hantverksverksamhet, eller utévar
reglerad yrkesverksamhet, eller till att direkt eller indirekt frdmja ovan ndmnda
foretags, organisationers eller personers anseende. Foljande utgér dock inte
kommersiella meddelanden: information som kravs for att direkt na foretaget,
organisationen eller personen, exempelvis domannamn eller en e-postadress, eller
meddelanden rorande foretagets, organisationens eller personens varor, tjanster
eller anseende som utarbetats oberoende av detta eller denna, i synnerhet nér det
har skett utan ekonomisk erséttning. Den hanskjutande domstolen anser att denna
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definition av kommersiella meddelanden &ven ar avgorande for tolkningen av 5a §
punkt 4 UWG i dess tidigare lydelse, 5b 8 4 UWG i dess nuvarande lydelse/artikel
7.5 i direktiv 2005/29/EG (se BGH, GRUR 2023, s. 1704 [juris punkt 22] —
Zigarettenausgabeautomat 111). Enligt detta synsatt omfattas den omtvistade
uppgiften som l&mnats av bonprix av begreppet kommersiella meddelanden,
eftersom den syftar till att direkt framja forsaljningen av bonprix varor.

Uppgiften ingar ocksa i en informations- eller kommunikationstjanst (1 § punkt 1
forsta meningen TMG) eller i ndgon av informationssamhéllets tjanster (artikel 2 a
i direktiv 2000/31/EG), eftersom bonprix anvander den pa en wébbplats som
marknadsfor bolagets postorderhandel (se artikel 1.2 i direktiv 98/34/EG om ett
informationsforfarande betraffande tekniska standarder och foreskrifter, samt
bestdammelserna om informationssamhallets tjanster, i dess,lydelse enligt direktiv
98/48/EG om é&ndring av direktivet om ett informationsforfarande™betraffande
tekniska standarder och foreskrifter)

c) Den hénskjutande domstolen behover ett¢klargorande awv, huruvida den
omtvistade uppgiften som gor reklam for mgjligheten till ¥bekvamt kop pa

faktura” omfattas av begreppet séljfrimjande erbjudanden f"den mening som avses
i artikel 6 c i direktiv 2000/31/EG.

aa) Betydelsen och rackvidden av_ett.unionsrattsligt,begrepp som inte definieras i
relevant unionslagstiftning ska faststallas i, enlighet med begreppets normala
betydelse i vanligt sprakbruk, med beaktandeyav det sammanhang i vilket det
anvands och de mal som efterstravasimed de\foreskrifter som det ingar i (se EU-
domstolens dom avgrden\3 septembers 2014, C-201/13, Deckmyn och
Vrijheidsfonds, EU:C:2014:2132, punkt 19, samt dom av den 7 april 2022,
C-668/20, Y GmbH (Vantljoleoresin),EU:C:2022:270, punkt 67).

bb) Med hdasyn till ‘den nommala betydelsen av begreppet “sdljfrimjande
erbjudanden” (engelska: “promotional offers”, franska: “offres promotionnelles”)
torde ett erbjudande,om “bekvamt kop pé faktura” frdn en néringsidkare i syfte att
framja*férsaljningen av. sina varor uppfylla rekvisitet. Redan den omstandigheten
att bonprix anser att'det 6ver huvud taget ar vért att upplysa kunden om detta visar
att bolaget forvantar sig att det ska ha en kommersiell, det vill sdga séljframjande
effekt

cc) Dét sammanhang i vilket bestammelsen ingar ger upphov till fragan huruvida
rackvidden av begreppet séljframjande erbjudanden begransas av de ytterligare
exempel (“sdsom”) som anges, ndmligen “rabatter, premier och gavor”, vilket
skulle innebéra att villkor som endast avser betalningssatt, sasom mojligheten att
kopa pa faktura, inte omfattas av bestimmelsen. Aven om man godtar synsattet att
6 8§ punkt 1 led 3 TMG endast omfattar formaner med penningvarde (se
BeckOK.Informations- und Medienrecht/Pries, 42:a utgavan [fran den 1 november
2023], 6 § TMG punkt 7; BeckOK.IT- Recht/Sesing-Wagenpfeil, 12:e utgavan
[fran den 1 juli 2023], 6 § TMG punkt 31; Spindler i Spindler/Schmitz, TMG, 2:a
utgavan, 6 § punkt 23) talar det inte mot att fakturakop omfattas av begreppet
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saljframjande erbjudanden, i den man som — vilket dven é&r fallet i forevarande mal
—det marknadsforda betalningssattet innebar att koparen ges en férman med
penningvarde (om &n ett lagt sadant) i form av den uppskjutna betalningen. Ett
synsatt dar kravet pa en férman med penningvarde frangas och det i stéllet racker
med ett 16fte om formanligare behandling (vilket anforts av RoBnagel/Schmitt,
Beck'scher Kommentar zum Recht der Telemediendienste, 6 § TMG punkt 24)
skulle innebéra att rekvisitet under alla omstandigheter ar uppfylit.

Ett synsétt som innebdr att man i syfte att avgrdnsa begreppet saljframjande
erbjudanden fran (det mer omfattande) begreppet framjande av forséljning
(”Absatzforderung”) (2 § led 5 TMG/artikel 2 f i direktiv 2000/31/EG), betonar
daremot “handlingskaraktiren” hos de atgirder som riknas upp som, exempel och
talar mot att betalningssétt ska omfattas av rekvisitet. bonprix haranfort dettav sitt
svar pa overklagandet.

dd) Enligt skal 10 i direktiv 2000/31/EG ér syftet med direktivet att garantera ett
omrade dar det inte finns nagra inre granser for den elektroniskayhandeln med en
hog niva av skydd for mal av allmant intresse, ‘inbegripet konsumentskydd. Enligt
andra meningen i skal 29 i direktivet ligger detyi konsumentskyddets och den
lojala konkurrensens intresse att kommersiella meddelanden, ‘inbegripet rabatter,
specialerbjudanden, séljframjande tawulingar eller spel, foljer vissa krav pa
dppenhet.

Att lata reklam med betalningssatt omfattas av begreppet saljframjande
erbjudande torde vara forenligt, ‘med malet “att skydda konsumenterna. |
overklagandet har Verbraucherzentrale med.ratta gjort gallande att méjligheten att
kopa pa faktura dven, tjanar koparens intresse av sakerhet, eftersom kdparen inte
behdver Overlamna nagram, kdnsliga betalningsuppgifter  (till  exempel
kreditkortsnummer och, kontrollnummer eller kontouppgifter vid autogirering) till
séljaren. Fordet fall atthkopetghavs, till exempel till foljd av att konsumenten
utévar sinfangerratt'vid distansforsaljning enligt artikel 9.1 i direktiv 2011/83/EU
om konsumentrattigheter, eller vid fel i varan, behdver konsumenten inte heller
bara'risken i'samband ‘med ett aterbetalningskrav om kopet skett pa faktura.

Den omstandigheten att artikel 6.1 g i direktiv 2011/83/EU foreskriver att
kensumenten skasinformeras om sétten for betalning innan denne blir bunden av
ett 'distansavtal utgor inte hinder for en vid tolkning av begreppet séljfrdmjande
erbjudanden Det ar visserligen riktigt att en extensiv tolkning av artikel 6 c i
direktivia2000/31/EG skulle leda till att den skyldighet att lamna information som
foreskrivs i artikel 6.1 g i direktiv 2011/83/EU intrader i ett mycket tidigare skede.
Det framgar dock av den uttryckliga lydelsen av artikel 6 c i direktiv 2000/31/EG
att informationskraven i ndmnda bestammelse ska uppfyllas utover “de Ovriga
informationskrav som faststalls i gemenskapsratten”.

ee) Foljaktligen uppkommer fragan huruvida begreppet séljframjande erbjudande i
den mening som avses i artikel 6 ¢ i direktiv 2000/31/EG dven omfattar reklam
med ett betalningssdtt (i forevarande mél “bekviamt koép pé faktura”), som
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visserligen endast har ett Iagt penningvéarde, men som &nda tjanar konsumentens
intresse av sékerhet och frdmjar konsumentens réttsliga stallning (i férevarande
mal genom att inga kénsliga betalningsuppgifter overlamnas och att inget
aterbetalningskrav avseende forskottsbetalning vid frantrade fran avtalet behdver
riktas till séljaren).

4. Tolkningsfragan ar avgorande for utgangen i malet.

a) | den man den omtvistade uppgiften utgor ett saljframjande erbjudande i den
mening som avses i 6 § punkt 1 led 3 TMG ska talan bifallasfsavitt avser
forbudsforeldggande och ersattning for kostnader i samband. medyanmodan,
eftersom bonprix har underlatit att 1amna de uppgifter om villkoremfor attwtnyttja
erbjudandet som foreskrivs i denna bestammelse, da bolaget inte angett att, den
annonserade mojligheten att kopa pa faktura ar kopplad tilh, enwféregaende
kreditprévning.

b) Talan ska, savitt den avser vilseledande enligt¢5,8 1 oeh'2 ledy1 UWG, lamnas
utan bifall. Appellationsdomstolen gjorde en riktig bedémning i, detta avseende.

[uteldmnas]

Léagre instanser:
LG Hamburg, dom av den 21y, juli2022""= 403 HKO 37/22 -
OLG Hamburg, dom av den 9 januari 2023,-15,U 75/22 [utelamnas]

[utelamnas]



