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Mal C-371/20

Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
7 augusti 2020
Domstol som begéar férhandsavgérande:
Bundesgerichtshof (Tyskland)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:
25 juni 2020
Klagande:
Peek & Cloppenburg KG, Diisseldorf
Motpart:

Peek & Cloppenburg KG, Hamburg

Saken i maletwid denwationella domstolen

Talan inomeramen for vilken,det (i forsta hand) yrkats att motparten ska forbjudas
att i konkurrenssyftelata publicera annonser utan att ordet “annons” klart anges.
Foremaloch. rattslig grund for begaran om forhandsavgérande
Tolkning.avipunkt 11 forsta meningen i bilaga I till direktiv 2005/29/EG
Artikeh267 FEUF

Tolkningsfragor

1. Ar det endast friga om betalning for material, i den mening som avses i
punkt 11 forsta meningen i bilaga | till direktiv 2005/29/EG, om vederlag i
form av pengar utges for anvandningen av material fran medierna for att
gora reklam, eller omfattas varje form av vederlag av begreppet betalning,
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oavsett om detta utgors av pengar, varor eller tjanster eller tillgangar av
annat slag?

2. FoOrutsdtts det enligt punkt 11 forsta meningen i bilaga | till direktiv
2005/29/EG att naringsidkaren ger medieforetaget en naturaférman som
vederlag for anvandningen av material fran medierna, och om sa ar fallet,
ska ett sadant vederlag &ven antas foreligga nar ett medieforetag rapporterar
om en reklamkampanj som anordnas tillsammans med en naringsidkare, nar
néaringsidkaren har stéllt bildrattigheter till medieforetagets forfogande for
rapporteringen, bada foretagen har bidragit till kostnaderna fér och arbetet
med reklamkampanjen och reklamkampanjen syftar till att” marknadsféra
bada foretagens produkter?

Anfdrda unionsrattsliga bestammelser

Europaparlamentets och radets direktiv 2005/29/EG av. ‘den ¢l maj 2005 om
otillborliga affarsmetoder som tillampas av naringsidkare gentemot konsumenter
pa den inre marknaden och om &ndring, av radets, direktiv 84/450/EEG och
Europaparlamentets och radets direktiv 97/7IEG, 98/27/EG och 2002/65/EG samt
Europaparlamentets och radets forordning (EG) nry, 2006/2004 (direktiv om
otillborliga affarsmetoder), bilaga I,.punkt 11 forstaymeningen

Anfdrda nationella bestammelser

Lagen om forbud mot illejal Kenkurrens (Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb), 3 § tredje, stycketyjamford med punkt 11 i bilagan till 3 § tredje
stycket

Enligt denna bestammelse,ar ensaffarsmetod gentemot konsumenter som bestar i
att anvandawredaktionellt ‘material for att gora reklam for en produkt om
naringsidkarensjalwhar betalat for materialet och detta inte klart framgar av
innghallet ellér avatypen av bild- eller ljudframstéllning (annons i redaktionell
form)salltid forbjuden. Dessa bestdmmelser syftar till att genomfora artikel 5.5
forsta meningen jamford med punkt 11 forsta meningen i bilaga I till direktiv
2005/29/EG:

Kort redogorelse for de faktiska omstandigheterna och forfarandet

Parterna ar tva foretag som ar rattsligt och ekonomiskt oberoende av varandra,
som bada bedriver detaljhandel med klader under firmabeteckningen ~Peek &
Cloppenburg” genom olika filialer. Det finns ett avtal mellan parterna enligt vilket
Forbundsrepubliken Tysklands territorium ar uppdelat i tva ekonomiska omraden
("NORD” och ” SUD ) och i varje ekonomiskt omrade driver endast en av
parterna kladvaruhus. Parterna gor reklam for sina klddvaruhus oberoende och
atskilt fran varandra.
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Tvisten i malet ror en landsomfattande reklamkampanj som genomfordes av
motparten och som publicerades i modetidningen "GRAZIA” i mars 2011. Pa ett
dubbeluppslag i denna tidskrift, dar ordet LESERAKTION (lasarerbjudande)
angavs, inbjods lasarna av tidskriften till en “exklusiv sen kvillsshopping”,
namligen till ?"GRAZIA StyleNight by Peek & Cloppenburg”. Vidare anges dar
bland annat: ”En natt for alla GRAZIA-Girls: Kom och botanisera hos oss i
modetemplet efter arbetet! Med bubbel och personal shopper. Hur ni blir V.L.S.
(Very Important Shopper)? Anmdil er snarast!” Vid “styleNight”-evenemangen
kunde besokarna gora inkop efter stangning och fa rdd om mode, har och make-
Up-Styling. | tidningsartikeln beskrevs evenemangens forlopp mer 1 detalj och
foretagsbeteckningen “Peek der Cloppenburg” anvindes flera ganger dar, Aven pa
bilden av ett av motpartens kladesvaruhus syntes 6ver ingangarna ljusskyltar med
skriften Peek & Cloppenburg, och pa dorrhandtagen, winitialerna®,till
foretagsbeteckningen (P&C). 1 tidningsartikeln papekades atttva“eberoende
foretag, Peek & Cloppenburg, fanns och det tilladésyatt“?Dép har,ror Sig om
uppgifter som ldmnats av Peek & Cloppenburg KG Diisseldorf:

Tidningsartikeln hade foéljande utformning:
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GRAL

‘ DEN EIN!
Peek.Cloppenburg ’ %

ZUM EXKLUS

Die Nacht flr ale GRAZIA-Girls:
Stoéoern Sie mit uns nach Feierabend
im Fashion-Tempell Samt Sekt und
personlichem Stylisten. Wie Sie zum
V.I.S. (Very Important Shopper)

vecdedarung coer uil
Sehmiriktipgs gehl!

:"':z;‘m Hiire sich ¢ haft an, ader? Feicrabend-Shopping mit der
siahen hetoll, ik besten Freundin, ganz ohne rempelnde Schnell-Einkiufer,

Snmb{!'m"':’w daflir mic 50 perstnlichen Seyliscen im Schlepptau! Auberd
:mm;‘w,' sorgen Sekt, Hippchen und D] fiir enespanntes Afcerwork-

TOURDATEN: 16. 3. Berlin, 17.3. Koln, 18, 3. Diisseldorf,
23.3, Framkfurt, 24.3, Mannbeim, 25.3. Stutigart, 31.3. Wien"

werden? Ganz schnell anmelden!

Feeling und katapultieren Sie auf Wolke siehen. Oder besser
gesagt: in eines voo sicben Peek & Cloppenburg-Hiusern in
Deurschland und Osterrcich. Denn dost feiern wir ab Mirz
die GRAZIA StyleNight mic Thaen! Schnell anmelden unter
WWW, jirazi 12 de. denn die Einlad
~ und heill begehre!
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ES GBT ZWF| UNABHANGIGE UNTERNEHMEN PEEK & CLOPPENBURG
MIT IHREN HAUPTSITZEN IN DUSSELDORF UND HAMBURG, DIES IST
EINE INFORMATION DER PEEK & CLOPPENBURG KG DUSSELDORF. i
STANDOATE FINDEN SIE UNTER WWW.PEEK-CLOPPENBURG.DE

Ein Modehaus Gffmet E
exkdusiv fir Sio dio Toren:
um Shoppen, Staunen
und SpaBhaben
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PEEK & CLOPPENBURG

Y SOGEHTS:
\ Schmell auf
¥ ¥ ngnm-uayzin.de
: Blicken und sich fiir
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\}ramgéng med sin talan i forsta och andra instans. Inom ramen

an yrkades (i forsta hand) att motparten skulle foérbjudas att i
nssyfte lata publicera annonser utan att klart ange ordet “annons”, vilket i
forevarande fall har skett enligt talan. Vid dverklagandet har motparten vidhallit
sin installning att talan ska ogillas.

Parternas huvudargument

Klaganden har gjort géllande att n&mnda reklamkampan;j strider mot férbudet mot

redaktionell reklam i 3 § tredje stycket UWG jamférd med punkt 11 i bilagan till 3
§ tredje stycket UWG.
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Vad galler fragan huruvida artikeln har ett redaktionellt innehall, har motparten
gjort géllande att lasaren uppmarksammas pa de gemensamma
marknadsforingsevenemang som anordnades av tidskriften “GRAZIA” och
motparten, varfor det pa sin hojd endast kan rora sig om en ’rapport i egen sak”,
men inte om en annons i redaktionell form.

Utformningen av layouten &r inte i sig tillracklig for att bekrafta intrycket av en
objektiv och neutral rapport. Vid marknadsféringen av ett evenemang som syftar
till att (&ven) gora reklam for egna tidningsprodukter ges inte intryck av att en
efterforskning eller vérdering har genomférts. Skenet av en redaktionell artikel
forutsatter emellertid ndgon form av rapport. Det racker inte under nagra
omstandigheter att bidraget i sin helhet maste betraktas som reklam:

Det ror sig inte heller om reklam, eftersom den omtvistade “rapporten” bestarav
inbjudande och uppmuntrande texter avseende ett evenemang,utan, att"det gors
nagra uttalanden om produkternas kvalitet.

Nir det giller “betalningen” forutsitts for att vederlagyforien redaktionellt artikel
ska antas foreligga att det finns ett symbiotiskt férhallande,mellan beviljandet av
den ekonomiska fordelen och publiceringen; i den,meningen att en till synes
neutral och objektiv rapport visar sighha Ykopts”. Forydetta andamal ar det inte
tillrackligt att en naringsidkare star, forskestnaden, for en reklamkampanj som
anordnats tillsammans med medieforetaget vilken gynnar de bada foretagen. | ett
sadant fall finansieras endast ‘det evenemang som anordnats tillsammans
gemensamt, medan medieforetaget med den\redaktionella artikeln endast i eget
intresse hanvisar till reklamkampanjen.“En_skaligen uppmaérksam l&sare forvéantar
sig redan av det skalet inte'yndgon, objektiv och kritisk rapport, eftersom
publiceringen uppénbart liggemi, medieforetagets eget intresse i dess egenskap av
medorganisator® Vid ‘sadana lasarerbjudanden ar reklamkaraktaren, som helhet
betraktad, uppenbar.

En i den‘enskilda“situationen’ skaligen uppmarksam l&sare forvéntar sig nér det
géller en, artikel iven ‘modetidskrift i vilken det hanvisas till ett evenemang, som
genomfors, tillsammans ‘med ett modehus, inte att erhalla objektiv och saklig
informationputan-ytterligare detaljer om genomforandet av evenemanget. | de fall
dar frammande reklam sammanfaller med egenreklam ska, pa grund av att graden
av ‘uppmarksamhet hos den patalade omséttningskretsen &r en annan, andra
kriterier tilldmpas, #n de som annars tillimpas p& “dold reklam”. Sadan reklam
forekommer overhuvudtaget inte i forevarande mal, utan saval tidskriftens som
motpartens afféarsintressen framjas 6ppet.

Kort redogdrelse for grunden till begdran om férhandsavgorande

Den hénskjutande domstolen har angett att den omtvistade reklamkampanjen
utgor saval en affarsmetod i den mening som avses i nationell ratt som en
affarsmetod i den mening som avses i direktiv 2005/29/EG, det vill séga inte bara
en affarsmetod som tillampas av motparten, utan dven av tidskriften "GRAZIA”,
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eftersom den direkt tjanar till att framja marknadsforingen for motparten och
tidskriften "GRAZIA”. Darvid bestar den omtvistade reklamkampanjen endast i
publicering av artikeln och inte i genomforandet av de dar tillkdnnagivna och
beskrivna evenemangen.

Artikeln har vidare ett redaktionellt innehdll. En artikel har ett redaktionellt
innehall nar den enligt sin utformning framstar som en objektiv och neutral
rapportering fran medieforetaget sjalvt. Det avgérande ar hur en normalt
informerad samt i den enskilda situationen skéligen uppmarksam och upplyst
konsument forstar artikeln. Det saknar i detta avseende betydelse om artikeln har
utformats av det foretag som gor reklam sjalvt eller awv, en “redaktor i
pressforetaget. Den ifragasatta publiceringen ger en i den enskilda situationen
skaligen uppmarksam genomsnittlig ldsare intrycket att “rapporteringen, av
tidskriften "GRAZIA” &r objektiv och neutral redan av det skéletatt utformningen
och férgsattningen av bidraget sammanfaller med, presentationen 15andra
redaktionella artiklar och klart skiljer sig fran den reklam Sem aterges I tidskriften.

Bidraget syftar dessutom till att gora reklamy, For, dettasandamal kravs att en
naringsidkare med hjalp av redaktionellt innehall har fér avsikt att' gora reklam for
sina varor eller tjanster. Det anses alltid vara fallet nar, artikeln objektivt sett
innehaller reklam. Det ar inte nodvandigt att en sarskildyprodukt for vilken reklam
gors anges i artikeln. Artikels syftesatt,gora reklam framgar redan av avbildningen
av klidvaruhuset "P&C” och bilderna“pa de méarkesklader som kan kopas dar.
Dessutom anvinds beteckningarnay’Peck & Cleppenburg” och "P&C” vid flera
tillfallen, vilket innebér att reklam, fér foretaget och motpartens produkter dven
gors pa sa satt. Denfa~reklam forstarksd ytterligare av tillkdnnagivandet av
tidpunkten for evenemangen i metpartens filialer, vilka direkt syftar att locka till
sig kunder. Dessutom syftar-artikeln daven till att gora reklam for tidskriften
"GRAZIA”. Dét'ror sigyom en gemensam reklamkampanj som ar direkt avsedd att
gora reklam for.de bada féretagen. En anvandning i kommersiellt syfte forutsatter
inte att dét'gors uttalanden“em kvaliteten pa vissa varor, varvid olika konkreta
varor pa Vilka respektive markesnamn angetts har atergetts och pa ett lovordande
sattdlyftsifram’i demomtyistade artikeln.

Fragan &r htruvida motparten har betalat for anvandningen av det redaktionella
materialet for att'gora reklam i den mening som avses i punkt 11 férsta meningen i
bilagad till direktiv 2005/29/EG och huruvida motparten saledes har finansierat
denna anvandning i den mening som avses i punkt 11 i bilagan till 3 § 3 UWG
som skaitolkas enlighet med direktivet.

Den forsta tolkningsfragan har saledes stallts for att fa klarhet i huruvida det for
att det ska anses foreligga en “betalning” i den mening som avses i punkt 11 forsta
stycket i bilaga I till direktiv 2005/29/EG kravs att det foreligger vederlag i form
av pengar eller om annat vederlag i form av naturaformaner ar tillrackligt.

Den hénskjutande domstolen anser att annat vederlag i form av naturaférmaner &r
tillrackligt.
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Den hanskjutande domstolen har i detta avseende forst och framst héanvisat till
ordalydelsen i olika sprakversioner. Visserligen forekommer ordet “betalat”, som i
forsta hand avser vederlag i form av pengar, inte bara i det tyska direktivet, utan
aven, pa motsvarande satt, i till exempel den engelska (paid for”), den spanska
("pagando”) och den nederldndska (”betaald”) ordalydelsen av bestdmmelsen.
Andra sprakversioner innehaller emellertid en formulering som motsvarar
begreppet “finansieras”, som &dven kan innefatta annat vederlag i form av
naturaférmaner I den franska direktivtexten anviinds siledes ordet > financé”. |
den italienska versionen ar det tal om ett stod for kostnaderna for reklamatgarden
(1 costi di tale promozione siano stati sostenuti”).

Aven syftet med denna bestammelse talar for en vid tolkning av. det “aktuella
begreppet. Den avser att atskilja reklamdelen fran den,redaktionella delen i
medierna. Till grund for detta pabud att géra en atskillnad ligger Gvervagandet att
konsumenten inte forhaller sig lika kritisk till information fran en tredje man som
inte direkt sjalv deltar i konkurrensen och normalt“faster storresvikt och
uppmarksamhet vid den &n vid motsvarande uppgifter fran,annonsorefsjalv, vilka
latt kan identifieras som reklam. Om avsikten att,gora reklam déljs bidrar detta till
att  konsumenterna formas att oOverge sSim kritiska installning till
reklammeddelandena. Angivelsen av ordet “reklamyskay gora det mojligt for
konsumenten att stélla in sig pa meddelandets kommersiella karaktar och reagera i
enlighet darmed. Enligt den hansKjutandesdemstoléngkan det efterstravade malet
med bestammelsen uppnas och'ett narliggandeskringgaende av lagen endast
undvikas om begreppet “betalning®, inte enbartyavser vederlag i form av pengar
utan alla typer av vederlag.

Slutligen talar avemy malet attWsdkerstdlla en hég konsumentskyddsniva som
efterstravas i direktiy 2005/29/EG{6r en vid tolkning av begreppet “betalning”.
Denna strdvanfundersteyks inte bara 1 artikel 1 i direktivet utan &ven i skélen i
direktivet (se exempelvisiskalensd, 5, 20, 23 och 24). Detta skulle saledes endast
beaktas idtitrécklig utstrackning om forbudet mot annons i redaktionell form inte
enbart avser sadana‘edaktionella artiklar for vilka annonséren har tillhandahallit
vederlagu form av pengar.

En,_annan tolkning ar slutligen inte heller nddvandig med héansyn till den
grundldggande rétten till pressfrihet. Denna grundldggande réttighet kan inte
motivera“anvandningen av redaktionellt innehdll som finansieras av
naringsidkaren for att gora reklam, eftersom ldsarens fortroende for att
rekommendationer i redaktionell form grundar sig pa redaktionens overtygelse
och inte pa de stod som ldmnats av den naringsidkare som gynnas ska ges
foretrade. Kopta bidrag forstor slutligen grundvalen for pressfriheten.

Den andra tolkningsfragan har stéllts for att fa klarhet i huruvida punkt 11 forsta
stycket i bilaga | till direktiv 2005/29/EG f6rutsatter att naringsidkaren har gett
medieforetaget en naturaforman som vederlag for anvandandet av redaktionellt
innehall och, om sa ar fallet, huruvida detta villkor ar uppfyllt i forevarande fall.
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En “betalning” eller “finansiering” av ett redaktionellt innehall ska, inom ramen
for det konkurrensréttsliga forbudet mot annonser i redaktionell form, endast
anses foreligga om betalningen eller finansieringen ska anses som vederlag for det
redaktionella innehallet. En sadan ersattning saknas under alla omstandigheter nar
vederlaget i form av naturaférmaner inte har nagot samband med publiceringen av
den redaktionella artikeln.

Nar det galler redogorelsen fér en gemensamt anordnad och finansierad
reklamkampanj, som ska bedomas i forevarande fall, kan ett sddant samband
eventuellt antas foreligga redan av det skalet att reklamkampanjen.och rapporten
kan anses utgora en del av en gemensam reklamkampanj som endast kan, betraktas
och bedémas som en enhet. Detta skulle, redan pa grund av_denygemensamma
finansieringen av reklamkampanjen, leda till att en (sam) finansiering aw, det
publicerade bidraget ska anses foreligga.

Under alla omstidndigheter har emellertid motparten och, tidskriften *GRAZIA”
inte bara gemensamt statt for kostnaderna och dtgifterna for det utannonserade
evenemanget ”StyleNights. Tvartom har motparten-‘aven tillhandahallit tidskriften
nyttjanderatten till det bildmaterial som anvénts dentemtvistade’ rapporteringen.
De bilder som visas dar ar inte begrafisade,till en, fotegrafisk atergivning av
motpartens firmanamn eller kladvaruhus, utan dven olika varor som kan kopas av
motparten samt olika personer (bland,annat.en ”hak.och make-up-stylist och en
Disc-Jockey) har avbildats. Aven tillhandah&landet av rattigheterna till det
bildmaterial som anvénts skasanses utgorayvederlag i form av en naturaférman
fran motparten. Darmed torde atminstone en del av det vederlag i form av en
naturaférman som motpartenytillhandahallit dven ha ett konkret samband med
publiceringen av demomtvistadeitidningsartikeln.

Mot den bakgrdnden att det i demyomtvistade artikeln redogors for en gemensam
reklamkampanj, som bedrivs avs motparten och tidskriften "GRAZIA”, vilken
syftar tilleatt,goraseklam for de bada foretagen, ar det emellertid tveksamt om
dessa prestationer faktiskt kan anses utgora vederlag i den mening som avses ovan
eller inte,snarare ska betraktas som en insattning av en delégare, och, for det fall
det forhaller sigya sa satt, kriteriet annons i redaktionell form anda kan anses vara

uppfyllt:

Domstoelen 1andra instans gjorde sig inte skyldig till felaktig rattstillampning nar
den fann att reklamsambandet och det ekonomiska sambandet inte kunde
uppfattas med den entydighet som kravdes.

Det kan inte anses att de nationella bestdmmelserna och unionsratten har
asidosatts nar det klart framgar att naringsidkaren har finansierat anvandningen av
redaktionellt innehall i reklamsyfte.

Omsattningskretsen ska foljaktligen inte anses ha vilseletts (endast) om det &r helt
klart for konsumenten att artikeln har reklamkaraktér, till exempel genom att ordet
“annons” anges. Angivandet ska vara sadan att en i den enskilda situationen
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skaligen och genomsnittligt uppmarksam lasare inte kan hysa nagra tvivel om att
annonsen har reklamkaraktar.

Domstolen i andra instans fann att den omtvistade tidningsartikeln inte uppfyllde
dessa krav. Reklamkaraktaren, de ekonomiska sambanden och motpartens roll
med avseende pa publiceringen framgar inte med den tydlighet som kravs av
innehallet i artikeln. Detta galler for det forsta med avseende pa de inbjudningar
som ar riktade direkt till 1&sarna, till exempel genom formuleringarna Vi bjuder
in ...! Kom och botanisera hos oss efter arbetet i modetemplet! Dér firar vi ...
med er! Anmaél er snarast under ...” FOr det andra har artikeln inte betecknats som
”annons” eller ”reklam”, utan enbart som “ldasarerbjudande”. Konsumenten kan
inte av detta begrepp dra nagra hallbara slutsatser om reklamkaraktaren.

Vid beddmningen av en tidskrifts egenreklam géller intedheller andraKriteriertén
till exempel vid en konkurrensrattslig bedémning av prisgator och den darigjorda
redogorelsen for de produkter som utlovats.

En genomsnittlig i den enskilda situationen skéligen, tppmarksam lasare uppfattar
inom ramen for en pristavling i allméanhet aven emformsav ‘egenreklam fran
tidningsutgivarens sida och bedomer den, saledes annorlunda“én de artiklar som
hor till det smalare redaktionella omradet. En redogorelse for de varor som utlovas
kan saledes inte kritiseras fran konkurrénssynpunkt om den inte overskrider de
normala och av goda skél sedvanliga granserna., Daremot kan redogorelsen for
priser vara otillaten i konkurrenshanseendewaridet ar tydligt att reklaminnehallet i
de utlovade varorna star i férgrundenyoch omséattningskretsen darvid ges intrycket
att redaktionen inom ramen f6r ett objektivt urvalsforfarande har valt ut en vara
som inte bara ar attraktiv som pris, utan en vara som pa grund av sina egenskaper,
aven for ovrigt kan rekommenderas,sarskilt.

Den omstandigheten att'den omtvistade publiceringen dven innefattar egenreklam
for medieféretaget #6ranleder enligt den hénskjutande domstolen emellertid inte
nagon annan bedomning. Den"genomsnittlige lasaren kan visserligen i viss man ha
kédnnedom om utgivarens egenreklam. Harav foljer emellertid inte att han eller
hon férvantar sig att'denna egenreklam samtidigt gor reklam for ett utomstaende
foretag ellematt ettitomstaende foretag tillhandahaller eller har lamnat vederlag i
formvay naturaféemaner for sjalva rapporteringen eller det samarbete som anges i
rapporteringen. Det kan saledes inte utgas fran att det (dven) foreligger ett “dppet
stod™for motpartens affarsintressen.
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