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Sag C-371/20

Sammendrag af anmodning om preejudiciel afgerelse i henhold til artikel 98,
stk. 1, i Domstolens procesreglement

Dato for indlevering:

7. august 2020
Foreleeggende ret:

Bundesgerichtshof (Tyskland)
Afgarelse af:

25. juni 2020
Sagsggt og appellant:

Peek & Cloppenburg KG, Diisseldorf
Sagsgger og indsteevnt:

Peek & Cloppenburg KG\Hamburg

Hovedsagens genstand

Segsmal smed (principal),pastand om, at det forbydes sagsegte at offentliggare
annoncer.i konkurrencegjemed uden tydeligt at betegne disse som »annonce«

Den pregjudicielle anmodnings genstand og retsgrundlag

Fortolkningiaf punkt 11), farste punktum, i bilag I til direktiv 2005/29/EF
Artikeh267 TEUF

Praejudicielle spgrgsmal

1.  Foreligger der kun en »betaling« af en reklame som omhandlet i punkt 11),
forste punktum, i bilag | til direktiv 2005/29/EF, safremt anvendelsen af
redaktionelt indhold i medierne til at promovere produktet sker mod en
modydelse i penge, eller omfatter begrebet »betaling« enhver form for
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modydelse, uanset om denne udgeres af penge, varer eller tjenesteydelser
eller af andre aktiver?

2. Forudsatter punkt 11), farste punktum, i bilag I til direktiv 2005/29/EF, at
den erhvervsdrivende giver medievirksomheden fordelen af pengeverdi som
modydelse for anvendelsen af redaktionelt indhold, og, safremt dette
besvares bekraftende, skal det ogsa leegges til grund, at der foreligger en
sadan modydelse i et tilfelde, hvor medievirksomheden rapporterer om en
reklamekampagne afviklet i feellesskab med en erhvervsdrivende, safremt
den erhvervsdrivende har stillet billedrettigheder til s@dighed for
medievirksomheden med henblik pa rapporteringen, begge virksomheder har
bidraget til at dekke omkostningerne og til arbejdet,i forbindelse med
reklamekampagnen, og reklamekampagnen har til £formdh,at “promevere
begge virksomheders produkter?

Anfgrte EU-retlige forskrifter

Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2005/29/ER, afy.121. “'maj 2005 om
virksomheders urimelige handelspraksis over for, forbrugerne pa det indre marked
og om a&ndring af Radets direktiv 84/450/E@F og Europa-Parlamentets og Radets
direktiv 97/7/EF, 98/27/EF og 2002/65/EF, 0g_Europa-Parlamentets og Radets
forordning (EF) nr. 2006/2004 (direktivettemyurimelig handelspraksis), bilag I,
punkt 11), farste punktum

Anfagrte nationale retsforskrifter

Gesetz gegen den ‘unlauteren Wettbewerb (lov om bekaempelse af illoyal
konkurrence)8 3, stk. 3xsammenholdt med punkt 11 i bilaget til § 3, stk. 3

I henholdrhertiherden kommeteielle handlinger over for forbrugere, som bestar i
anvendelse, der erybetalt.af en erhvervsdrivende, af redaktionelt indhold for at
prafmovere ‘et’ produkt, dden at denne forbindelse tydeligt fremgar af indholdet
ellervaf den visuelle eller lydlige fremstilling (advertorial), altid ulovlig. Disse
bestemmelser, gennemfarer artikel 5, stk. 5, farste punktum, sammenholdt med
punktell), farstespunktum, i bilag I til direktiv 2005/29/EF.

Kort fremstilling af de faktiske omstendigheder og retsforhandlingernes
forlgb

Parterne er to virksomheder, som retligt og finansielt er uafhaengige af hinanden,
og som begge driver detailhandel med tej gennem forskellige filialer under
virksomhedsnavnet »Peek & Cloppenburg«. Der foreligger en aftale mellem
parterne, hvorefter Forbundsrepublikken Tysklands omrade er opdelt i to
gkonomiske zoner (»NORD« og »SYD«), og hvorefter kun en af parterne driver
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tojforretninger i hver gkonomisk zone. Parterne reklamerer for deres
tejforretninger uafhaengigt af og adskilt fra hinanden.

Tvistens genstand er en landsdaekkende reklameforanstaltning fra sagsegte, som i
marts 2011 blev offentliggjort i modetidsskriftet »\GRAZIA«. Pa en dobbeltside i
dette tidsskrift, som blev betegnet som »LAESERKAMPAGNE, blev tidsskriftets
leesere inviteret til »eksklusiv late-night-shopping«, nemlig til »GRAZIA
StyleNight by Peek & Cloppenburg«. Det hed yderligere bl.a.: »Natten for alle
GRAZIA-girls: Ga pa opdagelse med os i fashion-templet efter fyraften! Med
champagne og personlig stylist. Hvordan du bliver V.I.S. (Very Important
Shopper)? Ved at tilmelde dig hurtigt!«. | forbindelse med »StyleNight«-
arrangementerne kunne de besggende kgbe ind efter lukketidy,og modtage
radgivning om emnerne mode og har- og makeup-stylingal tidsskriftsindlagget
blev arrangementernes forlgb beskrevet narmere, og i“denne forbindelse blev
virksomhedsnavnet »Peek & Cloppenburg« anvendt i forskellige sammenhenge.
Ogsa pa den fotografiske afbildning af en af sagsegtesitejfarretninger kunne
navnet »Peek & Cloppenburg« ses over indgangene, og virksemhedsnavnets
initialer (»P&C«) kunne ses pa dgrgrebene. Lindlaggetblev der gjort opmarksom
pa, at der findes to uafhangige virksomhederwed navn Peek'& Cloppenburg, og
desuden angivet: »Dette er en information fra Peek ‘& Cloppenburg KG
Disseldorf.«

Indleegget var udformet saledes:
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Peek.Cloppenburg \ /

Top Hair- &

Mako-up-Stylisten Htirt sich

Die Nacht flir alle GRAZIA-Girls:
Stoéoern Sie mit uns nach Feierabend
im Fashion-Tempell Samt Sekt und
personlichem Stylisten. Wie Sie zum
V.S, (Very Important Shopper)
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Y SOGEHTS:
" Schnell auf
O www.grazia-magazin.de

Elicken und sich fiir

Wkl 93

v
\}mdhold i sit segsmal med (principal) pastand om, at det blev

dt at offentliggere annoncer i konkurrencegjemed uden tydeligt at
disse som »annonce« — hvilket ifglge sagsggeren var sket i den
foreliggende sag — i bade farste og anden instans. Med sin appel har sagsggte
gentaget sin pastand om frifindelse.

Hovedsagens parters veesentlige argumenter

Sagsggeren har gjort geeldende, at den navnte reklameforanstaltning udger en
overtreedelse af det forbud mod redaktionel reklame, som fremgar af § 3, stk. 3, i
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lov om bekaempelse af illoyal konkurrence sammenholdt med punkt 11 i bilaget til
§ 3, stk. 3, i lov om bekempelse af illoyal konkurrence.

Vedrgrende spgrgsmalet om, hvorvidt indleegget har et redaktionelt indhold, har
sagsggte gjort geldende, at laeserens opmarksomhed henledes pa falles
reklamearrangementer afviklet af tidsskriftet »\GRAZIA« og sags@gte, og at der
dermed muligvis kan veere tale om en »reportage i egen sag«, men ikke om
advertorial.

Ifglge sagsagte er udformningen af layoutet i denne forbindelse ikke i sig selv
tilstreekkelig til, at det kan antages, at der gives indtryk af en,objektiv-neutral
reportage. Anprisningen af et event afviklet med henblik pa (ogsd) at“fremme
salget af ens eget presseprodukt giver ikke indtryk af, at dersf.eks. er blevet
foretaget research eller foretaget vurderinger. Der kraeves imidlertid erweller anden
form for reportage, for at der kan opsta det indtryk, at, der ertale“om et
redaktionelt indleeg. Det er pa ingen made tilstreekkeligt, hvis indlegget som
helhed ma anses for reklame.

Der er ifglge sagsaggte heller ikke tale om premoversingpeftersom den anfegtede
»rapportering« bestar af inviterende og.opfordrende tekstenom et event, uden at
der fremfgres udsagn om varers kvalitet.

Hvad angdr »betalingen« kraeves, der \ifglge “sagsggte en formalsmassig
forbindelse mellem indreammelsen,afiden gkanomiske fordel og indleegget i den
forstand, at en tilsyneladende ‘neutral<ebjektiv reportage viser sig at veere »kgbt,
for at det kan antages, at der foreliggerien modydelse. Det er ikke tilstreekkeligt
hertil, at en erhvervsdrivende,bidrager til at dekke omkostningerne ved en
reklamekampagne, 'som er,arrangereret sammen med medievirksomheden og
kommer begge virksomhedertil gode. Kun det i faellesskab gennemfgrte »event«
finansieres idet sadant tilfelde i fellesskab, mens medievirksomheden med sit
redaktionelle Tndleeg blet hemviser til reklamekampagnen i egen interesse. Den
gennemsnitligt opmarksomme laser forventer derfor ikke nogen objektiv-kritisk
reportage “allerede “af den grund, at offentliggerelsen tydeligvis sker, fordi
medievirksomheden, som medarranger har en egeninteresse heri. Sadanne
»leserkampagners« karakter af reklame er samlet set abenbar.

Enyleser, der er opmarksom pa situationens sammenhzang, forventer ifglge
sagsagte 1kke objektive og saglige oplysninger af et indleeg i et modetidsskrift,
hvori der henvises til et event, som afvikles sammen med et modehus, men
derimod nearmere informationer om gennemfgrelsen af eventet. | tilfeelde, hvor
andres reklame er sammenfaldende med egen reklame, skal der som fglge af
modtagernes ggede opmerksomhed geelde andre kriterier, end der ellers anlaegges
over for »skjult reklame«. En sadan foreligger ifalge sagsggte heller ikke i dette
tilfeelde, idet der tveertimod sker en aben promovering af bade tidsskriftets og
sagsggtes virksomhedsinteresser.
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Kort fremstilling af begrundelsen for den prajudicielle forelaeggelse

Den foreleeggende ret papeger, at den anfeegtede reklameforanstaltning bade udgar
en kommerciel handling som omhandlet i national lovgivning og en
handelspraksis som omhandlet i direktiv 2005/29/EF — udgvet ikke kun af
sagsagte, men ogsa af tidsskriftet \"GRAZIA« — eftersom den direkte tjener til at
fremme bade sagsegtes og tidsskriftet »GRAZIAs« salg. Den anfegtede
reklamekampagne bestar alene i offentligggrelsen af indleegget og ikke i
gennemfgrelsen af de arrangementer, som annonceres og beskrives heri.

Endvidere har indleegget et redaktionelt indhold. Et indleeg har redaktionelt
indhold, hvis det efter sin udformning fremstar som medievirksomhedens egen
neutrale reportage. Kriteriet er forstaelsen hos den gennemsnitligt informerede
forbruger, som er opmarksom og har forstaelse for sitdationens,sammenhzng.
Det er i denne henseende uden betydning, om indlaégget ‘er udarbejdet af den
reklamerende virksomhed selv eller af en redaktgr ved pressevirksomheden. Det
anfegtede indleeg giver derfor en gennemsnitslaeser, som“er opmérksom pa
situationens sammenhang, det indtryk, at der er tale em-tidsskriftet »"GRAZIAs«
egen objektive, neutrale reportage, allerede,afiden grund,at indlaegget er udformet
og farvelagt i overensstemmelse med andre redaktionelle indleeg og adskiller sig
tydeligt fra de reklameannoncer, som.er trykti tidsskriftet.

Indlegget har desuden til formal at‘promovere‘produktet. Det er en forudsatning
herfor, at en virksomhed har tilshensigt at“fremme salget af sine varer eller
tjenesteydelser ved anvendelsevaf detwredaktionelle indhold. Det ma altid leegges
til grund, at dette er tilfeldet, namindlagget objektivt indeholder reklame. Det er
ikke ngdvendigt, at.indleeggetsger opmarksom pa et bestemt produkt, hvis salg
skal fremmes. Indlaeggets promovetende formal fremgar allerede af afbildningen
af »P&C«-tgjfarretningen og indsattelsen af de stykker meerketgj, der kan kgbes
der. Desuden anvendes betegnelserne »Peek & Cloppenburg« og »P&C« flere
gange, saledeswat.der ogsa“pa denne made reklameres for virksomheden og
sagsegtes, produkter. Denne reklame forsterkes yderligere af annonceringen af
date€rne forarrangementerne i sagsggtes forretninger, som direkte har til formal
at tiltreekke “kunder. Desuden har indlegget ogsa til formal at promovere
tidsskriftet »GRAZIA«. Der er tale om en felles reklamekampagne, som direkte
har “til_ formal™at fremme begge virksomheders salg. En anvendelse til at
promovere preduktet forudszetter ikke, at der fremfgres udsagn om kvaliteten af
bestemte varer, dog foretages der i det anfeegtede indleeg uden tvivl en afbildning
af forskellige konkrete produkter med angivelse af de respektive marker, idet de
fremhaves med anprisning.

Der er tvivl om, hvorvidt sagsegte har betalt for anvendelsen af redaktionelt
indhold til at promovere produktet som omhandlet i punkt 11), ferste punktum, i
bilag | til direktiv 2005/29/EF og dermed finansieret den som omhandlet i
bestemmelsen i punkt 11 i bilaget til § 3, stk. 3, til lov om bekaempelse af illoyal
konkurrence, som skal fortolkes i overensstemmelse med direktivet.
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Med det farste praejudicielle spgrgsmal skal det i denne henseende afklares, om en
»betaling« som omhandlet i punkt 11), ferste punktum, i bilag | til direktiv
2005/29/EF forudsatter en ydelse i penge, eller om andre ydelser med pengeveerdi
er tilstreekkeligt.

Den foreleeggende ret laegger til grund, at andre ydelser med pengeveerdi er
tilstreekkeligt.

Som begrundelse anfgrer den i ferste omgang ordlyden i forskellige
sprogversioner. Ganske vist optraeder begrebet »betalt« [»bezahlt«],80m primaert
refererer til en ydelse i penge, ikke kun i den tyske direktivtekst,,men-tilsvarende
f.eks. i den engelske (»paid for«), spanske (»pagando«) ogwnederlandske
(»betaald«) version af bestemmelsen. Andre sprogversionerindehelder, imidlertid
en formulering, som svarer til begrebet »finansieret«, hvilket ogsa kanyomfatte
andre ydelser af pengeverdi. Saledes anvender den firanske direktivtekstif.eks.
begrebet »financé«. Og ydermere tales der i den italienske wersion om en,daekning
af omkostningerne ved reklameforanstaltningen (»1costi diytale premozione siano
stati sostenuti«).

Ogsa bestemmelsens formal taler for en bred forstaelsevaf det omhandlede begreb.
Bestemmelsen tilsigter at adskille reklame, fra deniwredaktionelle del af medierne.
Baggrunden for kravet om adskillelse eridentovervejelse; at forbrugeren forholder
sig mere ukritisk til oplysninger fra en tredjepart/ader ikke direkte tager del i
konkurrencen, og som regel tilleegger-disse oplysninger stgrre betydning og giver
dem mere opmerksomhed end tilsvarende  informationer, som uden videre
fremstar som reklame, “fra annenceren selv. En slgring af hensigten om
promovering bidrager=til, ‘atuforbrugere foranlediges til at fravige deres som
udgangspunkt kritiske holdning til“reklamebudskaber. Betegnelsen som reklame
skal gere det muligt for, forbrugeren at indstille sig pa budskabets kommercielle
karakter og feagere pa,detyi overensstemmelse hermed. Ifglge den foreleeggende
ret kan .det forfulgte formal kun opnas, og en narliggende omgaelse af
lovgivningenykan._kun undgas, hvis begrebet »betaling« ikke kun omfatter
maodydelse ipenge, menenhver form for modydelse.

Endelig,taler ogsadet mal om at sikre et hgjt forbrugerbeskyttelsesniveau, som
forfalges med direktiv 2005/29/EF, for en bred fortolkning af begrebet »betaling«.
Dette mal fremhzaves ikke blot i direktivets artikel 1, men ogsa i betragtningerne
til direktivet (jf. f.eks. 1., 5., 20., 23. og 24. betragtning). Dette mal synes kun at
blive tilgodeset i tilstreekkelig grad, hvis forbuddet mod advertorial ikke
udelukkende omfatter redaktionelle indleeg, for hvilke annoncgren har erlagt en
modydelse i penge.

Endelig kan en anden forstaelse heller ikke pa baggrund af pressefriheden som en
grundleggende rettighed antages at finde anvendelse. Denne grundleggende
rettighed kan ikke begrunde, at redaktionelt indhold, som er finansieret af
virksomheden, anvendes til at promovere produktet, eftersom laeserens tillid til, at
anbefalinger, som prasenteres i redaktionel form, er baseret pa redaktionens
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overbevisning og ikke pa gkonomiske tilskud fra den virksomhed, som profiterer
heraf, vejer tungere. Kgbte indleeg @deleegger i sidste ende pressefrihedens
fundament.

Med det andet prajudicielle spargsmal skal det afklares, om punkt 11), forste
punktum, i bilag I til direktiv 2005/29/EF forudsetter, at den erhvervsdrivende
giver medievirksomheden fordelen af pengeverdi som modydelse for anvendelsen
af redaktionelt indhold, og — safremt dette spargsmal besvares bekraftende — om
denne forudseetning er opfyldt i den foreliggende sag.

Henset til det konkurrenceretlige forbud mod advertorial kan det“kumylaegges til
grund, at der foreligger en »betaling« eller »finansiering« af redaktionelt‘indhold,
safremt betalingen eller finansieringen kan anses for en modydelse for, det
redaktionelle indhold. En sadan modydelse kan i hvert fald ikkeyforeligge, hvis
tilskuddet af pengeveerdi ikke har nogen sammenhangymed, offentliggerelsen af
det redaktionelle indlaeg.

Hvad angar den reportage, som skal vurderes her,og4\som omhandler en
reklamekampagne, som arrangeres og finansieres i\feellesskab, kan det muligvis
antages, at en sadan sammenhang gar, sig\ geldendenallerede af den grund, at
reklamekampagnen og reportagen herom Kkan anses for dele af en
sammenhangende reklameforanstaltning,, somykun “kan betragtes og vurderes
samlet. Dette vil medfare, at det allerede pagrundlagsaf den felles finansiering af
reklamekampagnen kan fastslas, “at. der foreligger en (med-)finansiering af det
offentliggjorte redaktionelle,indlzeg hexom

I hvert fald har sagsggte,ogutidsskriftet »GRAZIA« ikke kun bidraget til at deekke
omkostningerne og til arbejdet 1 forbindelse med de annoncerede »StyleNights«.
Derimod har sagsegtesherudever ogsa stillet rettighederne til at anvende det
billedmateriale, som“anvendes\i den anfegtede rapportering, til radighed for
tidsskriftet. De, billedery, derqvises heri, er ikke begrenset til en fotografisk
gengivelse afysagsggtes virksomhedskendetegn eller tgjforretninger, idet der ogsa
afbildes, forskelligewprodukter, som kan kgbes hos sagsggte, og forskellige
perseoner y(navnlig ‘en »hair- og makeup-stylist« og en discjockey). Ogsa det
forholdyatwrettighederne til det anvendte billedmateriale stilles til radighed, skal
anses,for et bidrag af pengeveerdi fra sagsegte. Dermed ma i det mindste en del af
de “ydelser ‘af pengevardi, som sagsggte har erlagt, ogsa have en konkret
sammenhang med offentliggarelsen af det anfaegtede tidsskriftsindlaeg.

| betragtning af, at det anfegtede indleeg rapporterer om en felles
reklamekampagne afviklet af sagsggte og tidsskriftet »GRAZIA«, som har til
formal at fremme begge virksomheders salg, er spgrgsmalet dog, om disse ydelser
faktisk kan anses for modydelser i den oven for fremstillede forstand eller snarere
skal kvalificeres som investeringer foretaget af en interessent, og — safremt dette
er tilfeldet — om kriteriet for, at der foreligger advertorial, alligevel kan veere
opfyldt.
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Appeldomstolen har uden at bega en retlig fejl lagt til grund, at den
reklamemassige og finansielle sammenhang ikke ses at foreligge med den
forngdne tydelighed.

Der foreligger ikke nogen overtredelse af de nationale og EU-retlige forskrifter,
hvis det tydeligt fremgar, at virksomheden har finansieret anvendelsen af
redaktionelt indhold med henblik pa at promovere produktet.

I betragtning heraf er det (kun) udelukket, at der sker en vildledning af
modtagerne, hvis det redaktionelle indlaegs karakter af reklame fremgar tydeligt
for forbrugeren, f.eks. i kraft af betegnelsen »annonce«. Denne, betegnelse skal
vaere udformet saledes, at en gennemsnitsleser, som er opmarksom pa
situationens sammenhang, ikke kan veere i tvivl om indleggets “karakter af
reklame.

Appeldomstolen har lagt til grund, at det anfegtedewtidsskriftsindleeg ikke
opfylder disse krav. Indlaeggets karakter af reklame,xde finansielle,sammenhange
0g sagsegtes rolle i forbindelse med offentligggrelsenyfremgik tkke med den
forngdne tydelighed af indleeggets indhold. Dette gar sig, fordet farste geeldende
hvad angar de opfordringer, der rettes direkte “til “aeserne, f.eks. med
formuleringerne »Vi inviterer [...]! Ga pa‘epdagelse med os i fashion-templet
efter fyraften! Her fejrer vi [...] med dig! Tilmeld digrhurtigt pa [...]«. For det
andet blev indleegget ikke betegnet sam »annonge« eller »reklame«, men kun som
»laeeserkampagne«. Af dette hegrebakunne forbrugeren ifglge appeldomstolen ikke
drage nogen sikre konklusienerom indlaeggets karakter af reklame.

Der anlaegges de samme, Kriterier ved vurderingen af et tidsskrifts egen reklame,
som f.eks. i _forbindelse med “den konkurrenceretlige wvurdering af
gettekonkurrencerieg den heriindeholdte preesentation af de udloddede produkter.

Den gennemshitlige leeser, sem er opmarksom pa situationens sammenhang, Vil
som regel indse,"at en preémiekonkurrence for forlaget ogsa udger en slags egen
reklame for, tidsskriftet, o0 dermed vurdere den anderledes end indlaeg, som er af
mere snavert redaktionel karakter. En preesentation af de udloddede produkter kan
dermed,ikke anfeegtes konkurrenceretligt, hvis den ikke overskrider grenserne for,
hvad,der‘er normalt og sedvanligt ud fra en serigs betragtning. Fremstillingen af
premierne “kan derimod veere konkurrenceretligt ulovlig, hvis den
reklamemassige prasentation af de udloddede produkter er tydeligt dominerende,
og modtagerne far indtryk af, at redaktionen i et objektivt udvelgelsesforlgb har
fundet frem til et produkt, som ikke kun er attraktivt som preemie, men ogsa er
serligt anbefalelsesveerdigt i kraft af sine egenskaber.

I den foreliggende sag krever den omstendighed, at den anfaegtede
offentliggarelse ogsa indeholder medievirksomhedens egen reklame, ifglge den
foreleeggende ret ikke en anden vurdering. Ganske vist kan gennemsnitslaeseren
muligvis i et vist omfang have kendskab til forlagenes egen reklame. Det falger
imidlertid ikke heraf, at leeseren forventer, at denne egen reklame samtidig udger
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reklame for en tredjepartsvirksomhed, eller at en tredjepartsvirksomhed erleegger
eller har erlagt en modydelse af pengeverdi for selve reportagen eller for det
samarbejde, som preaesenteres i reportagen. Det kan dermed ikke laegges til grund,
at der foreligger en »dben promovering« (ogsd) af sagsggtes
virksomhedsinteresser.
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