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BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

| ZR 74/19
Verk{indet am:
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Fihringer

Justizangestellte

als Urkundsbeamtin

der Geschéftsstelle
in dem Rechtsstreit

Peek & Cloppenburg KG, vertreten durch die persénlich haftende Gesellschaf-
terin Peek & Cloppenburg Dusseldorf Komplementér B.V., diese vertreten durch
deren Geschéftsfihrer, Berliner Allee 2, Dusseldorf,

Beklagte und Revisionsklégerin,

- Prozessbevollmachtigte:  Rechtsanwalte Dr. Baukelmann und Tretter -
gegen

Peek & Cloppenburg KG, vertreten durch die persénlich haftende Gesellschaf-
terin Van Graaf Management GmbH, diese vertreten durch deren Geschéfts-
fuhrer, Ménckebergstrale 8, Hamburg,

Klagerin und Revisionsbeklagte,

- Prozessbevollmachtigte:  Rechtsanwalte Prof. Dr. Rohnke und Dr. Winter -
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Der |. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhand-
lung vom 12. M&rz 2020 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Koch, die Rich-
ter Prof. Dr. Schaffert und Feddersen sowie die Richterinnen Pohl und

Dr. Schmaltz

beschlossen:

|. Das Verfahren wird ausgesetzt.

Il. Dem Gerichtshof der Europaischen Union werden zur Ausle-
gung von Nr.11 Satz 1 des Anhangs | der Richtlinie
2005/29/EG des Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005
uber unlautere Geschéftspraktiken im binnenmarktinternen Ge-
schaftsverkehr zwischen Unternehmern und Verbrauchern und
zur Anderung der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und
2002/65/EG des Europaischen Parlaments und des Rates so-
wie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Européischen Par-
laments und des Rates (Richtlinie Uber unlautere Ge-
schaftspraktiken) folgende Fragen zur Vorabentscheidung vor-

gelegt:

1. Ist eine "Bezahlung" einer Verkaufsférderung im Sinne
von Nr. 11 Satz 1 des Anhangs | der Richtlinie 2005/29/EG
nur dann gegeben, wenn fur den Einsatz redaktioneller In-
halte in Medien zu Zwecken der Verkaufsférderung eine
Gegenleistung in Geld erbracht wird, oder ist von dem Be-
griff der "Bezahlung" jede Art der Gegenleistung umfasst,
ohne dass es darauf ankommt, ob diese in Geld, in Waren
oder Dienstleistungen oder in sonstigen Vermoégenswer-

ten besteht?



2. Setzt Nr.11 Satz1 des Anhangs| der Richtlinie

2005/29/EG voraus, dass der Gewerbetreibende dem Me-
dienunternehmer den geldwerten Vorteil als Gegenleis-
tung fur den Einsatz redaktioneller Inhalte verschafft und
ist, falls dies zu bejahen ist, von einer solchen Gegenleis-
tung auch in einem Fall auszugehen, in dem der Medien-
unternehmer tber eine gemeinsam mit einem Gewerbe-
treibenden veranstaltete Werbeaktion berichtet, wenn der
Gewerbetreibende dem Medienunternehmer fiir den Be-
richt Bildrechte zur Verfiigung gestellt hat, sich beide Un-
ternehmen an Kosten und Aufwand der Werbeaktion be-
teiligt haben und die Werbeaktion der Férderung des Ver-

kaufs der Produkte beider Unternehmen dient?



Grinde:

A. Die Parteien sind zwei rechtlich und wirtschaftlich voneinander unab-
hangige Unternehmen, die beide unter der Unternehmensbezeichnung "Peek &
Cloppenburg” uiber verschiedene Filialen den Einzelhandel mit Bekleidung be-
treiben. Zwischen den Parteien besteht eine Ubereinkunft, nach der das Gebiet
der Bundesrepublik Deutschland in zwei Wirtschaftsraume ("NORD" und "SUD")
aufgeteilt ist und in jedem Wirtschaftsraum stets nur eine der Parteien Beklei-
dungshauser unterhalt. Die Parteien werben fur ihre Bekleidungshauser unab-

hangig und getrennt voneinander.

Streitgegenstandlich ist eine bundesweite WerbemafRnahme der Beklag-
ten, die im Marz 2011 in der Modezeitschrift "GRAZIA" versffentlicht wurde. Auf
einer als "LESERAKTION" gekennzeichneten Doppelseite dieser Zeitschrift wur-
den deren Leserinnen zu einem "exklusiven Late-Night-Shopping", némlich zur
"GRAZIA StyleNight by Peek & Cloppenburg" eingeladen. Weiter heil’t es dort
unter anderem: "Die Nacht fiir alle GRAZIA-Girls: Stébern Sie mit uns nach Fei-
erabend im Fashion-Tempel! Samt Sekt und personlichem Stylisten. Wie Sie zum
V.1.S. (Very Important Shopper) werden? Ganz schnell anmelden!". Anlasslich
der "StyleNight"- Veranstaltungen konnten die Besucherinnen nach Geschéfts-
schluss einkaufen und sich zum Thema Mode, Haar- und Make-Up-Styling bera-
ten lassen. Im Rahmen des Zeitschriftenbeitrags wurde der Ablauf der Veranstal-
tungen naher beschrieben und dabei verschiedentlich die Unternehmensbe-
zeichnung "Peek & Cloppenburg" verwendet. Auch auf der fotografischen Abbil-
dung eines Bekleidungshauses der Beklagten waren ber den Eingéngen in
Leuchtschrift der Schriftzug "Peek & Cloppenburg" und auf den Turgriffen die

Anfangsbuchstaben der Unternehmensbezeichnung ("P&C") zu erkennen.

S



Der Beitrag war wie folgt gestaltet:

(GRALL
£

%y Peek;Clnppenturg

Die Nacht fUr alle GRAZIA-Girls:

Stdbern Sie mit uns nach Feierabend

im Fashion-Tempel! Samt Sekt und

personiichem Stylisten. Wie Sie zum

VIS, (Very Important Shopper)
werden? Ganz schnell anmelden!

Top Hulr- &

Mako-up-Styliston Hare sich craumhaft an, oder? Feicrabend-Shopping mit der
stahen beralt, um besten Freundin, ganz ohne rempelnde Schnell-Einkiufer,

Sie zu baraten und dafiir mit 50 persinlichen Stylisten im Schlepptau! Auferdem
rwahner - Egal;

:;:::um gins Total sorgen Sekt, Hiippchen und DJs fiir entspanntes Afrerwork-

werandarung odorum  Feeling und katapultieren Sie auf Wolke sieben. Oder besser

Sehminktipps geht! gesagt: in eines von sicben Peek & Cloppenburg-Hiusern in

Deurschland und Osterreich. Denn dort feiern wir ab Mirz
die GRAZIA StyleNight mit Thnen! Schnell anmelden unter
www,grrazia-magazin.de, denn die Einladungen sind limitierc
— und heil} begehre!

" TOURDATEN: 16.3. Berlin, 17.3. Kiln, 18. 3. Diisseldorf;
23. 3. Frankfurt, 24.3. Mannheim, 25. 3. Stuttgars, 31.3. Wien®

Peek:Cloppenbury
ES GIBT ZWEI UNABHANGIGE UNTERNEHMEN PEEK & CLOPPENBURG
MIT IHREN HAUPTSITZEN IN DUSSELDORF UND HAMBURG. DIES IST

EINE INFORMATION DER PEEK & CLOPPENBURG KG DUSSELDORF.
STANDORTE FINDEN SIE UNTER WWW.PEEK-CLOPPENBURG.DE

Etn Modehaus affnet
exklusiv fir Ste die Turen:
zum Shoppen, Staunen
und SpaBhaben
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SO GEHT'S:
Schnell auf )
i { Wm,.g’uah-mmﬂ”»de
L Llicken and sich {::,7
jeweiligen Sta
anmelden!

PeekCloppentyry , [

Natiirlich gehért
zur GRAZIA Style-
Night by P&C auch
ein Red Carpeti

Dir Vemostalrung am 418 1n Wicn ist eine Akoan e Peck & Cloppenbarg KG Wien
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Die Klagerin hat - soweit in dritter Instanz noch von Bedeutung - geltend
gemacht, diese WerbemaRnahme verstoRe gegen das Verbot redaktioneller
Werbung aus § 3 Abs. 3 UWG in Verbindung mit Nr. 11 des Anhangs zu § 3
Abs. 3 UWG. Sie hat beantragt, der Beklagten zu verbieten, im Wettbewerb han-
delnd Anzeigen versffentlichen zu lassen, ohne diese eindeutig als "Anzeige" zu
kennzeichnen, wenn dies geschieht wie in den - oben wiedergegebenen - Seiten
der Zeitschrift "GRAZIA". Dartiber hinaus hat die Klagerin die Beklagte auf Aus-
kunftserteilung und Feststellung ihrer Schadensersatzverpflichtung in Anspruch

genommen.

Das Landgericht hat der Klage mit diesen Antrégen stattgegeben. Die Be-
rufung der Beklagten ist insoweit ohne Erfolg geblieben. Mit der vom Senat zu-
gelassenen Revision, deren Zuriickweisung die Klagerin beantragt, verfolgt die

Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter.

B. Der Erfolg der Revision hangt von der Auslegung von Nr. 11 Satz 1 des
Anhangs | der Richtlinie 2005/29/EG uber unlautere Geschéftspraktiken (nach-
folgend: Richtlinie 2005/29/EG) ab. Vor einer Entscheidung ist das Verfahren
deshalb auszusetzen und gemaR Art. 267 Abs. 1 Buchst. b und Abs. 3 AEUV

eine Vorabentscheidung des Gerichtshofs der Europaischen Union einzuholen.

|. Das Berufungsgericht hat die Klage mit den noch in Rede stehenden
Antragen fiir begrundet erachtet. Es hat angenommen, die beanstandete Werbe-
maRnahme verstoRe gegen das Verbot redaktioneller Werbung aus § 3 Abs. 3
UWG in Verbindung mit Nr. 11 des Anhangs zu dieser Vorschrift. Hierzu hat es
ausgefihrt:

Bei der Berichterstattung zur "StyleNight* handele es sich um eine ge-
schaftliche Handlung der Beklagten und der Zeitschrift "GRAZIA", da sie unmit-
telbar der Absatzférderung dieser beiden Unternehmen diene. Der Beitrag habe

einen redaktionellen Inhalt, weil er seiner Gestaltung und Farbgebung nach als

68



10

objektiv neutrale Berichterstattung durch das Medienunternehmen selbst er-
scheine. Er diene dem Zweck der Verkaufsférderung der Beklagten, was sich
bereits aus der Abbildung des "P&C"-Bekleidungshauses und der Einblendung
der dort zu erwerbenden Markenkleidungsstiicke ergebe. Der Zeitschriftenbei-
trag sei von der Beklagten zumindest mitfinanziert worden. Der Begriff der Finan-
zierung sei weit auszulegen und umfasse jede Gegenleistung, unabhangig da-
von, ob diese in Geld, in Waren oder Dienstleistungen oder in sonstigen Vermé-
genswerten bestehe. Die Beklagte habe eingerdumt, dass sie die beworbenen
"StyleNights" zusammen mit der Zeitschrift "GRAZIA" veranstaltet habe und Kos-
ten und Aufwendungen von beiden Veranstaltern getragen worden seien. Zudem
habe sie ihre Bekleidungshauser und ihr Personal zur Durchfilhrung der
"StyleNights" und die Nutzungsrechte an dem in dem Beitrag verwendeten Bild-
material zur Verfiigung gestellt. Darin liege eine geldwerte Leistung der Beklag-
ten, die zumindest mittelbar auch der Zeitschrift "GRAZIA" zugutegekommen sei.
Der werbliche und finanzielle Zusammenhang der als "Leseraktion" gekennzeich-

neten Berichterstattung sei nicht mit der erforderlichen Eindeutigkeit erkennbar.

[l. Im Streitfall stellt sich die Frage, ob der Klage mit den noch in Rede
stehenden Antrdgen mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung, die
beanstandete Werbemafnahme verstoRe gegen das Verbot redaktioneller Wer-
bung aus § 3 Abs. 3 UWG in Verbindung mit Nr. 11 des Anhangs zu dieser Vor-

schrift, stattgegeben werden kann.

1. Nach § 3 Abs. 3 UWG sind die im Anhang dieses Gesetzes aufgefiihrten
geschaftlichen Handlungen gegeniiber Verbrauchern stets unzulassig. Zu diesen
stets unzulassigen geschaftlichen Handlungen zahlt nach Nr. 11 des Anhangs zu
§ 3 Abs. 3 UWG der vom Unternehmer finanzierte Einsatz redaktioneller Inhalte
zu Zwecken der Verkaufsforderung, ohne dass sich dieser Zusammenhang aus

dem Inhalt oder aus der Art der optischen oder akustischen Darstellung eindeutig
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ergibt (als Information getarnte Werbung). Diese Vorschriften dienen der Umset-
zung von Art. 5 Abs. 5 Satz 1 der Richtlinie 2005/29/EG in Verbindung mit Nr. 11
Satz 1 des Anhangs zu dieser Vorschrift und sind daher richtlinienkonform aus-
zulegen. Nach Art. 5 Abs. 1 Satz 1 der Richtlinie 2005/29/EG enthélt Anhang |
eine Liste jener Geschéftspraktiken, die unter allen Umstanden als unlauter an-
susehen sind. Eine solche Geschaftspraktik liegt nach Nr. 11 Satz 1 des An-
hangs | vor, wenn redaktionelle Inhalte zu Zwecken der Verkaufsférderung ein-
gesetzt werden und der Gewerbetreibende diese Verkaufsférderung bezahlt hat,
ohne dass dies aus dem Inhalt oder aus fiir den Verbraucher kiar erkennbaren

Bildern und Ténen eindeutig hervorgehen wirde (als Information getarnte Wer-

bung).

2. Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, bei der Berichterstattung
zur "StyleNight“ handele es sich um eine geschéftliche Handlung sowohl der Be-
klagten als auch der Zeitschrift "GRAZIA". Diese Beurteilung lasst keinen Rechts-

fehler erkennen.

a) Eine "geschaftliche Handlung® ist nach der Legaldefinition des § 2
Abs. 1 Nr. 1 UWG jedes Verhalten einer Person zugunsten des eigenen oder
eines fremden Unternehmens vor, bei oder nach einem Geschaftsabschluss, das
mit der Férderung des Absatzes oder des Bezugs von Waren oder Dienstleistun-
gen oder mit dem Abschluss oder der Durchfithrung eines Vertrags Gber Waren
oder Dienstleistungen objektiv zusammenhangt. Der Begriff der "geschéftlichen
Handlung" gemal § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG reicht weiter als der unionsrechtliche
Begriff der "Geschaftspraktiken” in Art. 2 Buchst. d der Richtlinie 2005/29/EG
uber unlautere Geschaftspraktiken, der nur Verhaltensweisen von Gewerbetrei-
benden umfasst, die unmittelbar mit der Absatzférderung, dem Verkauf oder der
Lieferung eines Produkts an Verbraucher zusammenhangen. Nach der Definition
des § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG erfasst der Begriff der "geschaftlichen Handlung" auch

MaRnahmen gegeniiber Unternehmern und sonstigen Marktteilnehmern sowie
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Verhaltensweisen, die sich unmittelbar gegen Mitbewerber richten. Ebenso wer-
den Handlungen Dritter zur Férderung des Absatzes oder Bezugs eines fremden
Unternehmens erfasst, die nicht im Namen oder im Auftrag des Unternehmers
handeln. Die Richtlinie 2005/29/EG tber unlautere Geschéftspraktiken steht der
weiterreichenden Definition der "geschaftlichen Handlung" nicht entgegen, da sie
nur einen Teilaspekt auf dem Gebiet des unlauteren Wetthewerbs regelt
(vgl. BGH, Urteil vom 6. Februar 2014 - | ZR 2/11, GRUR 2014, 879 Rn. 13 =
WRP 2014, 1058 - GOOD NEWS Il, mwN; EuGH, Urteil vom 17. Oktober 2013
- C-391/12, GRUR 2013, 1245 Rn. 34 bis 42 = WRP 2013, 1575 - RLvS).

b) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts ist die beanstandete
WerbemaBnahme sowohl eine geschéftliche Handlung im Sinne des § 2 Abs. 1
Nr. 1 UWG als auch eine Geschaftspraktik im Sinne des Art. 2 Buchst. d der
Richtlinie 2005/29/EG - und zwar nicht nur der Beklagten, sondern auch der Zeit-
schrift "GRAZIA" -, da sie unmittelbar der Absatzférderung der Beklagten sowie
der Zeitschrift "GRAZIA" dient. Dabei besteht die angegriffene Werbeaktion allein
in der Veréffentlichung des Beitrags und nicht in der Durchfiihrung der darin an-

gekindigten und beschriebenen Veranstaltungen.

3. Das Berufungsgericht hat weiter angenommen, der Beitrag habe einen

redaktionellen Inhalt. Auch diese Beurteilung lasst keinen Rechtsfehler erkennen.

a) Ein Beitrag hat einen redaktionellen Inhalt, wenn er seiner Gestaltung
nach als objektive neutrale Berichterstattung durch das Medienunternehmen
selbst erscheint. MaRstab ist das Verstandnis des durchschnittlich informierten,
situationsadaquat aufmerksamen und verstandigen Verbrauchers. Ohne Bedeu-
tung ist dabei, ob der Beitrag vom werbenden Unternehmen selbst oder von ei-
nem Redakteur des Presseunternehmens verfasst worden ist (vgl. BGH, GRUR
2014, 879 Rn. 24 - GOOD NEWS Il, mwN).
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b) Die beanstandete Veréffentlichung erweckt nach den vom Berufungs-
gericht getroffenen Feststellungen bei einem situationsadaquat aufmerksamen
Durchschnittsleser schon deshalb den Eindruck einer objektiv neutralen Bericht-
erstattung durch die Zeitschrift "GRAZIA" selbst, weil die Gestaltung und Farbge-
bung des Beitrags mit der Aufmachung anderer redaktioneller Beitrage Giberein-

stimmt und sich deutlich von den in der Zeitschrift abgedruckten Werbeanzeigen

unterscheidet.

c) Ohne Erfolg halt die Revision dem entgegen, dass die Aufmerksamkeit
des Lesers auf gemeinsame Werbeveranstaltungen der Zeitschrift "GRAZIA" mit
der Beklagten gelenkt werde, weshalb es sich allenfalls um eine "Berichterstat-
tung in eigener Sache", nicht jedoch um eine als Information getarnte Werbung
handeln kénne. Hierbei Uibersieht die Revision, dass die Annahme einer "Bericht-
erstattung in (auch) eigener Sache" dem Vorliegen einer als Information getarn-
ten Werbung nicht entgegensteht. Vielmehr kann eine solche Berichterstattung

zugleich eine als Information getarnte Werbung darstellen.

d) Die Revision macht weiter geltend, die Gestaltung des Layouts fir sich
allein kénne fur die Annahme des Eindrucks einer objektiv-neutralen Berichter-
stattung nicht gentigen, weil die Erweckung eines solchen Eindrucks die Inan-
spruchnahme objektiv-kritischer Pressearbeit durch das Medienunternehmen
voraussetze. Bei der Anpreisung eines Events zur Férderung (auch) des Absat-
zes des eigenen Presseerzeugnisses werde aber nicht der Eindruck erweckt, als
sei etwa recherchiert oder bewertet worden. Der Anschein eines redaktionellen
Beitrags setze irgendeine Form der Berichterstattung voraus. Keinesfalls gentige

es, wenn der Beitrag insgesamt als Werbung angesehen werden misse.

Auch diese Angriffe der Revision vermdgen die tatrichterliche Wurdigung
des Berufungsgerichts nicht zu erschittern. Insbesondere kann die Revision

nicht mit Erfolg geltend machen, eine Berichterstattung liege nur vor, wenn der
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Eindruck erweckt werde, dass ein Sachverhalt recherchiert oder qualitativ bewer-
tet worden sei. Vielmehr ist ma3geblich darauf abzustellen, ob der betroffene
Beitrag seiner Gestaltung nach als objektive, neutrale Berichterstattung durch
das Medienunternehmen selbst erscheint (vgl. BGH, GRUR 2014, 879 Rn. 24
- GOOD NEWS II, mwN). Diese Voraussetzung ist nach den Feststellungen des

Berufungsgerichts erfllt.

4. Der redaktionelle Inhalt wird auch zu Zwecken der Verkaufsférderung

eingesetzt.

a) Ein Einsatz zu Zwecken der Verkaufsférderung ist anzunehmen, wenn
ein Unternehmer die Absicht hat, durch den redaktionellen Inhalt den Absatz sei-
ner Waren oder Dienstleistungen zu foérdern. Von einer solchen Absicht ist immer
dann auszugehen, wenn der Beitrag objektiv eine Werbung enthalt. Nicht erfor-
derlich ist, dass in dem Beitrag ein bestimmtes Produkt kenntlich gemacht wird,
dessen Absatz geférdert werden soll (vgl. BGH, GRUR 2014, 879 Rn. 26 - GOOD
NEWS Il, mwN).

b) Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, der verkaufsférdernde Zweck des
Beitrags ergebe sich bereits aus der Abbildung des "P&C"-Bekleidungshauses
sowie der Einblendung der dort zu erwerbenden Markenkleidungsstiicke. Zudem
wirden mehrfach die Angaben "Peek & Cloppenburg" und "P&C" verwendet, so
dass auch auf diese Weise fiir das Unternehmen und die Produkte der Beklagten
geworben werde. Diese Werbung werde noch durch die Ankiindigung der ver-
schiedenen Tourdaten in den Niederlassungen der Beklagten verstarkt, die un-
mittelbar dazu dienten, Kundinnen anzulocken. Diese Beurteilung ldsst keinen
Rechtsfehler erkennen. Aufgrund der vom Berufungsgericht getroffenen Feststel-

lungen ist ferner davon auszugehen, dass der Beitrag auch eine Verkaufsférde-
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rung zugunsten der Zeitschrift "GRAZIA" bezweckt. Es handelt sich um eine ge-
meinsame Werbeaktion, die unmittelbar der Absatzfoérderung beider Unterneh-

men dient.

c) Die Revision macht vergeblich geltend, der beanstandete "Bericht" be-
stehe aus einladenden und auffordernden Texten zu einem Event, in denen kei-
nerlei Aussagen Uber die Qualitdt von Waren gemacht wirden. Ein Einsatz zu
Verkaufszwecken setzt nicht voraus, dass Aussagen Uber die Qualitat bestimm-
ter Waren getroffen werden. Hinzu kommt, dass in dem beanstandeten Beitrag
durchaus diverse konkrete Produkte unter Nennung des jeweiligen Markenna-
mens abgebildet und (beispielsweise mit den Worten "Der klassische Trenchcoat

ist ein Must-Have im Friihling") anpreisend hervorgehoben werden.

5. Fraglich ist, ob die Beklagte den Einsatz der redaktionellen Inhalte zu
Zwecken der Verkaufsférderung im Sinne von Nr. 11 Satz 1 des Anhangs | der
Richtlinie 2005/29/EG bezahlt und damit im Sinne der richtlinienkonform auszu-

legenden Bestimmung von Nr. 11 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG finanziert hat.

a) Das Berufungsgericht hat angenommen, der Begriff der Finanzierung
sei weit auszulegen und umfasse jede Gegenleistung, sei es in Geld, in Waren
oder Dienstleistungen oder in sonstigen Vermégenswerten. Die Beklagte habe
eingeraumt, dass sie die beworbenen "StyleNights" zusammen mit der Zeitschrift
"GRAZIA" veranstaltet habe und Kosten und Aufwendungen von beiden Veran-
staltern getragen worden seien. Zudem habe sie ihre Bekleidungshauser und ihr
Personal zur Durchfiihrung der "StyleNights" und die Nutzungsrechte an dem in
dem Beitrag verwendeten Bildmaterial zur Verfugung gestellt. Darin liege eine
geldwerte Leistung der Beklagten, die zumindest mittelbar auch der Zeitschrift

"GRAZIA" zugutegekommen sei.

U
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b) Zum einen stellt sich die Frage, ob eine "Bezahlung" im Sinne von
Nr. 11 Satz 1 des Anhangs | der Richtlinie 2005/29/EG - und damit eine "Finan-
zierung" im Sinne von Nr. 11 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG - eine Leistung in
Geld voraussetzt oder ob andere geldwerte Leistungen ausreichen. Aus Sicht
des Senats spricht zwar vieles dafiir, den Begriff "bezahlt" in Nr. 11 Satz 1 des
Anhangs | der Richtlinie 2005/29/EG weit auszulegen und darunter jedwede geld-
werte Gegenleistung zu fassen. Zweifelsfrei ist dies allerdings nicht, so dass
diese Frage dem Gerichtshof der Européischen Union zur Vorabentscheidung

vorzulegen ist (Vorlagefrage 1).

aa) Fur die Annahme, dass Nr. 11 Satz 1 des Anhangs | der Richtlinie
2005/29/EG keine Leistung in Geld voraussetzt, sondern andere geldwerte Leis-
tungen ausreichen, spricht ein Vergleich des Wortlauts verschiedener Sprachfas-
sungen. Zwar findet sich der in erster Linie auf eine Leistung in Geld hindeutende
Begriff "bezahlt" nicht nur im deutschen Richtlinientext, sondern entsprechend
etwa in der englischen ("paid for"), spanischen ("pagando") und niederlandischen
("betaald") Fassung der Vorschrift. Andere Sprachfassungen enthalten aber eine
dem in Nr. 11 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG verwendeten Begriff "finanziert"
entsprechende Formulierung, die von vornherein auch sonstige geldwerte Leis-
tungen einschliefen kann. So wird etwa im franzdsischen Richtlinientext der Be-
griff "financé" gebraucht. Noch weiter ist in der italienischen Fassung von einer
Unterstitzung der Kosten der WerbemaRBnahme die Rede ("i costi di tale promo-

zione siano stati sostenuti").

bb) Auch der Zweck der Vorschrift spricht fur ein weites Verstandnis des

fraglichen Begriffs.

(1) Die Bestimmung des Nr. 11 Satz 1 des Anhangs | der Richtlinie
2005/29/EG dient der Trennung von Werbung und redaktionellem Teil der Me-
dien. Hintergrund des Trennungsgebots ist die Erwagung, dass der Verbraucher
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der Information eines am Wettbewerb selbst nicht unmittelbar beteiligten Dritten
unkritischer gegentibertritt und ihr regelmé&Big gréere Bedeutung und Beach-
tung beimisst als entsprechenden, ohne weiteres als Werbung erkennbaren An-
gaben des Werbenden selbst (zu Nr. 11 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG vgl.
BGH, Urteil vom 6. Juli 1995 - | ZR 58/93, BGHZ 130, 205, 214 [juris Rn. 53]
- Feuer, Eis und Dynamit I; Urteil vom 31. Oktober 2012 - | ZR 205/11, GRUR
2013, 644 Rn. 16 = WRP 2013, 764 - Preisratselgewinnauslobung V, mwN; zur
nach § 1 UWG aF wettbewerbswidrigen getarnten Werbung vgl. BGH, Urteil vom
30. Juni 1994 - | ZR 167/92, GRUR 1994, 819, 821 [juris Rn. 23] = WRP 1994,
728 - Produktinformation Il, mwN). Eine Tarnung der Verkaufsférderungsabsicht
tragt dazu bei, Verbraucher zu veranlassen, ihre an sich kritische Haltung gegen-
iiber Werbebotschaften abzulegen. Die Kennzeichnung als Werbung soll es dem
Verbraucher erméglichen, sich auf den kommerziellen Charakter der Mitteilung
einzustellen und entsprechend darauf zu reagieren (vgl. Begrundung zum Regie-
rungsentwurf eines Ersten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen den un-
lauteren Wettbewerb, BT-Drucks. 16/10145, S. 32).

(2) Nach Auffassung des Senats kann der verfolgte Normzweck nur er-
reicht und kénnen naheliegende Gesetzesumgehungen nur vermieden werden,
wenn unter den in Nr. 11 Satz 1 des Anhangs | der Richtlinie 2005/29/EG ver-
wendeten Begriff der "Bezahlung" (und damit unter den Begriff der "Finanzierung"
in Nr. 11 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG) nicht nur die Gegenleistung in Geld
gefasst wird, sondern jede Art der Gegenleistung - unabhangig davon, ob diese
in Geld, in Waren oder Dienstleistungen oder in sonstigen Vermdgenswerten be-
steht. Dieses weite Verstandnis wird auch in der deutschen obergerichtlichen
Rechtsprechung vertreten (vgl. OLG Dusseldorf, WRP 2011, 1085, 1087 f. [juris
Rn. 30]; OLG Hamburg, WRP 2010, 1183, 1134 [juris Rn. 8]) und entspricht dem
einhelligen Meinungsstand in der Literatur zum deutschen Lauterkeitsrecht
(siche etwa MunchKomm.UWG/Alexander, 3. Aufl., nach §3 Abs. 3 Nr. 11

0
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Rn. 31; Bilischer/Buscher, UWG, Anhang zu § 3 Abs. 3 Nr. 11 Rn. 161; Frank in
Harte/Henning, UWG, 4. Aufl., Anhang zu §3 Abs.3 Nr. 11 Rn. 23; Gétting in
Goétting/Nordemann, UWG, 3. Auft.,, § 3 Rn. 151; Koéhler in Kéhler/Bornkamm/
Feddersen, UWG, 38. Aufl.,, Anhang zu § 3 Abs. 3 Rn. 11.4; GroRKomm.UWG/
Peifer, 2. Aufl., § 3 (E) Anhang Nr. 11 Rn. 19 f.; JurisPK.UWG/Seichter, Stand
1. Mai 2016, Anhang zu § 3 Abs. 3 Nr. 11 Rn. 3; Sosnitza in Ohly/Sosnitza, UNG,
7. Aufl., Anhang zu § 3 Abs. 3 Rn. 33).

cc) SchlieBlich spricht auch das mit der Richtlinie 2005/29/EG verfolgte
Anliegen der Herstellung eines hohen Verbraucherschutzniveaus fir eine weite
Auslegung des in Nr. 11 Satz 1 des Anhangs | der Richtlinie verwendeten Begriffs
der "Bezahlung". Dieses Anliegen wird nicht nur in Art. 1 der Richtlinie, sondern
auch wiederholt in deren Erwagungsgriinden hervorgehoben (siehe etwa die Er-
wagungsgrinde 1, 5, 20, 23 und 24). Ihm dirfte wohl nur dann hinreichend Rech-
nung getragen werden, wenn vom Verbot der als Information getarnten Werbung
nicht ausschlieflich solche redaktionellen Beitrdge erfasst werden, fir die der

Werbende eine Gegenleistung in Geld erbracht hat.

dd) Ein anderes Verstandnis dirfte schlieBlich auch nicht vor dem Hinter-
grund des Grundrechts der Pressefreiheit geboten sein. Das Berufungsgericht
hat aus Sicht des Senats zu Recht hervorgehoben, dass dieses Grundrecht den
vom Unternehmer finanzierten Einsatz redaktioneller Inhalte zu Zwecken der
Verkaufsférderung nicht zu rechtfertigen vermag, da dem Vertrauen des Lesers
darauf, dass in redaktioneller Form préasentierte Empfehlungen auf der Uberzeu-
gung der Redaktion und nicht auf Zuwendungen des profitierenden Unterneh-
mers beruhen, Vorrang gebiihrt. Gekaufte Beitrdge zerstoren letztlich das Fun-
dament der Pressefreiheit (vgl. auch OLG Disseldorf, WRP 2011, 1085, 1088
[juris Rn. 33]).
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¢) Zum anderen stellt sich die Frage, ob Nr. 11 Satz 1 des Anhangs | der
Richtlinie 2005/29/EG voraussetzt, dass der Gewerbetreibende dem Medienun-
ternehmer den geldwerten Vorteil als Gegenleistung im Sinne eines do ut des fur
den Einsatz redaktioneller Inhalte verschafft hat, und - falls diese Frage zu beja-
hen ist - ob diese Voraussetzung im hier gegebenen Fall erfilllt ist, in dem der
Medienunternehmer tber eine gemeinsam mit einem Gewerbetreibenden veran-
staltete Werbeaktion berichtet, der Gewerbetreibende dem Medienunternehmer
fur den Bericht Bildrechte zur Verfigung gestellt hat und sich beide Unternehmen
an Kosten und Aufwand der Werbeaktion, die der Férderung des Verkaufs der
Produkte der beiden Unternehmen dient, beteiligen. Dies zu kiédren dient die Vor-

lagefrage 2.

aa) Die Revision macht geltend, die Annahme einer Gegenleistung fur ei-
nen redaktionellen Beitrag setze eine Zweckbeziehung zwischen der Gewahrung
des wirtschaftlichen Vorteils und der Veréffentlichung in dem Sinn voraus, dass
sich eine scheinbar neutral-objektive Berichterstattung als "gekauft" erweise.
Hierfur geniige es nicht, wenn sich ein Gewerbetreibender an den Kosten einer
gemeinsam mit dem Medienunternehmer veranstalteten Werbeaktion beteilige,
die beiden Unternehmen zu Gute komme. Gemeinschaftlich finanziert werde in
einem solchen Fall nur das gemeinsam durchgefiihrte "Event”, wahrend das Me-
dienunternehmen mit dem redaktionellen Beitrag lediglich in seinem eigenen in-
teresse auf die Werbeaktion hinweise. Der durchschnittlich aufmerksame Leser
erwarte schon deshalb keine objektiv-kritische Berichterstattung, weil die Verof-
fentlichung ersichtlich im Eigeninteresse des Medienunternehmers als Mitveran-
stalter erfolge. Der Werbecharakter liege bei derartigen "Leseraktionen” insge-

samt offen zutage.

bb) Von der "Bezahlung" oder "Finanzierung" eines redaktionellen Inhalts
durfte im Rahmen des wettbewerbsrechtlichen Verbots der als Information ge-

tarnten Werbung in der Tat wohl nur dann auszugehen sein, wenn die Bezahlung

BX
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oder Finanzierung als Gegenleistung fir den redaktionellen Inhalt anzusehen ist.
An einer solchen Gegenleistung durfte es jedenfalls dann fehlen, wenn die geld-
werte Zuwendung in keinem Zusammenhang mit der Verdffentlichung des redak-
tionellen Beitrags steht (in diesem Sinne auch OLG Hamburg, WRP 2010, 1183,
1184 [juris Rn. 8]; Blischer/Buscher aaO Anhang zu § 3 Abs. 3 Nr. 11 Rn. 161;
Frank in Harte/Henning aaO Anhang zu § 3 Abs. 3 Nr. 11 Rn. 23; Kdhler in K&h-
ler/Bornkamm/Feddersen aaO Anhang zu § 3 Abs. 3 Rn. 11.4).

Im Falle der hier zu beurteilenden Berichterstattung tiber eine gemeinsam
veranstaltete und finanzierte Werbeaktion kénnte ein solcher Zusammenhang
méglicherweise schon deshalb anzunehmen sein, weil die Werbeaktion und die
Berichterstattung darlber als Teile einer einheitlichen Werbemalnahme anzuse-
hen sein kénnten, die lediglich einheitlich betrachtet und bewertet werden kann.
Dies wirde dazu filhren, dass bereits aufgrund der gemeinsamen Finanzierung
der Werbeaktion auch eine (Mit-)Finanzierung des hiertiber veréffentlichten Bei-

trags zu bejahen ware. Zwingend ist eine solche Argumentation allerdings nicht.

Jedenfalls aber haben sich im Streitfall nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts die Beklagte und die Zeitschrift "GRAZIA" nicht nur gemeinsam
an den Kosten und Aufwendungen der beworbenen "StyleNights" beteiligt. Viel-
mehr hat die Beklagte der Zeitschrift darliber hinaus auch die Nutzungsrechte an
dem in dem beanstandeten Bericht verwendeten Bildmaterial zur Verfligung ge-
stellt. Anders als die Revision geltend macht, beschranken sich die dort gezeig-
ten Abbildungen nicht auf eine fotografische Wiedergabe der Unternehmens-
kennzeichen oder Bekleidungshauser der Beklagten, sondern es werden auch
diverse bei der Beklagten zu erwerbende Produkte sowie verschiedene Perso-
nen (insbesondere eine "Hair- und Make-up-Stylistin” sowie ein Disc-Jockey) ab-
gebildet. Die Bewertung des Berufungsgerichts, der zufolge auch in der Zurver-
fugungstellung der Rechte an dem verwendeten Bildmaterial ein geldwerter Bei-

trag der Beklagten zu sehen sei, ist daher aus revisionsrechtlicher Sicht nicht zu
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beanstanden. Damit diirfte zumindest ein Teil der von der Beklagten erbrachten
geldwerten Leistungen in einem konkreten Zusammenhang auch mit der Verdf-

fentlichung des beanstandeten Zeitschriftenbeitrags stehen.

Vor dem Hintergrund, dass der beanstandete Beitrag uber eine gemein-
same Werbeaktion der Beklagten und der Zeitschrift "GRAZIA" berichtet, die der
Absatzférderung beider Unternehmen dienen soll, ist allerdings fraglich, ob diese
Leistungen tatsachlich als Gegenleistungen im oben dargestellten Sinne ange-
sehen werden kénnen oder nicht eher als Einlagen eines Gesellschafters zu qua-
lifizieren sind und ob - wenn letzteres zu bejahen ware - gleichwohl der Tatbe-

stand der als Information getarnten Werbung erfiillt sein kann.

6. Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsfehler angenommen, der werbli-

che und finanzielle Zusammenhang sei nicht mit der erforderlichen Eindeutigkeit

erkennbar.

a) Ein VerstoR gegen Nr.11 Satz1 des Anhangs | der Richtlinie
2005/29/EG scheidet aus, wenn aus dem Inhalt oder aus fur den Verbraucher
klar erkennbaren Bildern und Ténen eindeutig hervorgeht, dass redaktionelle In-
halte zu Zwecken der Verkaufsforderung eingesetzt werden und der Gewerbe-
treibende diese Verkaufsforderung bezahit hat. Ein VerstoR gegen Nr. 11 des
Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG liegt nicht vor, wenn sich aus dem Inhalt oder aus
der Art der optischen oder akustischen Darstellung eindeutig ergibt, dass der Un-

ternehmer den Einsatz redaktioneller Inhalte zu Zwecken der Verkaufsfoérderung

finanziert hat.

b) Danach kommt es (nur) dann nicht zu einer Irrefuhrung des angespro-
chenen Verkehrs, wenn der Werbecharakter des redaktionellen Beitrags fiir den
Verbraucher eindeutig erkennbar ist. Die Erkennbarkeit kann sich unmittelbar aus

dem Inhalt ergeben. Bei schriftlichen Beitragen kann dies durch die Kennzeich-
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nung als "Anzeige" oder die Verwendung eines vergleichbaren Begriffs gesche-
hen. Die Kennzeichnung muss aber derart sein, dass beim situationsadéquat auf-
merksamen Durchschnittsleser kein Zweifel am werblichen Charakter des Bei-
trags aufkommen kann (OLG Hamburg, WRP 2010, 1183, 1184 [juris Rn. 9];
Kohler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen aaO Anhang zu § 3 Abs. 3 Rn. 11.5).

c) Das Berufungsgericht hat angenommen, der angegriffene Zeitschriften-
beitrag geniige diesen Erfordernissen nicht. Der werbliche Charakter, die finan-
ziellen Zusammenhange und die Rolle der Beklagten im Hinblick auf die Verof-
fentlichung ergében sich nicht mit der notwendigen Deutlichkeit aus dem Inhalt
des Beitrags. Das gelte zum einen hinsichtlich der unmittelbar an die Leserinnen
gerichteten Aufforderungen, etwa mit den Formulierungen "Wir laden ein [...]!
Stobern Sie mit uns nach Feierabend im Fashion-Tempel! Dort feiern wir [...] mit
Ilhnen! Schnell anmelden unter [...]". Zum anderen sei der Beitrag nicht als "An-
zeige" oder "Werbung" gekennzeichnet, sondern lediglich als "Leseraktion”. Aus
diesem Begriff kénne der Verbraucher keine tragfahigen Riickschliisse auf den

Werbecharakter ziehen.

d) Die Revision riigt ohne Erfolg, das Berufungsgericht habe bei seiner
Waurdigung Ubersehen, dass fiir die Bewertung von Eigenwerbung einer Zeit-

schrift abweichende und prazisierende Grundsatze géalten.

aa) Nach der Rechtsprechung des Senats gelten allerdings fur die wettbe-
werbsrechtliche Beurteilung von Preisratseln und der darin enthaltenen Prasen-
tation der ausgelobten Produkte, die grundsétzlich dem redaktionell gestalteten
und zu verantwortenden Bereich einer Zeitschrift im weiteren Sinne zuzurechnen
sind, andere MaRstébe als fiir den engeren redaktionellen Bereich, der der Un-
terrichtung und der Meinungsbildung der Leser dient. Der durchschnittliche, situ-
ationsadaquat aufmerksame Leser erkennt in einem Gewinnspiel regelmaBig

auch eine Form der Eigenwerbung des Verlags fur die Zeitschrift und beurteilt sie
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daher anders als Beitrage, die zum engeren redaktionellen Bereich z&hlen. Eine
Prasentation der ausgelobten Produkte ist daher wettbewerbsrechtlich nicht zu
beanstanden, wenn sie die Grenzen des normalen und serioserweise Ublichen
nicht Uberschreitet. Die Darstellung von Preisen kann dagegen wettbewerbs-
rechtlich unzulassig sein, wenn die werbliche Heraussteliung der ausgelobten
Produkte deutlich im Vordergrund steht und dabei dem Verkehr der Eindruck ver-
mittelt wird, die Redaktion habe in einem objektiven Auswahlverfahren ein nicht
nur als Preis attraktives, sondern wegen seiner Eigenschaften auch sonst beson-
ders empfehlenswertes Produkt ausgesucht (BGH, GRUR 2013, 644 Rn. 17

- Preisratselgewinnauslobung V, mwN).

bb) Die Revision macht geltend, diese Grundsatze missten auch dann
gelten, wenn die Eigenwerbung mit einer Kooperation mit einem Unternehmen
zusammenfalle. Der situationsadaquat aufmerksame Leser erwarte bei einem
Beitrag in einer Modezeitschrift, mit dem auf ein Event hingewiesen werde, das
gemeinsam mit einem Modehaus durchgefuhrt werde, nicht objektive und sach-
liche Informationen, sondern nahere Hinweise zur Durchfiihrung des Events. In
Fallen, in denen eine Fremdwerbung mit einer Eigenwerbung zusammenfalle,
miissten wegen des abweichenden Aufmerksamkeitsgrades des angesproche-
nen Verkehrs andere MaRstibe gelten, als sie sonst an eine "versteckte Wer-
bung" angelegt wiirden. Eine solche sei hier auch gar nicht gegeben; vielmehr
finde eine offene Férderung der Unternehmensinteressen sowohl der "GRAZIA"

als auch der Beklagten statt.

cc) Damit dringt die Revision nicht durch. Der Umstand, dass die streitge-
genstandliche Veroffentlichung zugleich eine Eigenwerbung des Medienunter-
nehmens enthalt, erfordert entgegen der Auffassung der Revisionsklagerin keine
andere Beurteilung. Zwar mag dem Durchschnittsleser in gewissem Umfang

Eigenwerbung der Verlage bekannt sein. Hieraus folgt jedoch nicht, dass er er-

s
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wartet, dass mit dieser Eigenwerbung gleichzeitig fur ein Drittunternehmen ge-
worben wird oder dass ein Drittunternehmen fiir die Berichterstattung selbst oder
die in der Berichterstattung vorgestellte Kooperation geldwerte Gegenleistungen
erbringt oder erbracht hat. Von einer "offenen Férderung" der Unternehmensin-
teressen (auch) der Beklagten kann daher entgegen der Auffassung der Revision

nicht ausgegangen werden.

Aus den von der Revision in Bezug genommenen und unter Randnum-
mer 44 wiedergegebenen Ausfiihrungen in der Senatsentscheidung "Preisréatsel-
gewinnauslobung V" ergibt sich nichts Abweichendes. Anders als es die Revision
darstellt, betreffen diese nicht die Frage der Erkennbarkeit des werblichen Cha-
rakters eines Zeitschriftenbeitrags, sondern das Kriterium des Einsatzes redakti-
oneller Inhalte zu Zwecken der Verkaufsférderung. Ein solcher Einsatz ist wegen
der Besonderheit von Preisratseln (und nicht wegen der Besonderheit von Eigen-
werbung) nur zu bejahen, wenn die werbliche Herausstellung der ausgelobten

Produkte deutlich im Vordergrund steht.
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I11. Die aufgeworfenen Vorlagefragen sind entscheidungserheblich, da sich
das Berufungsurteil nicht aus anderen Grinden als richtig darstellt. Auf Grund-
lage der Feststellungen des Berufungsgerichts kann nicht angenommen werden,
dass die beanstandete WerbemaRBnahme der Beklagten aus einem anderen
Grund unlauter ist. Insbesondere hat das Berufungsgericht ausdriicklich offenge-
lassen, ob der Zeitschriftenbeitrag die Voraussetzungen des § 4 Nr. 3 UWG aF
und des § 5a Abs. 6 UWG erfiillt. Der Senat kann diese Beurteilung auch nicht
selbst vornehmen, weil das Berufungsgericht nicht die hierzu erforderlichen Fest-

stellungen getroffen hat.

Koch Schaffert Feddersen

Pohl Schmaltz

Vorinstanzen:
LG Hamburg, Entscheidung vom 31.05.2012 - 315 O 415/11 -
OLG Hamburg, Entscheidung vom 14.03.2019 - 3 U 87/12 -
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