ARRET DE LA COUR (premiére chambre)
3 octobre 2013%(

«Directive 2005/29/CE — Pratiqgues commercialesy@ddés — Champ d’application — Informations
trompeuses diffusées par une caisse de maladiegtlue Iégal d’assurance sociale — Caisse
constituée sous la forme d’un organisme de drditipw

Dans I'affaire C-59/12,

ayant pour objet une demande de décision préjlidica titre de I'article 267 TFUE, introduite par
le Bundesgerichtshof (Allemagne), par décision 8yahvier 2012, parvenue a la Cour le 6 février
2012, dans la procédure

BKK Mobil Oil Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts
contre

Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs eV,
LA COUR (premiére chambre),

composée de M. A. Tizzano, président de chambl& N Berger, MM. A. Borg Barthet, E. Levits
et J.-J. Kasel (rapporteur), juges,

avocat général: M. Y. Bot,

greffier: M. A. Calot Escobar,

vu la procédure écrite,

considérant les observations présentées:

- pour la Zentrale zur Bekampfung unlautéi@ttbewerbs eV, par 8. von Gierke,
Rechtsanwaltin,

- pour le gouvernement italien, paP®G. Palmieri, en qualité d’agent, assistée d&€M.
Ferrante, avvocato dello Stato,

- pour la Commission européenne, par MMvah Beek et V. Kreuschitz, en qualité d’agents,
ayant entendu I'avocat général en ses conclusitasdience du 4 juillet 2013,

rend le présent

Arrét

1 La demande de décision préjudicielle psutel'interprétation de la directive 2005/29/CE du
Parlement européen et du Conseil, du 11 mai 2@0jwe aux pratiques commerciales déloyales
des entreprises vis-a-vis des consommateurs danartehé intérieur et modifiant la directive
84/450/CEE du Consell et les directives 97/7/CE2BEE et 2002/65/CE du Parlement européen
et du Conseil et le reglement (CE) n° 2006/200&driement européen et du Conseil («directive
sur les pratiques commerciales déloyales») (JO4, 4422).

2 Cette demande a été présentée dans ke dadrlitige opposant BKK Mobil Oil
Korperschaft des offentlichen Rechts (ci-apres «BK& la Zentrale zur Bekampfung unlauteren
Wettbewerbs eV (association de lutte contre la goeace déloyale, ci-apres la
«Wettbewerbszentrale») au sujet d’'informationsudiies par BKK a ses affiliés.

Le cadre juridique
Le droit de I'Union

3 Les considérants 5 a 8, 11, 12 et 14 dadative sur les pratiques commerciales déloyales
énoncent:



«(5) [...][l]es obstacles a la libre circudat transfrontaliere des services et des marchasdis
a la liberté d’établissement [...] devraient Elmi@és. lls ne peuvent I'étre qu’en établissant, a
I’échelon communautaire, des regles uniformes gsii@nt un niveau élevé de protection des

consommateurs, et en clarifiant certaines notionidifjues, dans la mesure nécessaire au bon
fonctionnement du marché intérieur et afin d’asslasécurité juridique.

(6) La présente directive a dés lors pourtabgerapprocher les législations des Etats membres
relatives aux pratiques commerciales déloyalesnypeis la publicité déloyale, portant atteinte
directement aux intéréts économiques des consorarsate par consequent, indirectement aux
intéréts économiques des concurrents légitimek. [..

(7)  La présente directive porte sur les ptegggcommerciales qui visent directement a influence
les décisions commerciales des consommateursardi@p produits. [...]

(8) La présente directive protege expressémenhtéréts économiques des consommateurs
contre les pratiques commerciales déloyales desmiges a leur égard. Des lors, elle protege aussi
indirectement les entreprises Iégitimes contredgsurrents qui ne suivent pas les regles du jeu
fixées par la présente directive, garantissani aims concurrence loyale dans le secteur d’activité
gu’elle coordonne. [...]

[.]

(11) Le niveau élevé de convergence résuttamapprochement des dispositions nationales
assuré par la présente directive crée un niveaunconglevé de protection des consommateurs. La
présente directive établit une interdiction géreétalique des pratiques commerciales déloyales qui
altérent le comportement économique des consomnsafed

(12) L’harmonisation augmentera considérabldreesécurité juridique tant pour les
consommateurs que pour les professionnels. Leooonateurs et les professionnels pourront ainsi
S’appuyer sur un cadre réglementaire unique basgesuconcepts juridiques clairement définis
réglementant tous les aspects des pratiques conatesrdéloyales au sein de I'Union européenne.

[.]
[.]

(14) 1l est souhaitable que les pratiques cenciales trompeuses couvrent les pratiques, y
compris la publicité trompeuse, qui, en induisantdnsommateur en erreur, I'empéchent de faire
un choix en connaissance de cause et donc de édfprarce. [...]»

4 Aux termes de l'article®lde ladite directive:

«L'objectif de la présente directive est de conteibau bon fonctionnement du marché intérieur et
d’assurer un niveau éleve de protection des constaurs en rapprochant les dispositions
législatives, réglementaires et administrativesktass membres relatives aux pratiques
commerciales déloyales qui portent atteinte aur@is économiques des consommateurs.»

5 L'article 2 de la méme directive est lIbBedomme suit:
«Aux fins de la présente directive, on entend par:

a) ‘consommateur’: toute personne physiquempur les pratiques commerciales relevant de la
présente directive, agit a des fins qui n'entrexst gans le cadre de son activité commerciale,
industrielle, artisanale ou libérale;

b)  ‘professionnel’: toute personne physiquerarale qui, pour les pratiques commerciales
relevant de la présente directive, agit a desdinentrent dans le cadre de son activité
commerciale, industrielle, artisanale ou libéralgioute personne agissant au nom ou pour le
compte d’'un professionnel;

c)  ‘produit’: tout bien ou service [...];



d) ‘pratiques commerciales des entreprisesviis des consommateurs’ (ci-aprés également
dénommeées ‘pratiques commerciales’): toute actarission, conduite, démarche ou
communication commerciale, y compris la publicitéeemarketing, de la part d’'un professionnel,
en relation directe avec la promotion, la ventdaciourniture d’'un produit aux consommateurs;

[...]»
6 L'article 3, paragraphe 1, de la directue les pratiques commerciales déloyales dispose:

«La présente directive s'applique aux pratiquesmengiales déloyales des entreprises vis-a-vis
des consommateurs, telles que définies a I'affickevant, pendant et apres une transaction
commerciale portant sur un produit.»

7 L'article 5 de ladite directive, intitwénterdiction des pratiques commerciales déloyales»
est libellé comme suit:

«1l. Les pratigues commerciales déloyalesisterdites.

2. Une pratique commerciale est déloyale si:

a) elle est contraire aux exigences de lgefilce professionnelle,
et

b) elle altere ou est susceptible d’altéremamiere substantielle le comportement économique,
par rapport au produit, du consommateur moyen lguteliche ou auquel elle s’adresse, ou du
membre moyen du groupe lorsqu’une pratique commlereist ciblée vers un groupe particulier de
consommateurs.

[-]
4.  En particulier, sont déloyales les pratigoemmerciales qui sont:
a) trompeuses au sens des articles 6 et 7,

[...]»
8 L'article 6, paragraphe 1, de la mémedtive prévoit:

«Une pratique commerciale est réputée trompeuwséesiontient des informations fausses, et

gu’elle est donc mensongeére ou que, d’'une maniggkEgnque, y compris par sa présentation
générale, elle induit ou est susceptible d’'indemeerreur le consommateur moyen, méme si les
informations présentées sont factuellement corseete ce qui concerne un ou plusieurs des aspects
ci-aprés et que, dans un cas comme dans l'aulied;a@hene ou est susceptible de I'amener a
prendre une décision commerciale qu’il n'aurait pase autrement:

[...]»

Le droit allemand

9 La directive sur les pratiques commersiaéloyales a été transposée dans le droit interne
allemand par la loi sur la répression de la comrog déloyale (Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb, BGBI. 2004 |, p. 1414, ci-aprés I'kUWG»

10 L'article 2 de 'UWG est libellé comme suit
«(1)  Aux fins de la présente loi, on entend pa

1. ‘pratigue commerciale’: tout comportemening personne qui se fait au profit de sa propre
entreprise ou d’'une entreprise tierce avant, parmaapres la conclusion d’'une opération
commerciale et qui présente une relation objeaiex la promotion de la vente ou de I'achat de
produits ou de services ou encore avec la conelumid’exécution d’'un contrat portant sur des
biens et services; parmi les biens figurent égaheiies biens immobiliers et parmi les services, les
droits et les obligations;



[.]

6. ‘entrepreneur’; toute personne physiquenouale qui effectue des opérations commerciales
dans le cadre d’'une activité commerciale, indusriartisanale ou libérale, et toute personne
agissant au nom ou pour le compte d’une telle peeso

[...]»
Le litige au principal et la question préjudicielle

11  BKK est une caisse d’assurance maladiégime Iégal allemand constituée sous la forme
d’un organisme de droit public.

12 Par son action introduite en premiére mstala Wettbewerbszentrale tendait a obtenir que
BKK soit condamnée a cesser de diffuser les inftiona suivantes, publiées au cours du mois de
décembre 2008 sur le site Internet de cette dexnier

«Si vous choisissez de quitter maintenant BKK, [vous resterez affilié a la nouvelle [caisse
d’assurance maladie obligatoire] pendant 18 maisnapter de ce changement. Alors, vous ne
pourrez plus bénéficier des offres intéressantedepa BKK [...] 'année prochaine et vous devrez
peut-étre finalement verser un supplément si lansermattribuée a votre nouvelle caisse ne lui suffit
pas et qu’elle préleve en conséquence une cotisstipplémentaire.»

13 La Wettbewerbszentrale estime que cesnmrdbons sont trompeuses et que, partant, elles
sont interdites tant par la directive sur les pregs commerciales déloyales que par le droit ietern
de la concurrence. En effet, BKK omettrait d’'indéquue, en cas de prélévement d’une cotisation
supplémentaire, la loi allemande accorde a I'asgaréroit spécial de résiliation.

14  En conséquence, la Wettbewerbszentralerdetre du 17 décembre 2008, mis BKK en
demeure de cesser la diffusion desdites informataira réclamé a cette derniere la signature d’'un
engagement en ce sens, assorti d'une clause pamalieque le remboursement des frais
extrajudiciaires.

15 BKK a alors retiré les informations en @ds son site Internet. Par lettre du 6 janvie9200
elle a reconnu qu’elle avait publié des informagiamcorrectes et s’est engagée a ne plus faire la
promotion de ses services au moyen des déclarafionsi étaient reprochées. En revanche, BKK
a indiqué gu’elle n’était disposée ni a remettta @/ettbewerbszentrale 'engagement sollicité,
assorti d’'une clause pénale, ni a prendre en chesdeais extrajudiciaires.

16  Selon BKK, ni les dispositions de 'UWGadilles de la directive sur les pratiques
commerciales déloyales ne sont applicables ae lgigprincipal. Il résulterait en effet de I'aréi@,
sous d), de cette directive que celle-ci ne s’gpigligu’aux «pratiques commerciales» d’'un
«professionnel» au sens de I'article 2, sous bladeéme directive et I'article 2, paragraphe 1,
points 1 et 6, de 'UWG comporterait un libellé rbstance identique a celui desdites dispositions
de la directive susmentionnée. Or, ces criteresengient pas remplis en I'espéce dés lors quega en s
qualité d’organisme de droit public, BKK ne poutsaicun but lucratif.

17  Lajuridiction de premiere instance a ortba BKK de cesser, sous peine d’astreinte, de
diffuser les informations en cause a des fins pithlres et concurrentielles dans le cadre de ses
activités et I'a condamnée a verser a la Wettbesveritrale la somme de 208,65 euros, intéréts en
sus.

18 Lappel interjeté par BKK contre le jugerhde premiere instance a été rejeté. Par son
recours en «Revision», qui a été autorisé paridigion d’appel, BKK demande que l'action
introduite par la Wettbewerbszentrale soit rejetée.

19 Le Bundesgerichtshof considere que legnmftions publicitaires diffusées par BKK
constituent une pratique trompeuse au sens dedetide sur les pratigues commerciales déloyales
et il estime qu’elle devrait étre interdite en tgoe violation de 'TUWG.



20  Toutefois, une telle violation ne pouréite constatée que si la pratique en cause est
susceptible d’étre appréciée au regard des présogpde ladite directive sur laquelle TUWG est
fondé.

21  Or, il ne serait pas établi de maniereageetque la directive sur les pratiques commergiale
déloyales doit étre interprétée en ce sens qu’énabgur tel que BKK, qui revét la qualité
d’organisme de droit public pour assumer les missibe I'assurance maladie Iégale, a agi en tant
qu’«entreprise» en diffusant les informations giislont reprochées. Il pourrait en effet étre
soutenu gu’un tel organisme n’exerce pas une &@donomique, mais poursuit un objectif
exclusivement social.

22  C’est dans ces conditions que le Bundesyshof a décidé de surseoir a statuer et de poser
la Cour la question préjudicielle suivante:

«Convient-il d’'interpréter 'article 3, paragraphglu en combinaison avec I'article 2, sous d)lade
[directive sur les pratiques commerciales déloyaasce sens que le fait pour une caisse
d’assurance maladie Iégale de donner a ses affiéigsnformations (trompeuses) sur les
inconvénients que ces derniers auraient a suliagnle changement de caisse d’assurance maladie
légale constitue également une action de professidtaquelle se présente comme une pratique
commerciale d’une entreprise vis-a-vis des consaeuns) ?>

Sur la question préjudicielle

23 Atitre liminaire, il convient de releven'd ressort du dossier que le Bundesgerichtshof
considere que les informations a I'origine du étigu principal doivent étre qualifiées de pratique
trompeuse au sens de l'article 6, paragraphe [g dieective sur les pratiques commerciales
déloyales et qu’il se propose de linterdire, confément a I'article 5, paragraphe 1, de cette
directive ainsi que de 'TUWG.

24 A cet effet, la juridiction de renvoi s@mtoge toutefois sur le point de savoir si 'autéar
telles informations, en I'occurrence BKK, relevechamp d’application personnel de ladite
directive, alors méme que cet auteur revét la tfudiorganisme de droit public en charge d’'une
mission d’intérét général, telle que la gestiomd’égime légal d’assurance maladie.

25  Aux fins de décider si un organisme naticiehque BKK, qui revét un statut de droit public
et est chargé de la gestion d’'un régime |égal drasxe maladie, doit étre considéré comme une
«entreprise» au sens de la directive sur les pregigommerciales déloyales et s'il est, en cette
qualité, soumis aux prescriptions édictées pae ckdtniére dans le cas ou, comme en l'occurrence,
il fournit des informations trompeuses a ses a#ilil importe de rappeler d’'emblée que, selon une
jurisprudence constante de la Cour, il découlesst@gences tant de I'application uniforme du droit
de I'Union que du principe d’égalité que les terrdame disposition du droit de I'Union, qui ne
comporte aucun renvoi expres au droit des Etatsbhresipour déterminer son sens et sa portée,
doivent normalement trouver, dans toute I'Uniore urterprétation autonome et uniforme qui doit
étre recherchée en tenant compte du contextedispasition et de I'objectif poursuivi par la
réglementation en cause (voir, notamment, arrétdseptembre 2000, Linster, C-287/98, Rec.

p. 1-6917, point 43; du 11 mars 2003, Ansul, C-40Rec. p. I-2439, point 26, et du 30 juin 2011,
VEWA, C-271/10, Rec. p. I-5815, point 25).

26  En conséquence, la qualification, le statudique ainsi que les caractéristiques spéoiiu
de I'organisme en question au titre du droit natl@ont dépourvus de pertinence pour les besoins
de l'interprétation de ladite directive par la Cetipour permettre a cette derniére de répondae a |
question posée par la juridiction de renvoi.

27  Envue de fournir une telle réponse, f@stede constater que, si la directive sur lesqueat
commerciales déloyales utilise invariablement tenede «consommateur», elle désigne 'autre
partie a une transaction commerciale portant syraduit par les termes soit d’«entreprise», soit
de «professionnel».



28 C’est ainsi que, aux termes de son arBicfmragraphe 1, ladite directive «s’applique aux
pratigues commerciales déloyales des entreprised-vis des consommateurs [...] avant, pendant
et apres une transaction».

29  Quant a l'article 2, sous d), de la ménnedtive, il prévoit que la notion de «pratiques
commerciales des entreprises vis-a-vis des constennsa vise «toute action, omission, conduite,
démarche ou communication commerciale, y compnmitdicité et le marketing, de la part d’'un
professionnel, en relation directe avec la pronmtia vente ou la fourniture d’un produit aux
consommateurs». Le terme de «produit» est défimé@ue article, sous ¢), comme visant tout bien
ou service, aucun secteur d’activité n’étant plewais exclu.

30 Ledit article 2, sous b), définit la notida «professionnel» comme désignant «toute personne
physique ou morale qui, pour les pratiques comraksgirelevant de [cette méme] directive, agit a
des fins qui entrent dans le cadre de son acteiémerciale, industrielle, artisanale ou libérate,
toute personne agissant au nom ou pour le compteptbfessionnel».

31 Auvude ce qui précéde, il y a lieu desidérer que, pour les besoins de I'applicationade |
directive sur les pratigues commerciales déloydssieux termes d’'«entreprise» et de
«professionnel» revétent une signification et uokege juridique identiques. Au demeurant, c’est ce
dernier terme qui est utilisé le plus fréquemmemtsdes dispositions de cette directive.

32  Acet égard, il ressort d’emblée de la céda de l'article 2, sous b), de la directive ks
pratigues commerciales déloyales que le |égislatediUnion a consacré une conception
particulierement large de la notion de «professebsnaquelle vise «toute personne physique ou
morale» des lors qu’elle exerce une activité rémemeét n’exclut de son champ d’application ni les
entités poursuivant une mission d’intérét générakties qui revétent un statut de droit public.

33  Ausurplus, au regard du libellé méme ddmitions énoncées a l'article 2, sous a) et b), d
ladite directive, le sens et la portée de la notierprofessionnel» telle que visée par cette eerni
doivent étre déterminés par rapport a la notiorrgtative mais antinomique, de «consommateur,
laquelle désigne tout particulier non engagé dassadtivités commerciales ou professionnelles
(voir, par analogie, arrét du 19 janvier 1993, $b@a Lehman Hutton, C-89/91, Rec. p. 1-139,
point 22).

34  Or, ainsi gu’il ressort notamment de sditlar1*" et de son considérant 23, la directive sur

les pratiques commerciales déloyales vise a assareiveau commun élevé de protection des
consommateurs en procédant a une harmonisationletages regles relatives aux pratiques
commerciales déloyales, y compris la publicité géle des professionnels a I'égard des
consommateurs, qui portent atteinte aux intéréa@uniques de ces derniers (voir, en ce sens, arrét
du 9 novembre 2010, Mediaprint Zeitungs- und Zaitifienverlag, C-540/08, Rec. p. 1-10909,

point 27).

35 Cet objectif poursuivi par la directive $s pratiques commerciales déloyales, consistant a
protéger pleinement les consommateurs contre dgéigjpes de cette nature, repose sur la
circonstance que, par rapport a un professionmelphsommateur se trouve dans une position
d’infériorité, en ce qu'il doit étre réputé écongumeément plus faible et juridiguement moins
expérimenté que son cocontractant (voir, par amalaegrét Shearson Lehman Hutton, précité, point
18).

36  Aussila Cour a-t-elle déja jugé que, anx fle I'interprétation de ladite directive, lainot

de consommateur revét une importance primordiadgietes dispositions de celle-ci sont congues
essentiellement dans I'optique du consommateuartgue destinataire et victime de pratiques
commerciales déloyales (voir, en ce sens, arréiduai 2011, Ving Sverige, C-122/10, Rec.

p. 1-3903, points 22 et 23, ainsi que du 19 septerib13, CHS Tour Services, C-435/11, non
encore publié au Recueil, point 43).

37  Or, dans une situation telle que cellearse au principal, les affiliés de BKK, qui doivent



I'évidence étre considérés comme des consommadaiwssns de la directive sur les pratiques
commerciales déloyales, risquent d’étre induiteraur par les informations trompeuses diffusées
par cet organisme en les empéchant de faire ux eimotonnaissance de cause (voir considérant 14
de cette directive) et en les amenant ainsi a jpeemae décision qu’ils n’auraient pas prise en
I'absence de telles informations, ainsi que le pitéiarticle 6, paragraphe 1, de la méme directive
Dans ce contexte, le caractere public ou privéailgdnisme en cause de méme que la mission
spécifiqgue que ce dernier poursuit sont dépoureyseaitinence.

38 Compte tenu de ce qui précede, il conwdenteconnaitre a un organisme tel que BKK la
qualité de «professionnel» au sens de ladite drect

39 Linterprétation qui précede est en effesdule qui est de nature a assurer le pleinaftet
directive sur les pratigues commerciales déloyaegarantissant que, conformément a I'exigence
d’un niveau élevé de protection des consommatksgratiques commerciales déloyales soient
combattues de maniere efficace.

40  Une telle interprétation est égalementamionie avec la portée trés large qui a déja été
reconnue a la méme directive pour ce qui est delsamp d’application matériel (voir, en ce sens,
arrét Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlpggcité, point 21).

41  Eu égard a I'ensemble des considérationprguédent, il convient de répondre a la question
posée que la directive sur les pratiques commesciitloyales doit étre interprétée en ce sens que
releve de son champ d’application personnel unrasgze de droit public en charge d’une mission
d’intérét général, telle que la gestion d’un régiégal d’assurance maladie.

Sur les dépens

42  La procédure revétant, a I'égard des madieprincipal, le caractére d’un incident souleve
devant la juridiction de renvoi, il appartient dleei de statuer sur les dépens. Les frais exposés
pour soumettre des observations a la Cour, autreseux desdites parties, ne peuvent faire I'objet
d’'un remboursement.

Par ces motifs, la Cour (premiére chambre) dit plvait:

La directive 2005/29/CE du Parlement européen et d@onseil, du 11 mai 2005, relative aux
pratiques commerciales déloyales des entreprisesya-vis des consommateurs dans le marché
intérieur et modifiant la directive 84/450/CEE du nseil et les directives 97/7/CE, 98/27/CE
et 2002/65/CE du Parlement européen et du Conseille reglement (CE) n° 2006/2004 du
Parlement européen et du Conseil («directive surs$epratigues commerciales déloyales»), doit
étre interprétée en ce sens que reléve de son chadigpplication personnel un organisme de
droit public en charge d’'une mission d’intérét généal, telle que la gestion d’un régime légal
d’assurance maladie.

Signatures

CONCLUSIONS DE LUAVOCAT GENERAL

M. Yves Bot

présentées le 4 juillet 201.3)(

Affaire C-59/12

BKK Mobil Oil Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts

contre

Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs eV

[demande de décision préjudicielle formée par lad&asgerichtshof (Allemagne)]



«Protection des consommateurs — Pratiques comrerciéloyales — Directive 2005/29/CE —
Champ d’application ratione personae — Informatibosipeuses diffusées par une caisse
d’assurance maladie constituée sous la forme d'ganisme de droit public — Notion de
‘professionnel’»

1. Par la présente question préjudicielBuindesgerichtshof (Allemagne) demande a la Cour
d’interpréter la notion de «professionnel», au sk directive 2005/29/CR) relative aux
pratiques commerciales déloyales et ainsi de peschamp d’application des regles énoncées
par cette derniere. En particulier, la questiordessavoir si la publicité trompeuse que diffuse un
entité de droit public en charge d’'une missiontéliét général, telle qu’'une caisse d’assurance
maladie, est susceptible de constituer une pratiqgaanerciale déloyale commise par un
professionnel & I'égard des consommateurs et Esea@ndamnée par les Etats membres.

2. Cette question s’inscrit dans le caduaditige opposant BKK Mobil Oil Kérperschaft des
offentlichen Rechts (ci-aprés «BKK»), une cais$enahnde d’assurance maladie, a Zentrale zur
Bekampfung unlauteren Wettbewerbs eV (associatolutte contre la concurrence déloyale, ci-
apres «Wettbewerbszentrale»), au sujet d’'une ptétidfusée par BKK a ses affiliés et jugée
trompeuse.

3. L'enjeu de la réponse a la question ppséda juridiction de renvoi est clair. Il s’agié¢
préciser le champ d’application de la directiveeetparticulier, de déterminer la portée concrete
que le législateur de I'Union a entendu donnerréolzon de professionnel ou d’entreprise, celui-ci
employant indistinctement I'une ou l'autre des an$. L'objectif est simple puisqu’il s'agit de
garantir un niveau €élevé de protection des consdeuraconformément a I'objectif visé a I'article
169 TFUE en assurant une mise en ceuvre efficamghétente de la lutte contre les pratiques
commerciales déloyales visée par la directive@gmment, en empéchant que, sous couvert du
régime juridique de I'entité en cause, le consorenmatbe soit dépourvu de protection.

4. Dans les présentes conclusions, noupenpns a la Cour d’accueillir 'interprétation que
suggerent la juridiction de renvoi ainsi que lexgmmement italien et la Commission européenne
dans leurs observations écrites.

5. En effet, nous soutiendrons que la natitémportance de l'intérét public sur lequel ose

la protection du consommateur justifient que lepdsitions en cause permettent d’appréhender le
comportement d’un organisme qui, quels que soestdtut dont il reléve ou la mission d’intérét
géneéral qui lui incombe, manquerait a son devouitigence professionnelle et adopterait a I'égard
des consommateurs des pratigues commerciales tBdajans son segment d’activité. Nous
proposerons donc a la Cour de dire pour droit goiganisme, tel que celui en cause au principal,
est susceptible d’étre qualifié de «professionral»sens des dispositions en question, lorsqu'’il
diffuse auprés des consommateurs une publicité @mate, et ce comme tout autre opérateur du
marché engagé dans une telle activité.

6. Nous fonderons notre appréciation tantasjurisprudence de la Cour relative a la notion
d’entreprise en droit de la concurrence que slatlee de I'article 2, sous b), de la directivesain
que sur la finalité de cette derniere.

| — Le cadre juridique
A — Le droit de I'Union
7. Conformément a son artick, 1u en combinaison avec son considérant 14, &ctive a

pour objectif d’assurer un niveau élevé de prodecties consommateurs en procédant a une
harmonisation compléete des Iégislations nationakdives aux pratiques commerciales déloyales.



8. Les termes qu’emploie le |égislateur’dailbn sont définis a I'article 2 de la directive.
Conformément & cet article 2, sous b), il faut edte par «professionnel» «toute personne
physique ou morale qui, pour les pratiques comrakgirelevant de la [...] directive, agit a des fins
qui entrent dans le cadre de son activité, commalerdndustrielle, artisanale ou libérale, et toute
personne agissant au nom ou pour le compte d’'uessionnel».

9. En outre, au sens de l'article 2, sousld)a directive, il faut entendre par «pratiques
commerciales des entreprises vis-a-vis des constennsa «toute action, omission, conduite,
démarche ou communication commerciale, y compnmitdicité et le marketing, de la part d’'un
professionnel, en relation directe avec la pronmtia vente ou la fourniture d’un produit aux
consommateurs».

10. Conformément a l'article 3, paragraphdella directive, celle-ci «s’applique aux pratiques
commerciales déloyales des entreprises vis-a-gsdesommateurs [...] avant, pendant et apres
une transaction commerciale portant sur un produit»

11.  Enfin, l'article 5, paragraphe 1, de leediive établit une interdiction de principe des
pratigues commerciales déloyales. Le paragrapleel2dite disposition fixe les éléments
constitutifs d’une telle pratique comme suit:

«Une pratique commerciale est déloyale si:
a) elle est contraire aux exigences de lgefilce professionnelle,
et

b) elle altere ou est susceptible d’altéremamiere substantielle le comportement économique,
par rapport au produit, du consommateur moyen lguteliche ou auquel elle s’adresse [...]»

B — Le droit allemand

12. La directive a été transposée dans I'gudrdique allemand par la loi sur la répressiordade
concurrence déloyale (Gesetz gegen den unlauteetthéWerb) 8).

13.  Les notions de pratigue commerciale girdéessionnel ont été définies a I'article 2 de
'UWG alors que l'interdiction des pratiques comugiales déloyales et trompeuses est visée
respectivement aux articles 3 et 5 de lTUWG.

Il — Le litige au principal et la question préjudicielle

14.  Le litige au principal concerne la pultBajue BKK a diffusée auprés de ses affiliés atsmoi
de décembre 2008 et dont les termes sont les gsivan

«Si vous choisissez de quitter maintenant [...] BKK]] vous resterez affilié a la nouvelle [caisse
d’assurance maladie obligatoire] pendant 18 maisnapter de ce changement. Vous ne pourrez
alors plus bénéficier des offres intéressantedepad...] BKK [...] 'année prochaine et vous
devrez peut-étre finalement verser un supplémdatssimme attribuée a votre nouvelle caisse ne
lui suffit pas et qu’elle préléve en conséquence eotisation supplémentaire.»

15. Devant le juge national, Wettbewerbszémgautient que BKK diffuse une publicité
trompeuse. Elle exige, notamment, le retrait deeamlainsi que le remboursement des frais
extrajudiciaires. BKK estime, quant a elle, que agissement ne peut étre appréhendé sous I'angle
des dispositions de la directive au motif que,@&gu&lité d’organisme de droit public en charge
d’'une mission d'intérét général, elle ne poursuiun but lucratif et ne saurait, des lors, étre
qualifiée de «professionnel», au sens de I'arfiglsous b), de la directive.

16.  Lajuridiction de renvoi devant laquekecbntentieux a été porté s’interroge sur le champ
d’application de la directive. Elle se demandesiagissant ainsi a I'égard de ses affiliés, BKK
s’est comportée comme un «professionnel», au seharticle 2, sous b), de la directive, auquel
cas son agissement serait susceptible de consiitegoratigue commerciale déloyale prohibée au
titre des articles 5, paragraphe 1, de la dire@h@de 'UWG.



17.  Enraison de ses doutes sur l'interpiaadies dispositions en cause, le Bundesgerichgshof
décidé de surseoir a statuer et de poser a lal&€guiestion suivante:

«Convient-il d'interpréter 'article 3, paragraphg[de la directive], en combinaison avec l'article

2, sous d), de la directive [...], en ce sens gudailgour une caisse d’assurance maladie légale de
donner a ses affiliés des informations (trompeuseshes inconvénients que ces derniers auraient a
subir en cas de changement de caisse d’assuramadieria@gale constitue également une action de
professionnel (laquelle se présente comme unegpetiommerciale d’'une entreprise vis-a-vis des
consommateurs)?»

18.  Wettbewerbszentrale, le gouvernemeneitainsi que la Commission ont transmis leurs
observations écrites a la Cour.

[l — Notre analyse

19.  Par sa question, la juridiction de rerdemnande, en substance, a la Cour si I'article 3,
paragraphe 1, de la directive, lu en combinais@t &article 2, sous d), de celle-ci, doit étre
interprété en ce sens qu’un organisme de droitigehlcharge de la gestion d’'un régime Iégal
d’assurance maladie peut étre qualifié de «prajassi» ou d'«entreprise» lorsqu’il diffuse a
I'intention de ses affiliés une publicité trompeuseuelle serait, des lors, susceptible de camstit
une pratigue commerciale déloyale.

20. La question est donc de savoir si, dagsmeexte du droit de la consommation, nous
pouvons qualifier de «professionnel» ou d’«entspriun organisme de droit public en charge
d’'une mission d’intérét général, tel qu’une cadsssurance maladie, ou si cet organisme, compte
tenu du régime sous lequel il opére et de la misgio lui incombe, est exclu du champ
d’application de la directive.

21. Avant d’entamer notre examen de la quesjiee nous soumet le Bundesgerichtshof, nous
souhaitons faire trois observations.

22.  Premiérement, la réponse a la questioéeppar la juridiction de renvoi devrait permettee d
dégager une interprétation autonome et uniformla detion de professionnel dans toute I'Union
européenne. En effet, ainsi que cela ressort ol@iné du considérant 14 de la directive, le
législateur de I'Union vise une harmonisation cogtgldes regles relatives a la lutte contre les
pratiques commerciales déloyales et ne renvoigdenits des Etats membres qu’en ce qui concerne
la détermination du régime des sanctions applisaiecas de violation des mesures prescrites par
la directive @). A cet égard, la Cour devra donc établir le ssria portée de ladite notion en tenant
compte, notamment, du contexte dans lequel elletéisée et des objectifs poursuivis par la
réglementation dont elle fait partig) (

23. Deuxiemement, lI'interprétation que la Cesirinvitée a dégager doit permettre d’assurer
une application plus cohérente et plus uniform&adetion de professionnel dans le contexte plus
large du droit de la consommation. En effet, girlatection du consommateur est un objectif
recherché avec constance par le législateur dediUet la Cour, le professionnel, lui, n’est pas
clairement appréhendé, ce qui constitue un paradoxeffet, cette notion ne renvoie pas a une
définition unique alors méme qu'’il s’agit d’une ot fondamentale pour la mise en ceuvre des
droits des consommateurs, commune a I'ensembliegtes relatifs aux droits des
consommateursj. Ainsi que I'a relevé la Commission le 8 févrgl07 dans son livre vert sur la
révision de I'acquis communautaire en matiere déegtion des consommateuis, (ces

divergences ne trouvent pas de justification sédaealans I'objet spécifique des directives
concernées et l'incertitude qu’elles créent estaggp par le fait que les Etats membres se servent
des clauses minimales pour étendre les définitragsies de la notion de professionnel de diverses
manieres §).

24.  Troisiemement, la juridiction de renvospda question dans la mesure ou, s'agissant du
droit de la concurrence, la Cour a exclu de laamoti’entreprise les entités qui exercent des



activités poursuivant un but exclusivement sot@les que celles qu’exercent les caisses
allemandes d’assurance maladie ou les organismesigeourent a la gestion du service public de
la sécurité socialed. Si cette interprétation concerne un contentwitférent de celui qui nous
intéresse en I'espéce, elle nous donne, néanmoirs;lé de lecture qui nous semble pertinente aux
fins de notre analyse. C’est la raison pour laguatius entamerons notre examen par un rappel de
cette jurisprudence.

25.  Endroit de la concurrence, la Cour défientreprise comme visant «toute entité exergant
une activité économique, indépendamment du statigigue de cette entité et de son mode de
financement»10). La notion d’entreprise est donc une notion fanutelle. Elle est définie avant
tout par son activité économique, laquelle doigrséa Cour, consister a offrir des biens ou des
services sur un marché dondd)( La notion d’entreprise n’est pas définie par statut juridique

ni méme par son mode de financement. Cette intatpg est indispensable a une mise en ceuvre
efficace des regles fixées aux articles 101 TFUBDtTFUE puisqu’elle permet d’éviter que les
opérateurs économiques ne se soustraient aux kglasconcurrence en adoptant un statut
juridique qui les exclurait du champ d’applicatide celles-ci.

26.  Dans son arrét Commission/Itali@)( la Cour a ainsi qualifié d'«entreprise» un orgare
d’Etat, '’Amministrazione autonoma dei monopoliStato, lequel dépend du ministére des
Finances italien. La Cour a tenu compte du faitepteorganisme exercait des activités
économiques de caractére industriel ou commeroraistant a offrir des biens ou des services sur
le marché, I'existence ou non d’une personnalitiéigue distincte de celle de I'Etat, attribuée par
le droit national, étant, a son sens, sans ped@pour décider si ledit organisme devait étre
considéré comme une entreprise. Par cette jurispag] la Cour vise ainsi les entreprises
publiques, les entreprises auxquelles sont accae@droits spéciaux ou exclusifs ainsi que les
entreprises chargées de la gestion de servicagm@irgénéral.

27.  Au sens du droit de la concurrence, utiégéguublique doit donc étre considérée comme une
entreprise lorsqu’il est établi que, a traversecetttité, I'Etat exerce des activités économiques d
caractere industriel ou commercial consistant arafés biens ou des services sur un marché
donné.

28. Enrevanche, la Cour a exclu de la nafientreprise deux catégories d’activité, a savoir
celles impliquant I'exercice de prérogatives despance publiquelB) et celles poursuivant un but
exclusivement sociall@). Ainsi, lorsque l'activité en cause se rattachié & I'exercice de la
puissance publique, soit a la réalisation d’unesioisexclusivement sociale, cette activité est
dépourvue de caractere économique, excluant angahisme en cause de la qualification
d’«entreprise».

29. A cet égard, 'arrét AOK Bundesverband,@ecité, est particulierement intéressant. En
effet, dans I'affaire ayant donné lieu a cet ateeCour était invitée a qualifier I'activité deaisses
allemandes d’assurance maladie, telles que celbaese dans le litige au principal, au regard des
regles fixées aux articles 101 TFUE, 102 TFUE & TBUE. Dans un premier temps, la Cour a
admis gue les caisses de maladie ou les organgmesncourent a la gestion du service public de
la sécurité sociale remplissent une fonction dareagxclusivement sociale interdisant de les
assimiler a des entreprises. Pour parvenir a cettelusion, la Cour s’est fondée sur le caractére
obligatoire de I'affiliation au régime de sécursigciale ainsi que sur le principe de solidarité sur
lequel repose ce régime. Pour autant, dans un deemps de son raisonnement, la Cour a admis
qu'il était parfaitement possible que, «hormis gefanctions de nature exclusivement sociale dans
le cadre de la gestion du systeme de sécuritéls@iamand, les caisses de maladie [...] se livrent
a des opérations ayant une finalité autre que leoeiajui serait de nature économiqué).(Dans

ce cas, la Cour a expressément reconnu que lesatécadoptées dans ce cadre par les caisses
d’assurance maladie seraient susceptibles de g&arailomme des décisions d’entreprides. (

Ainsi, en application de ces principes, le jugd’daion a fait une distinction, dans l'arrét
Aéroports de Paris/Commissioh7], entre, d'une part, les activités purement adsivatives,



notamment les missions de police dont est en chaméé, et, d’autre part, les activités de gasti
et d’exploitation des aéroports parisiens qui séntunérées par des redevances commerciales et
qui relévent, par conséquent, de la notion d’agigconomique.

30. Ces affaires illustrent particulieremeieinbla dualité des fonctions qu’exercent certaines
entreprises en charge de missions d’intérét gérgualles concernent la fourniture d’eau et
d’énergie, les transports, la gestion des déclestservices sociaux et de santé ou bien encore
I'enseignement et les services postaux.

31. Comme nous l'avons indiqué, la démarcheelgyuge de I'Union a adoptée dans le cadre
desdites affaires nous semble pertinente aux énsotie analyse.

32. Certes, les droits de la concurrence & densommation présentent des différences
substantielles en ce qui concerne leur naturauetcleamp d’application. Ils poursuivent également
des finalités distinctes, le législateur de I'Uneyant d’ailleurs pris soin de distinguer les regle
applicables aux entreprises dans le cadre dudkda concurrence énoncées aux articles

101 TFUE a 106 TFUE de celles visant la protectioronsommateur figurant a I'article

169 TFUE. Pour autant, les droits de la concurrenae la consommation relévent tous deux du
droit économique et participent a la régulatiomtarché en prévenant et en luttant contre les excés
inhérents au libre fonctionnement de celui-ci dsorit victimes les consommateurs et les
entreprises concurrentes. Si, dans le cadre dudkda concurrence, la notion d’entreprise est une
notion fonctionnelle définie par le seul exerciteng activité économique, dans le cadre du droit
de la consommation, la notion de professionnelgmi&s a notre sens, les mémes caractéres. Nous
fondons notre appréciation sur les termes dedlar de la directive — lequel nous renseigneaur |
portée concrete de l'article 3, paragraphe 1, diréctive — ainsi que sur la finalité de la direet

33.  Nous rappelons que, aux termes de I'arfickous b), de la directive, le professionnel est
défini comme visant «toute personne physique owalaaui, pour les pratiques commerciales
relevant de la [...] directive, agit & des fins guirent dans le cadre de son activité, commerciale,
industrielle, artisanale ou libérale.

34. Il est évident que le Iégislateur de I'tnretient une définition extrémement large du
cocontractant du consommateur. D’'une part, en eyaptd’expression «toute personne physique
ou morale», il inclut dans le champ des entitéseorees les personnes morales tant de droit privé
que de droit public. Or, il est inutile d’'indiqugue les personnes morales de droit public sont
généralement constituées afin de poursuivre ua’'imtérét général.

35. D’autre part, la notion de professionrstldgfinie par son activité commerciale. Rappelons
gue la directive concerne les seules «pratiquesmmmales» des entreprises, lesquelles sont
définies a l'article 2, sous d), de la directivertoe visant «toute action, omission, conduite,
démarche ou communication commerciale, y compnsldicité et le marketing, [...] en relation
directe avec la promotion, la vente ou la fourmtdiun produit aux consommateurs».

36. A cet égard, il est intéressant de naterlg définition de la notion de professionnel e
législateur de I'Union nous propose a I'articles@us b), de la directive est identique a cellelqu’i
emploie pour désigner le commercant dans le caglta directive 85/577/CEEL) sur la vente de
porte a porte.

37. Lanotion de professionnel doit donc étreendue, au vu des dispositions susmentionnées,
comme visant une personne physique ou une persoorae, qui, dans le contexte en cause et
indépendamment de sa nature publique ou privéedans le cadre d’une activité de commerce.

38. Il est également utile d’indiquer que, lEversion en langue anglaise de la directive, la
notion de professionnel est traduite par le termetdader» et celle d’entreprise par celui de
«business». La notion de «business» n'a aucun @euiven langue francaise. Néanmoins,
lorsqu’elle vise l'activité d’'une personne, ellé gaduite indifferemment par I'expression «actvit
professionnelle ou commerciale» ou bien encordep@rme «commerce». Lorsqu’elle vise celui



qui exerce cette activité, elle est traduite pamietions de professionnel ou de commercEdt (

39. A notre sens, les termes de l'articlec2issh) et d), de la directive permettent de défanir
notion de professionnel comme étant une notiontfomcelle, caractérisée par I'exercice d’'une
activité commerciale et indépendante du statudiguie et des missions incombant a I'entité. Une
telle définition permet donc d’inclure les entitisdroit public en charge d’une mission d’intérét
général qui, comme nous l'avons vu précédemment;gue étre engagées dans des activités de
nature économique et lucrative et dans lesquetiag@ient éventuellement s’inscrire certains
comportements déloyaux.

40. Evidemment, cet exercice de qualificatiequiert d’adopter une démarche au cas par cas.
S’agissant d’'un organisme tel que celui en questions devons rechercher la nature de I'activité
dans laquelle s’inscrit 'agissement en causestindjuer entre, d’'une part, les agissements
poursuivant un but exclusivement social — qui, dépaes de nature commerciale, seraient donc
soustraits du champ d’application de la directivat,-d’autre part, les actes s’inscrivant dans le
cadre d’'une activité économique ou commercialée tple la publicité en question, et qui, bien
gu’accessoires, seraient susceptibles de relevee deamp d’application.

41.  Cette interprétation de la notion de msiennel est en ligne avec celle que le législadeur
I'Union nous propose dans le cadre plus large destd/es relatives aux droits des
consommateurs. Par exemple, la directive 93/13/@EEonseil, du 5 avril 1993, concernant les
clauses abusives dans les contrats conclus aveorlesmmateur(), définit le professionnel
comme visant «toute personne physique ou moralagjudans le cadre de saativité
professionnelle, qu’elle soit publique ou privg@l) et la directive 98/6/CE du Parlement européen
et du Conseil, du 16 février 1998, relative a lat@ction des consommateurs en matiere
d’indication des prix des produits offerts aux acamsnateursZ2), comme visant «toute personne
physigque ou morale qui vend ou offre a la ventepileduits relevant de s@ctivité commerciale

ou professionnelle (23). Dans le cadre de la nouvelle directive 2011/&3(24), le 1égislateur de
I'Union définit enfin le professionnel comme visatbute personne physique ou morale, qu’elle
soit publique ou privéequi agit, y compris par I'intermédiaire d’'une @upersonne agissant en son
nom ou pour son compte, aux fins qui entrent damsadire de soactivité commerciale,

industrielle, artisanale ou libérate(25).

42. Lensemble de ces directives ont en comladiait que le professionnel puisse étre a la fois
une personne physique ou une personne moralepidgudblic ou de droit privé, qui, dans la
relation qu’il noue avec le consommateur, agit darcadre de son activité commerciale ou
professionnelle, ce qui présuppose qu’il agissea tkaradre d’'une activité réguliére et lucrative.

43.  Auvu du libellé de l'article 2, sous O§ la directive, nous ne voyons donc aucun élément
susceptible de justifier I'exclusion du champ d’liggdion de la directive des personnes morales de
droit public en charge d’'une mission d’intérét ganhéelles qu'une caisse d’assurance maladie,
lorsque celles-ci recourent & une pratique comralexci

44.  Nous estimons d'ailleurs que la finaliggld directive commande que la notion de
professionnel recouvre un tel organisme.

45.  En effet, la directive vise a garantimiveau élevé de protection des consommateurs et a
assurer la loyauté des transactions commercialpsésenant et en luttant contre les pratiques
commerciales déloyaleg§).

46.  Pour atteindre ces objectifs, le |égisiatie I'Union a fait le choix de procéder a une
harmonisation complete des Iégislations nationei@sopté pour un champ d’application
extrémement large de la directive. En effet, canfament a son article 3, paragraphe 1, celle-ci est
destinée a couvrir toutes les transactions entfegsionnels et consommateurs, dans tous les
secteurs, et s'applique non seulement aux stadiespllicité ou de la commercialisation, mais
également pendant et apres une transaction conaleepcirtant sur un produit.



47. Laratio legis de la directive est expendéson article 5, lequel édicte une interdictien d
principe des pratiques commerciales déloyalese@ktposition doit ainsi permettre d’empécher,
voire de punir les actes s’inscrivant dans le cadliee activité commerciale qui, d’'une part, sont
contraires aux exigences de la diligence profegssiba et, d’autre part, sont susceptibles d’altérer
de maniére substantielle le comportement commettai@onsommateur. La directive vise donc a
garantir que les consommateurs ne soient pas tMpPéxposés a un marketing agressif et que
toute allégation faite par un professionnel dareatire de son activité commerciale soit claire,
exacte et justifiee de sorte que les consommapeissent faire des choix éclairés et pertinents.

48.  Pour assurer 'effectivité d’une tellemhsition et, a terme, une mise en ceuvre efficace et
cohérente de la lutte contre les pratiques comaescdéloyales, il nous semble non seulement
|égitime, mais également indispensable gu’un oggaaitel que celui en cause au principal puisse
étre qualifié de «professionnel» lorsqu’il adogtéégard du consommateur, en I'occurrence des
affiliés, un comportement commercial. En effefydxiste, a notre sens, aucune raison justifiaet qu
le régime juridique de cet organisme ou encorenlissions qui lui incombent privent le
consommateur de toute protection a I'égard d’'ue gai I'a trompé ou induit en erreur.

49.  Premierement, le fait qu’un organisme et ghublic soit chargé d’une mission d’intérét
général n'implique pas a fortiori que celui-ci néege aucune activité commerciale ou économique
dans son segment de marché. Comme nous l'avongeagemment, I'analyse a laquelle la Cour a
procédé dans l'arrét AOK Bundesverband e.a., gréest, a cet égard, particulierement illustrative,
puisque l'affaire ayant donné lieu a cet arrét eone les missions et les activités incombant aux
caisses allemandes d’assurance maladie. Nous oagpglie, dans ledit arrét, la Cour a
expressément reconnu que les caisses de maladisusoeptibles de se livrer a des opérations
ayant une finalité autre que sociale et qui selaihature économiqug®). Or, il est indispensable
que ces opérations de nature économique soientisesiau respect des regles prescrites par la
directive, comme toutes les opérations de mémeeagtuun opérateur privé est susceptible
d’adopter.

50. Deuxiemement, il nexiste aucune raisatifiant qu’un organisme de droit public en charge
d’'une mission d'intérét général soit dispensé dpeeter des regles aussi essentielles que celles de
la diligence professionnelle ni méme excusé, esorades missions qui lui incombent, de mentir
aux consommateurs ou d’adopter un comportemenyaéo’égard des autres opérateurs
économiques. Il est évident que les contraintesrgtél organisme connait en raison de la mission
d’intérét général qu’il poursuit ne le dispenseas de faire preuve de bonne foi dans son domaine
d’activité et d’agir avec soin et compétence adiéigdu consommateur, la diligence professionnelle
s'imposant dans tous les types d’activités, enptuse peut-étre dans des domaines relevant de
I'intérét général tels que celui de la santé. Noeisoyons donc aucun motif justifiant qu’un tel
organisme soit, pour ce qui concerne son actiaitgmerciale, soumis a des regles différentes de
celles auxquelles est soumis un établissementaiepdivé.

51. Auvu de ces éléments, nous sommes don@owu que la nature et 'importance de
I'intérét public sur lequel repose la protectionadunsommateur justifient que I'article 5 de la
directive permette d’appréhender les actions deemmises qui, quels que soient le statut donselle
relévent et la mission d’intérét général qui lewaombe, manqueraient a leur devoir de diligence
professionnelle et adopteraient des pratiques coniahes déloyales dans leur segment d’activité.

52.  Ainsi, lorsque I'agissement en questigroré aux conditions expressément fixées a I'article
5 de la directive — a savoir qu'il s’agit d’'une figae commerciale contraire aux exigences de la
diligence professionnelle et susceptible d’altéleemaniere substantielle le comportement
économique du consommateur —, celui-ci constitues@eine pratigue commerciale déloyale,
indépendamment du régime de droit public ou de groié sous lequel opére I'organisme en cause
et de la mission d’intérét général incombant aaraidr.

53.  Sinous excluons du champ d’applicatiotaddtirective de tels organismes, nous risquons de
compromettre I'effet utile de la directive en réghnt d’'une maniere assez significative le champ



d’application de celle-ci.

54.  En outre, si nous distinguons I'applicébities régles de la directive selon la nature du
régime sous lequel opere le professionnel et dssioms qui lui incombent, nous introduisons une
protection du consommateur a géometrie variable tamion, ce qui risque de compromettre
I’'harmonisation & laquelle tend le |égislateur 'dmion. En effet, la maniére dont sont gérés les
services d'intérét général différe selon les Etagsnbres, ces derniers pouvant confier leur gestion
a une entreprise publique ou déléguer leur gestiane entreprise privée. En outre, la sphére des
activités relevant de I'intérét général est égalensasceptible de présenter des différences d’un
Etat membre a l'autre, ces derniéres étant d’aslescentuées sous I'effet de I'ouverture a la
concurrence des services d'intérét général et gy auquel les Etats membres y procédent. La
frontiére entre les activités relevant des servitiesérét général stricto sensu et les activités
connexes soumises au jeu concurrentiel est dongamte) fluctuante, ce qui ne peut évidemment
pas constituer un critére d’appréciation.

55.  Par conséquent, au vu des obijectifs glégislateur de I'Union entend poursuivre, nous
sommes d’avis que la notion de «professionnelgevisl'article 2, sous b), de la directive, doit
recouvrir les personnes morales de droit publichearge d’une mission d’'intérét général, telles
gu’une caisse d’assurance maladie, lorsque cellessgurent & une pratique commerciale.

56. Auvu de I'ensemble de ces éléments, estisions, par conséquent, que l'article 3,
paragraphe 1, de la directive, lu en combinais@t &article 2, sous d), de celle-ci, doit étre
interprété en ce sens qu’un organisme de droitigehlcharge d’une mission d’intérét général, tel
gu’une caisse d’'assurance maladie, est suscegtéite qualifié de «professionnel» lorsqu'il
diffuse, auprés des consommateurs, une publicitérarciale.

IV — Conclusion

57.  Alalumiére des considérations qui préogdnous proposons & la Cour de répondre comme
suit au Bundesgerichtshof:

L'article 3, paragraphe 1, de la directive 200520 4u Parlement européen et du Conseil, du 11
mai 2005, relative aux pratiques commerciales ddésydes entreprises vis-a-vis des
consommateurs dans le marché intérieur et modifaditrective 84/450/CEE du Conseil et les
directives 97/7/CE, 98/27/CE et 2002/65/CE du Paelet européen et du Conseil et le réeglement
(CE) n° 2006/2004 du Parlement européen et du ddrdeective sur les pratigues commerciales
déloyales»), lu en combinaison avec l'article 2jssd), de la directive 2005/29, doit étre intenrprét
en ce sens qu’un organisme de droit public en ehditgne mission d’intérét général, tel qu'une
caisse d’assurance maladie, est susceptible djéaiéié de «professionnel» lorsqu’il diffuse,
aupres des consommateurs, une publicité commerciale

1 - Langue originale: le francais.

2— Directive du Parlement européen et du Abdsell mai 2005 relative aux pratiques
commerciales déloyales des entreprises vis-a-gsdesommateurs dans le marché intérieur et
modifiant la directive 84/450/CEE du Conseil etda®ctives 97/7/CE, 98/27/CE et 2002/65/CE du
Parlement européen et du Conseil et le reglemda) (€ 2006/2004 du Parlement européen et du
Conseil («directive sur les pratigues commercidideyales») (JO L 149, p. 22, ci-apres la
«directive»).

3 - BGBI. 2004 |, p. 1414, ci-apres I'kUWG».



4 — Article 13 de la directive.

5 — Nous rappelons que, sur la base d’une jurispreelaujourd’hui constante, il découle des
exigences tant de I'application uniforme du dratl'énion que du principe d’égalité que les

termes d’une disposition du droit de I'Union quicemporte aucun renvoi exprés au droit des Etats
membres pour déterminer son sens et sa portéendoiwanalement trouver, dans toute I'Union,

une interprétation autonome et uniforme tenant ¢erdp contexte de la disposition et de I'objectif
poursuivi par la réglementation au sein de laquadlies’insére (voir arrét du 21 décembre 2011,
Ziolkowski et Szeja, C-424/10 et C-425/10, non eagublié au Recueil, points 32 et 34 ainsi que
jurisprudence citée).

6 — De la méme facgon, il nous semble intéressantldger que, dans le cadre plus large du droit de
la consommation, le législateur de I'Union n'utlipas une terminologie uniforme pour désigner le
cocontractant du consommateur. Celui-ci est désigndaniere variable sous I'appellation de
professionnel ou d’entreprise, comme c’est le easdia directive, ou bien encore de commercant,
de prestataire ou de vendeur, ce qui est tradog Baversion en langue anglaise des directives
relatives au droit de la consommation par les terdee«trader», de «seller», de «supplier», de
«vendor», voire de «business».

7 — COM(2006) 744 final.

8 — Points 4.1 et 4.2 de 'annexe |.

9—  Arrét du 16 mars 2004, AOK Bundesverbaad €-264/01, C-306/01, C-354/01 et
C-355/01, Rec. p. 1-2493).

10—  Arrétdu 23 avril 1991, Hofner et Elser4@CH90, Rec. p. 1-1979, point 21).

11—  Arrét du 11 juillet 2006, FENIN/Commissi@@-205/03 P, Rec. p. 1-6295, point 25).

12— Arrét du 16 juin 1987 (C-118/85, Rec. p. 2599).

13— Arrétdu 19 janvier 1994, SAT FluggeselbdtiiC-364/92, Rec. p. 1-43).

14—  Arréts Hofner et Elser, précité, ainsi quel7 février 1993, Poucet et Pistre (C-159/91 et
C-160/91, Rec. p. 1-637).

15— Arrét AOK Bundesverband e.a., précité (point 58)

16— Idem.



17— Arrét du Tribunal du 12 décembre 2000 (B/28, Rec. p. 11-3929).

18— Directive du Conseil du 20 décembre 1985 coragdria protection des consommateurs dans
le cas de contrats négociés en dehors des étadintecommerciaux (JO L 372, p. 31). Larticle 2
de la directive 85/577 définit le commercant conétent «toute personne physique ou morale qui,
en concluant la transaction en question, agit tanadre de son activité commerciale ou
professionnelle, ainsi que toute personne quiagitom ou pour le compte d’'un commercant».

19- IATE, base terminologique interactive européenne

20-JO L 95, p. 29.

21— Article 2, sous c), de la directive 93/13. ljake ajouté par nos soins.

22-JOL 80, p. 27.

23— Article 2, sous d), de la directive 98/6. Itakgajouté par nos soins.

24— Directive du Parlement européen et du Conselxlactobre 2011 relative aux droits des
consommateurs, modifiant la directive 93/13/CEECdmseil et la directive 1999/44/CE du
Parlement européen et du Conseil et abrogeantdetidie 85/577/CEE du Conseil et la directive
97/7/CE du Parlement européen et du Conseil (JO4L. 3. 64).

25— \Voir article 2, point 2, de la directive 2011/&2lique ajouté par nos soins.

26—  Considérants 1, 8 et 11 de la directive.

7— Point 58.



