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Einleitung

Ausgehend von den Werbeentwicklungen der letzten Jahrzehnte und dem
Umstand, dass sich die Effektivitit von Werbemafinahmen mit der Hiufigkeit
der Verwendung abnutzt ( Wear-out-Eftekt), lisst sich extrapolieren: Die Wer-
bebranche wird immer wieder neue Strategien entwickeln, um ihre Werbeaus-
sagen moglichst effektiv an den Verbraucher zu bringen. Das Influencer-Mar-
keting ist eine dieser Entwicklungen und hat sich als besonders effizient bewei-
sen konnen.

A. Vorteile des Influencer-Marketings

Influencer sind Personen, die in den sozialen Medien eine vergleichsweise
hohe Followerschaft aufweisen und dort neben Einblicken in ihr Leben oder
Beitrigen zu bestimmten Themen auch kommerzielle Inhalte gegen Entgelt ver-
offentlichen. Dieses Influencer-Marketing ist aus mehreren Griinden besonders
effektiv. Durch die Einblicke in die Meinungen und die Lebensweise des In-
fluencers bauen seine Follower eine Bezichung zu ihm auf, die sich fiir sie wie
eine Freundschaft anfiihlt (Parasoziale Interaktion). Dieser Aspekt kann ge-
nauso wie die wahrgenommene Ahnlichkeit und Vertrauenswiirdigkeit des In-
fluencers die Identifikation mit dem Influencer begiinstigen, wodurch der Ein-
zelne das Verhalten des Influencers nachahmt, um sein Selbstbild dem Bild an-
zupassen, das er sich vom Influencer gemacht hat. Wenn dazu gehért, sich
ebenso schick zu kleiden wie das Vorbild, kann das die beworbenen Modeun-
ternehmen nur freuen.

Die Effektivitit des Influencer-Marketings ist zugleich auch relativ zu anderen
Werbemafinahmen herauszustellen: Bannerwerbung auf Internetseiten wird
entweder mithilfe eines Adblockers oder mithilfe des Wissens um den Beeinflus-
sungsversuch ausgeblendet (,banner blindness). Fernsehwerbung wird als st6-
rend empfunden und verzeichnet mangels Personalisierung hohe Streuverluste.
Das heifdt, dass Werbung fiir Hundefutter nicht nur Hundebesitzer, sondern
alle angezeigt bekommen, die zu dieser Zeit vor dem Fernseher sitzen. Wenn
demgegeniiber ein Influencer, der vornehmlich Inhalte zu Hunden veréffent-
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licht, Werbung fiir Hundefutter macht, erreicht diese jedenfalls Hundeliebha-
ber, unter denen der Anteil an Hundebesitzern bedeutend hoher sein diirfte als
unter Zuschauern einer bestimmten Fernsehsendung.

Fiir Werbetreibende ist nicht nur diese Effektivitit interessant, sondern zusitz-
lich der Umstand, dass sich die Effektivitit einer einzelnen Werbemafinahme
durch einen bestimmten Influencer genau messen lisst. Es ist mittlerweile tib-
lich, dass Influencer von den Werbetreibenden personalisierte Rabattcodes zur
Verftigung gestellt bekommen, die sie an ihre Follower weitergeben. Wenn die
Follower dann die Rabattcodes einldsen, wird fiir die Unternehmen deutlich,
durch welchen Influencer ihre neuen Kunden auf sie aufmerksam wurden.
Durch die Personalisierung ist auflerdem ein Vergleich zwischen den Bewerbun-
gen verschiedener Influencer méglich.

Doch auch den Verbrauchern bietet Influencer-Marketing Vorteile. Da der In-
fluencer seinen Lebensunterhalt mit den Einnahmen aus Werbetitigkeiten be-
streiten kann und nicht darauf angewiesen ist, zusitzlich noch einer anderen Er-
werbstitigkeit nachzugehen, kann er in Vollzeit Beitrige erstellen, die fiir seine
Follower interessant sind. Seine Follower bekommen Produkte gezeigt, die sie
wahrscheinlicher gut finden kénnten und deren Erwerb ihnen hilft, sich mit ih-
rem Vorbild zu identifizieren. Besonders deutlich wird dieser Aspekt an folgen-
dem Beispiel: Mode-Influencer bieten ihren Followern einen Mehrwert, wenn
sie nicht nur zeigen, welche Arten von Kleidungsstiicken miteinander kombi-
niert werden kénnen, sondern auch, wo genau diese Kleidungsstiicke erworben
werden konnen. Das fithrt zu einem Phinomen, dessen Ausmafle von vielen
Rechtswissenschaftlern unterschitzt werden diirfte und dessen Begutachtung
sich die vorliegende Arbeit verschrieben hat: Influencer veréffentlichen sehr
hiufig Beitrige zu Produkten oder Dienstleistungen, ohne dafiir eine Gegenleis-
tung vom erwihnten Unternehmen erhalten zu haben. Das tun sie, um ihren
Followern den erwihnten Mehrwert zu bieten.

B. Rechtliches Problem der unentgeltlichen Erwihnungen

Es war lange Zeit umstritten, ob und wie Beitrige zu kennzeichnen sind, in
denen Produkte positiv, aber unentgeltlich erwihnt werden. Im ersten viel be-
achteten Fall Vreni Frost entschied das LG Berlin, dass die drei streitgegenstind-
lichen Beitrige den Unlauterkeitstatbestand des § Sa VIUWG 2015 erfiillten
und das, obwohl bei einem der drei Beitrige die Influencerin durch Vorlage der
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Rechnungen glaubhaft gemacht hatte, dass die Produkte auf eigenen Kosten er-
worben wurden." Das heift, die Influencerin musste auch Beitrige als ,, Anzeige®
kennzeichnen, wenn und obwohl die darin verlinkten Produkte nachweislich
aus eigener Tasche bezahlt wurden. Im Rahmen der davon ausgelsten Diskus-
sion wurde von Rechtsprechung und Literatur viel Aufwand betrieben, um zu
erkliren, warum die infrage stehenden Handlungen im Einzelfall dann doch kei-
ner Kennzeichnung bediirfen.?

Das KG als Berufungsgericht setzte an der Stellschraube der geschiftlichen
Handlung an, als es die Unlauterkeit des unentgeltlichen Beitrags mit dem Ar-
gument verneinte, es liege darin ein redaktioneller Beitrag vor, der keine ge-
schiftliche Handlung darstelle.” Indem die Influencerin u.a. ein Oberteil mit der
Aufschrift ,BANANAS® trage, dadurch einen Bezug zwischen Bild und Text
herstelle, dass sie ihre Miidigkeit mit ,totally bananas® beschreibe und die Her-
steller bzw. Hindler der getragenen Kleidungsstiicke verlinkt habe, diene der
Beitrag allein der Informations- und Meinungsbildung seiner Adressaten.*

Als Reaktion auf das Urteil des LG Berlin waren Influencer, darunter auch Frost,
dazu tibergegangen, alle Beitrige — auch Fotos ihrer Katzen — als Werbung zu
kennzeichnen.’ Dazu fithrte das KG aus: ,,Im Ubrigen diirfte die durchgingige
Kennzeichnung aller Beitrige eines ,Influencers® [...] den Verbraucherinteressen
nicht dienlich sein. Das Ziel der Kennzeichnungspflicht, den Verbraucher vor
nicht informierten geschiftlichen Entscheidungen zu schiitzen, lisst sich
schwerlich umsetzen, wenn diese in der Praxis zu erkennbar absurden Folgen
fihre, so dass die Hinweise nicht mehr ernst genommen werden.“

Nun hatte das KG zwar fiir diesen Fall eine vertretbare Lésung gefunden — wie
jedoch der Fall Pamela Reif zeigt, kann nicht jede unentgeltliche Erwihnung

' LG Berlin MMR 2018, 543 (Rn. 19) — Vreni Frost.

* Vgl. OLG Hamburg GRUR-RS 2020, 18139 (Rn. 49 ff.) — ohhcouture: wegen der Be-
kanntheit des Influencer-Marketings sei der kommerzielle Zweck offensichtlich; KG GRUR
2019, 543 (Rn. 61 ff.) — Vreni Frost: es ligen redaktionelle Beitrige vor, weil ein Zusammenhang
zwischen Text und Bild bestehe; Maatz, Influencer-Marketing, S. 484: das Presseprivileg aus
Art.512 GG gelte auch fur Influencer; Timmermann/Berndt WRP 2020, 996 (999); Maier
jurisPR-WettbR 20/2020 Anm. 5 (4 f.).

3 KG GRUR 2019, 543 (Rn. 61) - Vreni Frost.

*KG GRUR 2019, 543 (Rn. 61 f.) - Vreni Frost.

5 KG GRUR 2019, 543 (Rn. 91) - Vreni Frost.

¢KG GRUR 2019, 543 (Rn. 91) - Vreni Frost.
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nach diesen Maf$stiben einen redaktionellen Beitrag darstellen. Das OLG Karls-
ruhe ging auf die Maf3stibe des KG ein, grenzte den ihnen vorliegenden Fall in
tatsichlicher Hinsicht vom Fall Carhy Hummels ab und fithrte nachvollziehbar
aus, dass zwischen dem Bild der Influencerin mit verlinkter Kleidung vor einer
Gewerbehalle und dem Begleittext, der von der Bedeutung und dem Wert von
Scheitern handele, kein Zusammenhang bestehe, durch den das Vorliegen einer
geschiftlichen Handlung und damit auch die Kennzeichnungspflicht verneint
werden konne.”

Die Vorschlige erfassten somit entweder nicht alle Fille unentgeltlicher Erwih-
nungen oder waren in rechtlicher Hinsicht nicht tiberzeugend. Die Alternative
— entweder die Kennzeichnung aller Beitrige zu fordern oder die Rechtsunsi-
cherheit hinzunehmen, sodass die Influencer vorsorglich alle Beitrige kenn-
zeichneten, um auf Nummer sicher zu gehen - scheint nicht nur aus Sicht der
Influencer unbefriedigend, die ihre eigene Meinung zu Produkten um eine als
Warnhinweis empfundene Werbekennzeichnung® erginzen miissen. Auch aus
verbraucherpolitischer Sicht wire es unbefriedigend, wenn sich an Werbekenn-
zeichnungen nicht mehr ablesen liefe, ob Grund fiir die Erwihnung ein Vertrag
mit dem erwihnten Unternehmen ist oder der Umstand, dass der Influencer das
Produkt selbst gekauft hat und so gut findet, dass er es seinen Followern weiter-
empfehlen mochte.

Es ist umso beeindruckender, dass sowohl Gesetzgeber als auch BGH jeweils
eine Losung gefunden haben, die nicht nur im Ergebnis tiberzeugt, sondern fiir
die auch eine rechtlich nachvollziehbare und iiberzeugende Begriindung exis-
tiert.

L BGH-Rechtsprechung

Der BGH verwies auf die Rechtsprechung zum werblichen Uberschuss und
darauf, dass der Erhalt eines Entgelts keine Voraussetzung fiir die Annahme sei,’
verhielt sich aber nicht eindeutig dazu, ob die Voraussetzungen des
§ 5a VIUWG 2015 in den fraglichen Fillen vorlagen.'® Das sei im Ergebnis aber

7 OLG Karlsruhe GRUR-RS 2020, 22210 (Rn. 87) — Pamela Reif.

¥ Vgl. KG GRUR 2019, 543 (Rn. 88) — Vreni Frost.

?BGH MMR 2021, 875 (Rn. 52, 59) - Influencer I (lu_coaching).

BGH GRUR 2021, 1414 (Rn. 46) - Influencer II (ohhcouture); BGH GRUR-RS 2021,
26632 (Rn. 75) — Cathy Hummels.
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unerheblich, denn es handele sich bei (dem damals noch geltenden)"
§ 61 TMG, nach dem in solchen Fillen wegen § 2S. 1 Nr. 5 lit. b HS. 1 TMG
keine kommerzielle Kommunikation vorliege und deshalb auch keine Kenn-
zeichnungspflicht greife, um eine bereichsspezifische Spezialvorschrift, deren
Wertungen nicht durch das UWG unterlaufen werden diirften und weswegen
in den vorliegenden Fillen auch keine Kennzeichnungspflicht nach Vorschrif-
ten des UWG angenommen werden diirfe.”

11. Gesetzgebung

Auch der Gesetzgeber nahm sich dieses Problems an. Der
§ 5a VIUWG 2015 wurde neu gefasst und findet sich nun mit folgender Ergin-
zung in § 5Sa IV UWG 2022: ,Ein kommerzieller Zweck liegt bei einer Hand-
lung zugunsten eines fremden Unternehmens nicht vor, wenn der Handelnde
kein Entgelt oder keine dhnliche Gegenleistung fir die Handlung von dem
fremden Unternechmen erhilt oder sich versprechen ldsst.“ Damit werden
ebenso effektiv wie nach der BGH-Rechtsprechung alle Fille der unentgeltli-
chen Erwihnung von der Kennzeichnungspflicht ausgenommen. Die Begriin-
dung des Gesetzgebers™ iiberzeugt zwar nicht. Auch wenn eine Norm, die in
§ 5a VIUWG 2015 nahezu wortgleich aus der UGP-RL iibernommen worden
war, entscheidend gedndert wurde, sei diese Anderung mit der UGP-RL verein-
bar, da der Anwendungsbereich der Richtlinie nicht eréffnet sei. Wie sich aus
der EuGH-Rechtsprechung' ergebe, erfasse die UGP-RL keine Handlungen,
die ausschliefllich der Férderung fremder Unternehmen dienten. Der Gesetzge-
ber geht folglich davon aus, dass Beitrige von Influencern keine geschiftliche
Handlung zugunsten des eigenen Unternehmens darstellen. Das kann kaum
tiberzeugen, wenn man bedenkt, dass Influencer ein Unternechmen betreiben

" Das Digitale-Dienste-Gesetz hat am 14.05.2024 das TMG abgelost. § 61 TMG wurde
wortgleich in den § 61 DDG tiberfithrt; der § 2S. 1 Nr. 5lit. b HS. 1 TMG wurde jedoch er-
satzlos gestrichen. Zu den Auswirkungen dieser Streichung auf die Rechtsprechung des BGH,
siche Kapitel 6 B. V.

2BGH GRUR 2021, 1414 (Rn. 46, 56 ff.) — Influencer II (ohhcouture); BGH GRUR-RS
2021, 26632 (Rn. 85 ff.) - Cathy Hummels.

BBT-Drs. 19/27873, 34.

" EuGH GRUR 2013, 1245 - RLvS/Stuttgarter Wochenblatt [GOOD NEWS].
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und Beitrige mit unentgeltlichen Erwihnungen verdffentlichen, um sich inte-
ressanter fir ihre (potentiellen) Follower und damit auch fir Werbepartner zu
machen.

An dieser Stelle leistet die vorliegende Arbeit einen entscheidenden Beitrag zur
Diskussion, indem der theoretische Unterbau fiir die Gesetzesinderung geliefert
wird. Der Gesetzgeber 16ste nicht nur das Problem der Kennzeichnungspflicht
von unentgeltlichen Erwihnungen, sondern behob unwissentlich auch die zu-
vor bestehende und mit der UGP-RL nicht kompatible Rechtslage, die Grund
dafiir war, warum diese Problematik in Deutschland so ausufern konnte.
Wihrend die UGP-RL eine Handlung eines Dritten nur dann als Ge-
schiftspraktik eines Gewerbetreibenden einstuft, wenn der Dritte im Namen
oder Auftrag des Gewerbetreibenden handelt (vgl. Art. 2lit. b, lit. d UGP-RL),
wurde der Begriff der geschiftlichen Handlung im deutschen UWG tiberschie-
3end umgesetzt. Eine geschiftliche Handlung zugunsten eines fremden Unter-
nehmens kann schon dann vorliegen, wenn ein werblicher Uberschuss besteht,
ohne dass es daftir einer Vereinbarung zwischen Handelndem und geférdertem
Unternehmen bediirfe. So konnten und kénnen unentgeltliche Erwihnungen
durch Influencer als geschiftliche Handlungen zugunsten des erwihnten Un-
ternehmens iSd § 2 I Nr. 2 UWG 2022 eingestuft werden, auch wenn sie keine
Geschiftspraktiken iSd Art. 2 lit. d UGP-RL darstellen. Diese tiberschieflende
Umsetzung ist fiir sich genommen kein Problem. Sie kann aber — wie die Dis-
kussionen der letzten Jahre gezeigt haben — zum Problem werden, wenn die
tiberschieflende Umsetzung sich auf abschlieflend geregelte Unlauterkeitstatbe-
stinde auswirkt und an dieser Stelle nicht wieder eingeschrinkt wird.

Relevanter Unlauterkeitstatbestand fiir die vorliegenden Fille ist die Umsetzung
des Art. 7 II Hs. 2 UGP-RL, der lautet:

»Als irrefihrende Unterlassung gilt es auch, [...] wenn [ein Gewerbetreibender]
den kommerziellen Zweck einer Geschiftspraxis nicht kenntlich macht, sofern
er sich nicht unmittelbar aus den Umstinden ergibt, und dies [...] einen Durch-
schnittsverbraucher zu einer geschiftlichen Entscheidung veranlasst oder zu ver-
anlassen geeignet ist, die er ansonsten nicht getroffen hitte.”

Im deutschen Umsetzungsgesetz wurde diese Norm nahezu wortgleich iiber-
nommen und so stand im §5aVIUWG2015 (und steht im
§ 51V S. 1 UWG 2022) folgendes:
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»Unlauter handelt auch, wer den kommerziellen Zweck einer geschiftlichen
Handlung nicht kenntlich macht, sofern sich dieser nicht unmittelbar aus den
Umstinden ergibt, und das Nichtkenntlichmachen geeignet ist, den Verbrau-
cher [neu seit 2022: oder sonstigen Marktteilnehmer] zu einer Entscheidung zu
veranlassen, die er ansonsten nicht getroffen hitte.”

Auch wenn beide auf den ersten Blick die gleichen Voraussetzungen haben, so
ergibt sich ein relevanter Unterschied durch die verschiedenen Ankniipfungs-
punkte an die Geschiftspraxis einerseits und die geschiftliche Handlung ande-
rerseits. Der Unlauterkeitstatbestand der UGP-RL kntipft an die Geschiftspra-
xis an, sodass unentgeltliche Erwihnungen durch Influencer grundsitzlich
nicht erfasst wiirden. Der § 5a IV UWG 2015 kniipfte aber an das Vorliegen ei-
ner geschiftlichen Handlung zugunsten eines fremden Unternehmens an — die
Forderung des eigenen Unternehmens ergibt sich regelmiflig aus den Umstin-
den — und statuierte deshalb im Grundsatz die Unlauterkeit unentgeltlicher Er-
wihnungen, sofern diese nicht als Werbung gekennzeichnet wurden.

Aus Erwigungsgrund 15 der UGP-RL ergibt sich, dass dieses abweichende Er-
gebnis nicht mit der UGP-RL vereinbar ist. Indem der deutsche Gesetzgeber
den§ 5aIV 2 UWG 2022 einfiihrte und damit die nicht als Geschiftspraxis ein-
zustufenden Fille aus dem Anwendungsbereich des Unlauterkeitstatbestandes
wieder herausnahm, wurde letzterer wieder an das von der UGP-RL vorgege-
bene Mafi angeglichen.

C. Gang der Arbeit

Nach der Darstellung der Wirkweise des Influencer-Marketings, wobei die
Erkenntnisse auch genutzt werden, um juristische Argumentationen auf ihre
Stichhaltigkeit zu tiberpriifen, reiht sich die Darstellung an, warum eine Kenn-
zeichnungspflicht fir unentgeltliche Erwihnungen nicht mit der UGP-RL ver-
einbar ist. Es folgt eine vertiefte Analyse, welche Beitrige als geschiftliche Hand-
lungen einzustufen sind, in deren Rahmen auch die Sinnhaftigkeit der BGH-
Rechtsprechung zum werblichen Uberschuss infrage gestellt wird. Anschlie-
end wird auf die Tatbestandsmerkmale des §5aVIUWG 2015
(§ 521V S. 1 UWG 2022) eingegangen, in deren Rahmen zudem das ,, Wie“ der
Erfiillung der Kennzeichnungspflicht veranschaulicht wird. Darauf folgend
werden erst BGH-Rechtsprechung und dann Gesetzesinderung besprochen,
bevor gezeigt wird, dass auch unentgeltliche Erwihnungen in YouTube-Videos
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keiner Kennzeichnung bediirfen. Die Arbeit schliefSt mit einem kurzen Blick auf
das franzosische Influencer-Gesetz und einer Zusammenfassung in Thesen.



Kapitel 1
Grundlagen

A. Definition des Influencers

Das Wort ,Influencer! kommt vom englischen ,,znfluence (Einfluss) und
lasst sich mit ,,Einflussnehmer®, ,Beeinflusser oder ,,Meinungsmacher® iiber-
setzen. Ausgehend von der Wortbedeutung wird — nach der Festlegung der De-
finitionen von Influencer und Influencer-Marketing — im Folgenden unter-
sucht, ob und warum Influencern tatsichlich Einflussméglichkeit zukommt.

In Psychologie und Marketing herrscht Uneinigkeit dartiber, ob der Begrift In-
fluencer nur diejenigen erfasst, die durch die sozialen Medien berithmt wurden,?
oder auch solche, die bereits vor der Nutzung von sozialen Medien etwa durch
Film und Fernsehen bekannt geworden sind und die wie die erstgenannte

' Im Interesse der einfacheren Lesbarkeit wird das generische Maskulinum verwendet, unter
das alle Geschlechter zu fassen sind.

* So Schouten/Janssen/Verspager International Journal of Advertising 2020, 258 (259 f.);
Lou/Tan/X. Chen Journal — of  Interactive  Advertising 2019, 169  (169);
Piyry/Pelkonen/Naumanen ua International Journal of Strategic Communication 2019, 336
(336); Audrezet/Kerviler/Guidry Moulard Journal of Business Research 2020, 557 (557 f.);
C. Campbell/Grimm  Journal of Public Policy & Marketing 2019, 110 (111 f.);
Khamis/Ang/Welling Celebrity Studies 2017, 191 (194); Dhanesh/Duthler Public Relations
Review 2019, 1 (1); Shan/K.-]. Chen/]J.-S. Lin International Journal of Advertising 2020, 590
(591); Kay/Mulcaby/Parkinson Journal of Marketing Management 2020, 248 (248);
Veirman/Canberghe/Hudders International Journal of Advertising 2017, 798 (798); Martinez-
Lipez/Anaya-Sanchez/Ferndndez Giordano ua Journal of Marketing Management 2020, 579
(590).
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Gruppe ihre Reichweite zur Selbstdarstellung und zur Bewerbung von Produk-
ten nutzt.” Die Unterscheidung wirkt sich in den meisten Studien hochstens auf
die Wahl der Versuchsperson aus; von den untersuchten haben sich einzig die
Studie Schouten, Janssen und Verspaget und die von Jin, Mugaddam und Ryu
mit dem Unterschied zwischen archetypischen Influencern,* also solchen, die
ihre Bekanntheit den sozialen Medien verdanken, und anderen prominenten
Nutzern befasst. Letztere konnen — sofern sie Werbung iiber soziale Medien ver-
offentlichen — als atypische Influencer bezeichnet werden.

Schouten u.a. zeigten jeweils das Supermodel Kate Moss und Serena Verbon, eine
hollindische Beauty-Influencerin, mit einer getdnten Feuchtigkeitscreme und
Fatima Moreira de Melo, eine ehemalige hollindische Hockeyspielerin, und
Kayla Itsines, eine Fitness-Influencerin, mit einem Proteinshake.” Die Teilneh-
mer schrieben den genannten Influencern eine hohere Vertrauenswiirdigkeit
und waren bei einer Bewerbung durch sie eher bereit, das Produkt zu kaufen.
Diese Versuchsergebnisse sind nur beschrinkt fiir unsere Zwecke brauchbar.
Kate Moss gehort zu der aussterbenden Spezies derer, die trotz ihrer Prominenz
keinen 6ffentlichen Account in den sozialen Medien unterhalten und folglich
unter keinen der Influencerbegriffe fallen. Die unterschiedliche Wahrnehmung
kann auch darauf zuriickgefithrt werden, dass sie mangels Einblicke in das Pri-
vatleben nur mit Werbung assoziiert wird.” Die ehemalige Hockeyspielerin und
(bis Anfang 2020) Pokerspielerin Moreiro de Melo wurde insofern ungliicklich
gewihlt, als dass sie unter anderem fiir Uhren, Autos und Investmentbanken
wirbt. Die Zusammenarbeit mit der Hilfsorganisation Right to Play ist das, was

? Keine Unterscheidung vornehmend Childers/L. Lemon/Hoy Journal of Current Issues &
Research in Advertising 2019, 258 (258); Rosenthal/Brito Business Horizons 2017, 375 (377);
Bakshy/Hofman/Mason uva in King/Nejdl/H.Li (Hrsg.), WSDM, S.65 (68);
Casald/Flavidn/Ibdriez-Sdnchez Journal of Business Research 2020, 510 (510); Cooley/Parks-
Yancy Journal of Internet Commerce 2019, 249 (250); Enke/Borchers International Journal of
Strategic Communication 2019, 261 (274); Stubb/Colliander Computers in Human Behavior
2019, 210(210); Woodroof/Howie/Syrdal ua JPBM 2020, 675; Boerman/Willemsen/van der Aa
Journal of Interactive Marketing 2017, 82 (84).

* Begriff nach Fries, Influencer-Marketing, 6 f.

3 Schouten/Janssen/Verspaget International Journal of Advertising 2020, 258 (265).

¢ Schouten/Janssen/Verspaget International Journal of Advertising 2020, 258 (274).

"Vgl. C. Campbell/Grimm Journal of Public Policy & Marketing 2019, 110 (112).
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einer Bewerbung von Protein-Shakes am nichsten kommt.* Hier kann der Um-
stand, dass Fatima Moreiro de Melo im Gegensatz zu Kayla Itsines keine ver-
gleichbaren Produkte bewirbt, den Unterschied in der Kaufbereitschaft und der
Vertrauenswiirdigkeit begriinden. Es bleibt der zweite Versuchsaufbau von
Schouten u.a., bei dem die genannten Prominenten sowohl Instagram benutzen
als auch dort fiir mit den in der Studie gezeigten vergleichbaren Produkten wer-
ben.” Dieser bringt die gleichen Ergebnisse hervor."

Uberzeugender und aufschlussreicher ist die Studie von Jin, Mugaddam und
Ryu, in der jeweils ein Bild der Schauspielerin Eva Longoria und der Modeblog-
gerin Olivia Palermo verwendet wurden." Eva Longoria wurde ausgesucht, da
sie eine hohe Anzahl von Followern auf Instagram hat, und Olivia Palermo, da
sie Eva Longoria von Hauttyp, Stil, Asthetik und Darstellung gleicht.’> Zudem
wurden von den Wissenschaftlern Fotos ausgewihlt, die die beiden jeweils mit
dem gleichen Produkt, in einer dhnlichen Pose und Kleidungsstil zeigen und auf
denen sie aus einem dhnlichen Winkel heraus fotografiert wurden." Die Anzahl
der Beitrige und der Follower wurde bei den Stimuli angeglichen, um eventu-
elle Hinweisreize wie die wahrgenommene Beliebtheit zu unterdriicken.” Mit
diesem Versuchsaufbau, der nahezu keine Mglichkeit alternativer Erklirungen
zulisst, stellten Jin u.a. test, dass die Konsumenten bei der archetypischen In-
fluencerin eine bessere Einstellung zur Marke entwickelten, und stellten einen
Zusammenhang dazu her, dass ihr ebenfalls eine héhere soziale Prisenz zuge-
schrieben wurde.!® Zudem fiel es den Probanden leichter, sich mit der Influence-
rin zu identifizieren, da diese als ihnen dhnlicher gesehen wurde als die Schau-
spielerin.'® Dass mit einem héheren Grad an Identifikation aufgrund der wahr-
genommenen Ahnlichkeit eine erhohte Wirksamkeit der Bewerbung durch

8 Vgl. Right to play, Unsere Botschafter, https://righttoplay.com/de/unsere-
botschafter/fatima-moreira-de-melo/ (zuletzt abgerufen am: 22.08.2024).

? Schouten/Janssen/Verspaget International Journal of Advertising 2020, 258 (270).

1 Schouten/Janssen/Verspaget International Journal of Advertising 2020, 258 (274).

S, Jin/Mugaddam/Ryun Mrkting Intelligence & Plan 2019, 567 (572 £.).

2 8. Jin/Mugaddam/Ryun Mrkting Intelligence & Plan 2019, 567 (572 £.).

B 8. Jin/Mugaddam/Ryn Mrkting Intelligence & Plan 2019, 567 (573

14 S. Jin/Mugaddam/Ryn Mrkting Intelligence & Plan 2019, 567 (573

8. Jin/Mugaddam/Ryn Mrkting Intelligence & Plan 2019, 567 (573
(

).
).
).
1 8. Jin/Mugaddam/Ryn Mrkting Intelligence & Plan 2019, 567 (576).
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archetypische Influencer einhergeht, wird auch in anderen Studien angedeu-
tet.”

Auch wenn die Quelle der Prominenz fir die Wirkungsweise nicht irrelevant
erscheint, so wiirde eine Beschrinkung des Influencerbegriffs die unliebsame
Folge nach sich ziehen, dass die Erkenntnisse einiger Studien ggf. nicht genutzt
werden konnten, obgleich die Art der Beeinflussung doch letztlich vergleichbar
ist." Hinzu kommt, dass es fiir die juristische Betrachtungsweise keinen Unter-
schied macht, wo und warum jemand bekannt wurde, der Werbung in den so-
zialen Medien nicht ausreichend kennzeichnet.

Fir die Zwecke dieser Arbeit werden Influencer folglich definiert als Nutzer von
sozialen Medien, die dort eine vergleichsweise hohe Anhingerschaft aufweisen
und ihre damit verbundene Méglichkeit zur Einflussnahme unter anderem dazu
nutzen, kommerzielle Inhalte gegen Entgelt zu verbreiten. Die von Weiden"
aufgeworfenen ,schwierigen Abgrenzungsfragen®, ob es auf die Reichweite,
Branche, Herkunft, Zahl oder Gewicht der Werbevertrige ankomme, kénnen
vermieden werden, indem die Schwelle recht niedrig gehalten wird. Schon die
erste Bewerbung gegen Entgelt ist insofern lauterkeitsrechtlich relevant, als dass
sie auch dann, wenn die Unternehmereigenschaft des Kommunikators und da-
mit auch die Einstufung als Influencer verneint wird, eine Geschiftspraktik iSd
UGP-RL darstellt, da dann ein Handeln im Auftrag des fremden Unterneh-
mens vorliegt.”* Ob der Kommunikator eine hohe Followerschaft aufweist, ist
dann fiir die geschiftliche Handlung in Form der Fremdf6rderung irrelevant.

Dass der Influencer die sozialen Medien auch dazu gebraucht, um Geld oder
jedenfalls geldwerte Vorteile zu erhalten, grenzt ihn von dem Konsumenten ab,
der lediglich seine Produkterfahrungen mit seinen — wenn auch zahlreichen -
Followern teilen mochte. Mangels Férderung eines eigenen Unternehmens ist
Letzterer selbst fiir diejenigen lauterkeitsrechtlich uninteressant, die auch ohne

7 Shan/K.-J. Chen/J.-S. Lin International Journal of Advertising 2020, 590 (605);
Schouten/Janssen/Verspaget International Journal of Advertising 2020, 258 (274);
Piyry/Pelkonen/Naumanen ua International Journal of Strategic Communication 2019, 336
(347); S.-A. Jin/Phua Journal of Advertising 2014, 181 (193); Eyal/A. Rubin Journal of
Broadcasting & Electronic Media 2003, 77 (80).

¥ Vgl. etwa Boerman/Willemsen/van der Aa Journal of Interactive Marketing 2017, 82.

Y Weiden NJW 2021, 2233 (2233).

' Vgl. Art. 2 lit. b UGP-RL.



B. Einordnung des Influencer-Marketings 13

Kooperation mit dem gezeigten Unternehmen eine geschiftliche Handlung iSd
§ 2INr. 2UWG 2022 annehmen.?

B. Einordnung des Influencer-Marketings

Influencer-Marketing ist eine Unterform des e W”OAM-Marketings (electronic
Word-of-Mouth),”> worunter man ,jede positive oder negative Aussage eines ak-
tuellen, potentiellen oder ehemaligen Kunden tiber ein Produkt oder ein Unter-
nehmen (versteht), die iiber das Internet einer Vielzahl von Menschen [...] zu-
ginglich ist.“” Solche Kaufempfehlungen gewinnen durch mehrere Faktoren
an Bedeutung. Zum einen wird dem Einzelnen das Suchen und Verbreiten von
Meinungen durch die sozialen Medien erleichtert® und da auch viele Unterneh-
men vertreten sind, kann schon die Markierung mit ,,Gefillt mir den Freunden
zeigen, dass man sich als Kunde dieses Unternehmens bekennt. Innerhalb des
Netzwerks eines Einzelnen fihren die Anzahl und die Stirke der Verbindungen
zu solchen Personen, die das Produkt oder die Dienstleistung bereits nutzen und
empfehlen (z.B. das Unternehmen mit ,,Gefillt mir markiert haben), zu einer
groferen Einflussnahme dergestalt, dass der Einzelne das vorgelebte Verhalten
in Form des Konsums eher adaptiert.”> Dass ¢ JWOM die Einstellung zur Marke,
Kaufabsichten und das Kaufverhalten im Sinne des erwihnten Unternehmens
beeinflusst, wird darauf zuriickgefiihrt, dass die Aussagen von Konsumenten im
Gegensatz zu denen von Unternehmen als unvoreingenommen gelten.** Hinzu
kommen die sich verschirfenden Datenschutzgesetze, die es Werbetreibenden
zunehmend erschweren, potentielle Kunden direkt anzusprechen.”

*! Siehe dazu Kapitel 3 A.

* Tabellion, Influencer Marketing, S. 18.

» Hennig-Thuran/Gwinner/Walsh ua Journal of Interactive Marketing 2004, 38 (39).

* Carr/R. Hayes Journal of Interactive Advertising 2014, 38 (38-39); Chu/Y. Kim
International Journal of Advertising 2011, 47 (50-51); Schogel/Dirr/Herbausen in
Schiiller/Schwarz (Hrsg.), Leittaden WOM Marketing, S. 27 (29).

» Katona/Zubcsek/Sarvary Journal of Marketing Research 2011, 425 (426).

* Vgl. Uzunoglu/Misci Kip International Journal of Information Management 2014, 592
(598); Branigan/Mitsis Int. J. Nonprofit Volunt. Sect. Mark. 2014, 314 (319).

7 Sehiiller/Schwarz (Hrsg.), Leitfaden WOM Marketing, S. 9.
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Wichtiger ist jedoch, dass das alte Prinzip ,viel hilft viel“ nicht mehr funktio-
niert.” Durch die ausufernde Werbebeschallung als Antwort auf die Zersplitte-
rung der Zielgruppen® entwickeln Konsumenten zunehmend psychische Ver-
meidungsstrategien® oder installieren gleich Ad-Blocker.’" Werbeagenturen re-
agieren darauf mit der Konzeption von Werbung, die nicht sofort als solche zu
erkennen ist, weil sie etwa redaktionellem Inhalt gleicht.”* Das sog. Native Ad-
vertising soll sich so in das mediale Umfeld einfiigen, dass eine Unterbrechung
durch® — und das damit verbundene Erkennen von — Werbung verhindert
wird.* Kritisiert wird an dieser Werbeform, dass die herausragende Wirkung
wohl dem Umstand geschuldet ist, dass die Nutzer die Werbung nicht als solche
identifizieren.”> Das Influencer-Marketing unterfillt durch die Vermischung
von privaten und werblichen Aussagen und da die Bezichung zwischen dem In-
fluencer und dem von ihm erwihnten Unternehmen oft unklar ist, dem Natzve
Advertising.** Wird der wahre Ursprung einer Meinung nicht ausreichend of-
tengelegt, wird in Anspielung auf die genannte Kritik auch von covert adverti-
sing gesprochen.”

Neben der in Studien nachgewiesenen erhohten Wirksamkeit im Vergleich zu
traditionellen Medien sei zudem auf die Kosteneffektivitit hingewiesen: Chil-
ders und Lemon nennen das Beispiel, dass Unternehmen 5,2 Millionen US-

8 Schogel/Dorr/Herbausen in Schiiller/Schwarz (Hrsg.), Leitfaden WOM Marketing, S. 27
(28).

» Esch/Stenger/Krieger in Schiiller/Schwarz (Hrsg.), Leitfaden WOM Marketing, S.113
(113).

3 Rumbo Psychol. Mark. 2002, 127 (128); Brown/N. Hayes, Influencer Marketing, 140 f;
Benway Proceedings of the Human Factors and Ergonomics Society 42nd Annual Meeting
1998, 463 (463); Childers/L. Lemon/Hoy Journal of Current Issues & Research in Advertising
2019, 258 (258); Branigan/Mitsis Int. J. Nonprofit Volunt. Sect. Mark. 2014, 314 (319).

3! Fries, Influencer-Marketing, S. 3.

32 Evans/Phua/Lim ua Journal of Interactive Advertising 2017, 138 (139).

3 Vgl. dazu Joonghwa Lee/Soojung Kim/Ham American Behavioral Scientist 2016, 1425
(1436).

3 Jung/Heo Journal of Interactive Advertising 2019, 1 (2).

3 Wojdynski/Evans Journal of Advertising 2016, 157 (157); M. Wu/Huang/R. Li ua
American Behavioral Scientist 2016, 1492 (1504); Evans/Phua/Lim ua Journal of Interactive
Advertising 2017, 138 (146); Gong/X. Li Psychol. Mark. 2017, 720 (730).

3¢ Evans/Phua/Lim ua Journal of Interactive Advertising 2017, 138 (139).

7 Vgl. C. Campbell/Grimm Journal of Public Policy & Marketing 2019, 110 (114).
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Dollar statt fiir eine Super Bowl Werbung auch fiir 1733 Beitrige von In-
fluencern ausgeben kénnten, die ihrerseits eine Reichweite von 100.000 Follo-
wern haben.?® Leider ist bei den meisten Werbemaffnahmen nicht messbar, wie
diese sich auf den Absatz auswirken, sodass die Kosteneffektivitit nicht quanti-
fiziert werden kann. Allerdings hat das Influencer-Marketing den Vorteil, dass
durch die auf die Influencer zugeschnittenen Rabattcodes, die diese an ihre
Follower herausgeben, die Unternehmen jedenfalls die Kosteneffektivitit dieser
WerbemafSnahme feststellen konnen.

Wenn fiir die Bewerbung ein Prominenter engagiert wird, handelt es sich um
Celebrity Endorsement, worunter man die Einbindung von beriihmten Person-
lichkeiten in Marketingaktivititen versteht.”” Bedenkt man, dass McCracken
mit einer weit gefassten Definition vornehmlich den ,,durchschnittlichen Kon-
sumenten® ausschlielen wollte,* sollte auch der archetypische Influencer, der
seine Bekanntheit durch die sozialen Medien erlangt hat,*" davon umfasst sein.*
Den Fall, der die Vorziige von e WOM und Celebrity Endorsement vereint, be-
zeichnet man auch als celebrity WOM.* Selbst wenn zwar eine positive und ei-
ner Bewerbung anmutende Darstellung durch einen Influencer vorliegt, diese
aber nicht vom Unternehmen beauftragt und bezahlt wurde, soll Influencer-
Marketing vorliegen,* was sich mit dem Ziel dieser Arbeit deckt, auch solche
Fille aus rechtswissenschaftlicher Sicht zu beleuchten.

C. Méglichkeit der Einflussnahme

Fir den Erfolg und die Nachhaltigkeit einer Beeinflussung ist insbesondere
die Person des Kommunikators entscheidend. Warum das so ist, wird an den

3 Childers/L. Lemon/Hoy Journal of Current Issues & Research in Advertising 2019, 258
(269); es wird dabei von einem Preis in H6he von 3.000 Dollar pro Beitrag ausgegangen.

¥ McCracken ] Consum Res 1989, 310 (310).

“Vgl. McCracken ] Consum Res 1989, 310 (310).

“ Vgl. Fries, Influencer-Marketing, 6 f.

2 Vgl. Kapitan/Silvera Mark Lett 2016, 553 (553); vgl. auch Brooks/Drenten/Piskorski
Journal of Advertising 2021, 528, die von ,influencer celebrification” sprechen.

“ Colliander/Erlandsson Journal of Marketing Communications 2015, 110 (121).

* Tabellion, Influencer Marketing, S. 16; Kapitan/Silvera Mark Lett 2016, 553 (553).
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drei Prozessen sozialen Einflusses nach Ke/man*® deutlich. Danach unterschei-
den sich Anpassung (compliance), Identifikation (identification) und Internali-
sierung (internalization) in den Bedingungen, unter denen sie auftreten, und
den Konsequenzen, die mit den Meinungsinderungen einhergehen.

Anpassung liegt etwa dann vor, wenn einer Meinung nur zugestimmt wird,
wenn der Kommunikator diese vertritt und aulerdem auf den Rezipienten den
Eindruck macht, als konnte ersterer Einfluss nehmen auf die (z.B. Ausbildungs-
) Méglichkeiten des Rezipienten.* In der den Erkenntnissen zugrundeliegenden
Studie gab der Kommunikator vor, Prisident der nationalen Stiftung fiir Hoch-
schulen der Afroamerikaner zu sein, und als solcher das von dem befragten Stu-
dierenden besuchte College zu unterstiitzen. Die afroamerikanischen Studie-
renden gaben eine Ubereinstimrnung mit dessen Meinung — dass trotz Urteil
des Supreme Courts zur Unzulissigkeit von Rassentrennung es vorteilhaft sei,
Universititen nur fur Afroamerikaner zu erhalten — nur an, wenn sie dachten,
der Kommunikator wiirde ihre Antworten personalisiert mitgeteilt bekom-
men.?

Eine solche Form der Einflussnahme, die darauf basiert, eine Einschrinkung der
Moglichkeiten anzudrohen, fihrt nicht zu einer Einstellungsinderung des Re-
zipienten und ist dariiber hinaus auch nicht gewollt. Deutlich wird das an den
Extremfillen, die nach § 3 III UWG stets unzulissig sind. Unzulissig sind etwa
nach Nr. 25 des Anhangs zu § 3 IIl UWG das Erwecken des Eindrucks, der Ver-
braucher kénne bestimmte Riumlichkeiten nicht ohne vorherigen Vertrags-
schluss verlassen, oder nach Nr. 17 unwahre Angaben tiber Art und Ausmafl
einer Gefahr fur die personliche Sicherheit des Verbrauchers oder dessen Familie
tiir den Fall, dass er die angebotene Ware oder Dienstleistung nicht erwirbt oder
in Anspruch nimmt.

Beim Influencer-Marketing wird compliance nicht relevant, da es unwahrschein-
lich scheint, dass Konsumenten Nachteile entstehen, wenn sie sich nicht entge-
gen der eigenen Uberzeugung einem Influencer anbiedern. Stattdessen ist ein

* Kelman Journal of Conflict Resolution 1958, 51 (53).
“Vgl. Kelman Journal of Conflict Resolution 1958, 51 (55).
¥ Kelman Journal of Conflict Resolution 1958, 51 (57).

“ Kapitan/Silvera Mark Lett 2016, 553 (555).
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Augenmerk auf Identifikation und Internalisierung zu legen. Bei der Identifika-
tion adaptiert der Einzelne das induzierte Verhalten, um sein Selbstbild dem
Bild anzupassen, das er vom Beeinflusser hat.*” Diese Art der Beeinflussung ist
Resultat einer oberflichlichen Beschiftigung mit der Aussage des Beeinflussers
und - bedenkt man die hohe Zahl an Werbeaussagen, denen wir tagtiglich aus-
gesetzt sind — die wahrscheinlichste Art der Beeinflussung.”® Sie wird geleitet
von Hinweisreizen wie der Attraktivitit oder Sympathie des Beeinflussers, ohne
dass der Einzelne sich mit den in der Aussage enthaltenen Argumenten inhalt-
lich auseinandersetzt.>!

Die Internalisierung benennt den Vorgang, dass Konsumenten die Meinung des
Beeinflussers als ihre eigene tibernehmen, da sie mit ihrem Wertesystem in Ein-
klang gebracht werden kann.”> Dazu miissen die Konsumenten den Beeinflus-
ser als glaub- und vertrauenswiirdig einschitzen und den kognitiven Aufwand
aufbringen, die Argumente inhaltlich zu durchdringen.” Der Unterschied zwi-
schen den beiden Formeln liegt sowohl in der Ursache — Verarbeitung von Hin-
weisreizen versus kognitivem Aufwand — als auch im Resultat und in der Hiu-
figkeit des Auftretens.”* Zwar begtinstigen die sozialen Medien die Identifika-
tion mit anderen, ihre Wirkung ist jedoch verginglich.”> Eine lang anhaltende
Beeinflussung kann nach Kapitan und Silvera nur durch Internalisierung er-
reicht werden.>

Im Folgenden wird vertieft auf die Beeinflussung im Allgemeinen und im Zu-
sammenhang mit dem Influencer-Marketing im Besonderen eingegangen. Der
Aufbau orientiert sich an den Komponenten, die fiir den Erfolg einer Beeinflus-
sung entscheidend sind: Kommunikator, Botschaft, Kanal und Rezipient.”

® Vgl. Kelman Journal of Conflict Resolution 1958, 51 (53); Kapitan/Silvera Mark Lett
2016, 553 (555).

0 Vgl. Kapitan/Silvera Mark Lett 2016, 553 (555 £.).

3! Kapitan/Silvera Mark Lett 2016, 553 (556).

52 Vgl. Kelman Journal of Conflict Resolution 1958, 51 (53); Kapitan/Silvera Mark Lett
2016, 553 (555).

53 Kapitan/Silvera Mark Lett 2016, 553 (558 f£.); Kelman Journal of Conflict Resolution
1958, 51 (53).

3* Kapitan/Silvera Mark Lett 2016, 553 (562).

%5 Kapitan/Silvera Mark Lett 2016, 553 (562).

3¢ Kapitan/Silvera Mark Lett 2016, 553 (562).

57 McGuire in Lindzey/E. Aronson (Hrsg.), Handbook of Social Psychology, S. 233 (298).
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I.  Kommunikator: Influencer

Die subjektive Wahrnehmung des Influencers ist entscheidend fiir dessen
Auswirkung auf das Verhalten des Konsumenten. Es muss folglich beachtet
werden, dass die folgenden Attribute aus Sicht des zu Beeinflussenden dem In-
fluencer zugestanden werden miissen, damit sie sich auswirken konnen.®

1. Glaubwiirdigkeit

Glaubwiirdigkeit ist subjektiv>” und beinhaltet die Komponenten Kompe-
tenz und Vertrauenswiirdigkeit. Unter Kompetenz kann der Umfang verstan-
den werden, in welchem das Konnen, die Erfahrung, das Wissen und die Sach-
kenntnis des Einzelnen durch andere fiir deren Entscheidungsfindung genutzt
werden.®! Da Influencer sich auf ein gewisses Themengebiet spezialisieren und
oft auch professionalisieren,* werden sie innerhalb dieses Themengebietes als
Experten wahrgenommen.® Die Kompetenz sollte sich auch auf den beworbe-
nen Produktbereich beziehen oder jedenfalls sollte den Influencern zugetraut
werden, als potentielle Nutzer des Produktes eine Meinung dazu abgeben zu
konnen.* War diese Voraussetzung erfiillt, konnten Martinez-Lopez u.a. bei
den Konsumenten beobachten, dass diese der Werbeaussage mehr Vertrauen
und Glauben schenkten und dazu geneigt waren, zusitzliche Informationen
zum Produkt einzuholen.®®

% Vgl. Kapitan/Silvera Mark Lett 2016, 553 (557).

% Vgl. Berlo/Lemert/Mertz Public Opinion Quarterly 1969, 563; Tabellion, Influencer
Marketing, S. 56.

& Sternthal/Phillips/Dholakia Public Opinion Quartetly 1978, 285 (286); Chu/Kamal
Journal of Interactive Advertising 2008, 26 (27).

! Samuel Kim/Jinsoo Lee/Prideaux International Journal of Hospitality Management 2014,
131 (132).

¢ Erz/Heeris Christensen Journal of Interactive Marketing 2018, 69 (79).

@ H.-C. Lin/Bruning/Swarna Business Horizons 2018, 431 (435); vgl. auch die Primisse von
Balog/Rijke/Weerkamp in Chua/Leong/Myaeng ua (Hrsg.), SIGIR, S. 753 (753).

“  Martinez-Lopez/Anaya-Sanchez/Ferndndez  Giordano ua Journal of Marketing
Management 2020, 579 (598); Till/Busier Journal of Advertising 2000, 1 (11);
Fink/Cunningbam/Kensicki ~ Journal of Sport Management 2004, 350 (363);
Duwivedsi/L. Jobnson Australasian Marketing Journal (AM]) 2013, 36 (40).

& Martinez-Lopez/Anaya-Sanchez/Ferndndez  Giordano ua Journal of Marketing
Management 2020, 579 (598).
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Nur dass im Vergleich zu einem weniger kompetenten Bewerber ein héheres
Vertrauen in die Werbeaussage festgestellt wurde,* heif$t nicht, dass allein zuge-
schriebene Kompetenz ein solches Vertrauen garantiert. Lox und Yuan konnten
keinen Zusammenhang zwischen Kompetenz des Influencers und dem Ver-
trauen in kommerzielle Inhalte des Bewerbenden feststellen.®” Es niitzt schlief3-
lich die grofte Expertise nichts, wenn der Experte nicht bereit ist, sein Wissen
zu teilen.

Deshalb wird ebenfalls auf die Vertrauenswiirdigkeit abgestellt, die die Motiva-
tion zur Bewerbung in den Blick nimmt.®® Persénlichen Blogs wird zunichst
eine Unvoreingenommenheit unterstellt.”” Wurde die Bewerbung aber — etwa
durch Sponsorschaft™ — incentiviert, kann dies das Vertrauen in die Werbeaus-
sage beeinflussen.” Interessant ist, dass Sponsorschaft im Gegenteil die Glaub-
wiirdigkeit auch steigern kann, denn sie impliziert, dass der Influencer sogar
vom Unternehmen als kompetente Informationsquelle wahrgenommen wird.”
In den sozialen Medien wird auflerdem ein eventueller negativer Effekt durch
verschiedene Aspekte abgeschwicht. Zeigen Influencer die Produkte integriert
in ihren Alltag, vermitteln sie damit, dass sie die beworbenen Produkte tatsich-
lich selbst nutzen.”> Hinzu kommt, dass die Interaktion zwischen Influencer
und Follower die Vertrauenswiirdigkeit der Influencer férdert.”* Zudem gehen
die Konsumenten davon aus, dass, auch wenn die Prominenten fiir die Bewer-
bung bezahlt wurden, sie nur fiir solche Produkte mit ihrem Namen einstehen,

% Vgl. den Versuchsaufbau von Martinez-Lopez/Anaya-Sanchez/Ferndndez Giordano ua
Journal of Marketing Management 2020, 579 (594); Kongruenz zwischen Influencer und Pro-
dukt bezieht sich nur auf Kompetenz vgl. ebd. S. 592.

¢ Lou/Yuan Journal of Interactive Advertising 2019, 58 (68).

& Tabellion, Influencer Marketing, 34 f.

@ Carr/R. Hayes Journal of Interactive Advertising 2014, 38 (39); 1. Jobnson/Kaye
Journalism & Mass Communication Quarterly 2004, 622 (634 £.); Lou/Tan/X. Chen Journal of
Interactive Advertising 2019, 169 (178).

7 Siehe dazu Kapitel 1 C. IV.

"' Boerman/Willemsen/van der Aa Journal of Interactive Marketing 2017, 82 (90).

7> Carr/R. Hayes Journal of Interactive Advertising 2014, 38 (46).

73 Vgl. Uzunoglu/Misci Kip International Journal of Information Management 2014, 592
(596); Schouten/Janssen/Verspaget International Journal of Advertising 2020, 258 (262).

7 M. Xiao/Rang Wang/Chan-Olmsted Journal of Media Business Studies 2018, 188 (205);
Tabellion, Influencer Marketing, S. 237.
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die sie wirklich mégen.” Selbst wenn das anfangs nicht der Fall gewesen sein
sollte, so kénnen Reziprozitit, Konsistenz und Commitment zu diesem Ergeb-
nis fithren. Wenn auch nur das Produkt geschenkt wurde, zwingt die Influencer
das Gebot der Reziprozitit, sich zu revanchieren und zwar beispielsweise mit
einer — wenn eventuell auch nur leicht — positiveren Darstellung als sie bei einem
Selbstkauf vorgenommen hitten.”* Haben sie dann vor sich und ihrer Inter-
netfangemeinde ihre Produktaffinitit bekundet, zwingen sie Konsistenz”” und
Commitment’” dazu, tatsichlich diese Meinung zu vertreten. Welche Macht
Konsistenz hat, sei anschaulich am Beispiel amerikanischer Soldaten in chinesi-
scher Kriegsgefangenschaft wihrend des Koreakrieges gezeigt. Dadurch, dass sie
ohne psychischen Druck einen Aufsatz bspw. iiber die Probleme der USA ver-
fassen sollten und sie sich nach Veréffentlichung dieses Aufsatzes in der Rolle
eines Kollaborateurs wiederfanden, verinderten viele Soldaten ihr Selbstbild
und nahmen in der Folge wissentlich weitere kollaborative Handlungen vor.”
Wahrgenommene Vertrauenswiirdigkeit verbessert die Einstellung zum Pro-
dukt® und die Glaubwiirdigkeit der Werbeaussage.* Es wurde festgestellt, dass
Vertrauenswiirdigkeit ein grof8erer Einfluss zukommt als Kompetenz, Ahnlich-
keit, Sympathie des Influencers® und als dem Inhalt der Aussage.*® Erklirt wird
dieses Ergebnis damit, dass in einer Welt, in der falsche Informationen schnell
erstellt und noch schneller verbreitet werden konnen, aufrichtige Informations-
quellen mehr als alles andere von den Internetnutzern gewiirdigt werden.®

75 Boerman/Willemsen/van der Aa Journal of Interactive Marketing 2017, 82 (84);
Atkin/Block JAR 1983, 57.

7¢ Die Reziprozititsregel besagt, dass wir uns fiir Geschenke, Einladungen oder andere Ge-
filligkeiten revanchieren sollen, vgl. Cialdini, Die Psychologie des Uberzeugens, S. 44.

77 Darunter werden unsere Bestrebungen verstanden, im Einklang mit unserem fritheren
Verhalten zu handeln, vgl. Cialdini, Die Psychologie des Uberzeugens, S. 94

78 Sobald sich auf einen Standpunkt festgelegt wurde, besteht die natiirliche Neigung darin,
konsequent bei diesem zu bleiben, vgl. Cialdini, Die Psychologie des Uberzeugens, S. 106.

7 Cialdini, Die Psychologie des Uberzeugens, 111 f.

80 Schouten/Janssen/Verspaget International Journal of Advertising 2020, 258 (273).

8" M. Xiao/Rang Wang/Chan-Olmsted Journal of Media Business Studies 2018, 188 (204).

% M. Xiao/Rang Wang/Chan-Olmsted Journal of Media Business Studies 2018, 188 (204).

8 Chu/Kamal Journal of Interactive Advertising 2008, 26 (32), es sollte aber beachtet wer-
den, dass diese beiden Aspekte nicht direkt miteinander verglichen wurden.

% M. Xiao/Rang Wang/Chan-Olmsted Journal of Media Business Studies 2018, 188 (205).
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Eng mit der Glaubwiirdigkeit verbunden® ist die Authentizitit, unter der die
Wahrnehmung verstanden wird, dass ein Prominenter im Einklang mit seinem
wahren Selbst handelt.* Sie lisst sich in Einzigartigkeit und Bestindigkeit un-
terteilen und wihrend fir jiingere Nutzer Talent und Originalitit entscheidend
tir die Wahrnehmung von Authentizitit ist, legen dltere mehr Wert auf Bestin-
digkeit, Offenheit und Moral.*” So wie der Einblick in das Leben der Influencer
die Markenaussagen glaubwiirdig macht, macht er die Bewerber authenti-
scher,* sofern die gesponserten Inhalte zum Influencer passen.*”” Wahrgenom-
mene Authentizitit hat einen positiven Effekt auf die Einstellung zu dem gezeig-
ten Foto und auf die Kaufabsicht.”

2. Passung zur Marke

Far das Celebrity Endorsement wurde festgestellt, dass nach der Match-Up-
Hypothese” die Werbung effektiver ist, wenn das beworbene Produkt oder die
beworbene Marke zum Prominenten passt” und diese These wurde auch fur
das Influencer-Marketing bestitigt.” Fiir die Feststellung, ob eine Kongruenz
vorliegt, haben sich verschiedene Messmethoden herausgebildet, auf die an die-
ser Stelle nur verwiesen werden soll.** Dass dann, wenn der Stil des Fotos zum

% Russell/Rasolofoarison International Journal of Advertising 2017, 761 (771).

8% Moulard/Garrity/Rice Psychol. Mark. 2015, 173 (173); Moulard/Rice/Garrity ua
Psychol. Mark. 2014, 576 (577).

8 Moulard/Garrity/Rice Psychol. Mark. 2015, 173 (183).

8 Boerman/Willemsen/van der Aa Journal of Interactive Marketing 2017, 82 (82).

% Poyry/Pelkonen/Naumanen ua International Journal of Strategic Communication 2019,
336 (346).

0 Poyry/Pelkonen/Naumanen ua International Journal of Strategic Communication 2019,
336 (346); vgl. Llicic/Cynthia M. Webster Psychol. Mark. 2016, 410 (418).

' Erdogan Journal of Marketing Management 1999, 291 (302 f.); Kamins Journal of
Advertising 1990, 4 (10 £).

”2 Siehe die Ubersichten bei Bergkvist/Zhou International Journal of Advertising 2016, 642
(650); Erdogan Journal of Marketing Management 1999, 291 (302 f.); Knoll/Matthes J. of the
Acad. Mark. Sci. 2017, 55 (68).

7 Poyry/Pelkonen/Naumanen ua International Journal of Strategic Communication 2019,
336 (346).

** Vgl. die Ubersichten bei Santos/Barros/Azevedo Jnl of Product & Brand Mgt 2019, 242
(244).
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Prominenten passt, dieser als authentischer wahrgenommen wird,” ist ein Beleg
dafiir, dass bei der Gestaltung von kommerziellen Beitrigen das beworbene Un-
ternchmen dem Werbetriger freie Hand lassen sollte.” Ebenfalls soll eine Ahn-
lichkeit zwischen dem Selbstbild des Nutzers und dem bewerbenden Prominen-
ten die Einstellung zur Marke verbessern und damit zu einer héheren Kaufbe-
reitschaft fithren.” Erklirt wird dieses Ergebnis mit dem Meaning-Transfer-
Modell: Prominente tibertragen durch ihre Bewerbung Werte, fiir die sie stehen,
auf die Marke,” sodass die Konsumenten durch den Kauf des Produktes zeigen
konnen, dass sie sich ebenfalls mit diesen Werten identifizieren.”” Weichen aber
die Werte des Werbenden von denen der beworbenen Marke ab, ist die Wer-
bung eher als solche zu erkennen'” und die Werbenden werden von ihrer Ge-
folgschaft abgestraft. Beispielhaft sei dazu die Kooperation von Lena Meyer-
Landrut und H&M genannt; wihrend Lena fiir Nachhaltigkeit wirbt und ihre
Modelinie bei H&M auch mit diesem Attribut bewarb, sah sich H&M wegen
Ausbeutung der Arbeiter in Billiglohnlindern und der Vernichtung von neuer,
tiberschiissig produzierter Kleidung in der Kritik. Eine nachhaltige Kollektion
von H&M sei Greenwashing und dass Lena sich daran beteilige, pures Gewinn-
streben, so die Fans.!%!

3. Reichweite

Anhand der Anzahl der Follower wird zwischen Nano-, Mikro- und Makro-
und Mega-Influencern unterschieden. Die Schwellenwerte sind von der jeweili-
gen Plattform abhingig. Auf Instagram spricht man bei 1000 bis 5000 von
Nano-Influencern, von 5 000 bis 10 000 von Mikro-Influencern, von 20 000 bis

% Poyry/Pelkonen/Naumanen ua International Journal of Strategic Communication 2019,
336 (346).

% Vgl. Childers/L. Lemon/Hoy Journal of Current Issues & Research in Advertising 2019,
258 (269).

77 J. Paul/Bbakar Journal of Promotion Management 2018, 153 (168 £.).

% McCracken ] Consum Res 1989, 310 (314).

? Pradban/Duraipandian/Sethi Journal of Marketing Communications 2016, 456 (466);
Hung Journal of Advertising 2014, 155 (163).

0 M. Wu/Huang/R. Li ua American Behavioral Scientist 2016, 1492 (1504).

! Lau STERN.de v. 26.4.2019.
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100 000 von Midi-Influencern, bis eine Million von Makro-Influencern und bei
mehr als einer Million Followern von Mega-Influencern.'”

Im Zusammenhang mit klassischem Celebrity Endorsement wurde entweder vo-
rausgesetzt'” oder die Vermutung aufgestellt'™ und teilweise auch bestitigt,'”
dass eine groflere Zahl an Anhingern auch mit einem gréfleren Einfluss einher-
geht. Dem konnte zugrunde liegen, dass Makro-Influencer als beliebter gelten
und dadurch sympathischer erscheinen.'®

Allerdings zeigen nachfolgend genannte Ergebnisse, dass diese Studien ggf.
nicht auf das Influencer-Marketing tibertragbar sind."”” So kénnten gerade auf-
grund dieser wahrgenommenen Berithmtheit die Makro-Influencer als einfluss-
reicher gelten und genau aus diesem Grund kénnten Konsumenten diesem Ein-
fluss eher widerstehen als dem von weniger beeinflussend wirkenden Mikro-In-
fluencern.!®®

Mikro-Influencer kommunizieren mehr mit den einzelnen ihrer Follower,!?”
was auch eine Erklirung dafiir sein konnte, warum die Engagementraten (die
Zahl der Interaktionen der Follower mit dem Influencer im Verhiltnis zur An-
zahl der Follower insgesamt,""” gemessen an Likes und Kommentaren) mit zu-
nehmender Followerzahl tberproportional sinken.' Hinzu kommt, dass
Mikro-Influencer Nischenthemen besetzen'"? und in diesen als Experten wahr-
genommen werden.'” Die Besetzung einer Nische fiihrt zwangsliufig dazu, dass
sich die Gefolgschaft in diesem Punkt sehr dhnlich ist, was den Vorteil hat, dass
auf diese Zielgruppe ausgerichtete Werbung kaum Streuverluste verzeichnen

192 Theile Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 14.09.2020, 22.

'3 Vgl. Casald/Flavidn/Ibdriez-Sinchez Journal of Business Research 2020, 510 (512).

% Veirman/Caunberghe/Hudders International Journal of Advertising 2017, 798 (799).

195 S.-A. Jin/Phua Journal of Advertising 2014, 181 (192); Bakshy/Hofman/Mason ua in
King/Nejdl/H. Li (Hrsg.), WSDM, S. 65 (71).

1% Veirman/Caunberghe/Hudders International Journal of Advertising 2017, 798 (813).

"7 Kay/Mulcaby/Parkinson Journal of Marketing Management 2020, 248 (267 f.).

19 Kay/Mulcaby/Parkinson Journal of Marketing Management 2020, 248 (268); Jung/Heo
Journal of Interactive Advertising 2019, 1 (7).

19 Schouten/Janssen/Verspager International Journal of Advertising 2020, 258 (277).

10 Seeger/Kost, Influencer Marketing, S. 183.

" Seeger/Kost, Influencer Marketing, S. 40.

112 Seeger/Kost, Influencer Marketing, S. 40.

13 Schouten/Janssen/Verspager International Journal of Advertising 2020, 258 (277).
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muss.'™* Bakshy u.a. stellten fest, dass die kosteneffektivste Strategie darin liegt,
Individuen zu engagieren, die wenige Follower haben (in der Studie ungefihr 14
bei Twitter, das 2023 in X umbenannt wurde') und dementsprechend — ver-
glichen mit den reichweitenstirksten Nutzern — die in sie investierten geringen
Kosten sich in die 15-fache Menge von Beeinflussung pro Dollar umwandeln.'*¢
Da Mikro-Influencer immer auch ihre Gefolgschaft durch die sozialen Medien
erlangt haben,'” und somit nahbarer wirken als atypische Influencer, die vorher
schon berithmt waren,"* kann die positive Wahrnehmung teilweise auch darauf
und nicht zwingend auf die moderate Zahl an Followern zurtickgefiithrt werden.
Dass eine grofie Anzahl an Followern nicht zwingend ein Garant fiir Erfolg dar-
stelle,"” zeigt zudem folgendes Beispiel: Ein Produkt mit einem vom
Mainstream abweichenden Design vermittelt Einzigartigkeit und verbessert
dadurch die Einstellung zur Marke."* Wird ein solches einzigartig erscheinendes
Produkt jedoch von einem Influencer mit hoher Followerzahl beworben, kann
es das Versprechen, den Erwerber ebenfalls einzigartig erscheinen zu lassen,
nicht halten. In der Folge ist die Einstellung zur Marke negativer als nach der
Bewerbung durch einen Influencer mit einer moderaten Anzahl an Follo-
wern.!%

114 Seeger/Kost, Influencer Marketing, S. 40; vgl. auch  Theile Frankfurter Allgemeine
Zeitung v. 14.09.2020, 22.

"5 Im Folgenden wird Twitter als der Name verwendet, unter dem das Netzwerk in den
erwihnten Studien aufgefiithrt wird.

¢ Bakshy/Hofman/Mason ua in King/Nejdl/H. Li (Hrsg.), WSDM, S. 65 (72).

W Vgl. Schouten/Janssen/Verspaget International Journal of Advertising 2020, 258 (277);
H.-C. Lin/Bruning/Swarna Business Horizons 2018, 431 (435 f.).

"8 Vgl. Shan/K.-J. Chen/J.-S. Lin International Journal of Advertising 2020, 590 (605);
Piyry/Pelkonen/Naumanen ua International Journal of Strategic Communication 2019, 336
(347); Kbamis/Ang/Welling Celebrity Studies 2017, 191 (194).

" Veirman/Cauberghe/Hudders International Journal of Advertising 2017, 798 (814);
Kay/Mulcaby/Parkinson  Journal of Marketing Management 2020, 248 (267 f.);
Bakshy/Hofman/Mason ua in King/Nejdl/H. Li (Hrsg.), WSDM, S. 65 (72).

2 Veirman/Cauberghe/Hudders International Journal of Advertising 2017, 798 (813);
J. Berger/Heath ] Consum Res 2007, 121 (132).

! Veirman/Caunberghe/Hudders International Journal of Advertising 2017, 798 (813).
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II.  Rezipient: Follower

1. Parasoziale Interaktion (PSI)

Um das — vornehmlich einseitige — Verhiltnis zwischen Influencer und

Follower zu verstehen, kann auf die Erkenntnisse zur Parasozialen Interaktion
(PSI) zuriickgegriffen werden.'” Unter PSI versteht man die Illusion des Medi-
enkonsumenten, eine personliche Beziehung dhnlich einer Freundschaft zum
Medienakteur zu fithren.'*® Die Konsumenten fiihlen sich, als ob sie den Promi-
nenten im gleichen Maf3e wie einen echten Freund kennen und verstehen.'**
In den Massenmedien, zu denen das Konzept entworfen wurde,'* ist eine di-
rekte Teilhabe nur etwa durch Beantwortung von Fragen aus dem Publikum
vor Ort méoglich.” Die sozialen Medien hingegen bieten mit dem Like-Button
und der Kommentarfunktion die Méglichkeit, direkt auf die Nachricht zu rea-
gieren, worauf der Influencer wiederum reagieren kann."” Hinzu kommt, dass
die Nutzer durch persénliche Geschichten und Bilder tatsichlich am Leben der
Meinungsfiihrer teilhaben kénnen.'”® Trotzdem bleiben die Interaktionen vor-
nehmlich einseitig, sodass das Modell der Parasozialen Interaktion auf die sozia-
len Netzwerke tibertragbar ist.'

Relevant fiir die Bildung einer PSIist die wahrgenommene Attraktivitit und die
wahrgenommene Ahnlichkeit zum Nutzer.!*® Physische Attraktivitit spielt da-
bei weniger eine Rolle als soziale Attraktivitit, unter der man die Tendenz eines
einzelnen versteht, eine andere Person positiv wahrzunehmen.”" Allerdings

"2 Jung Lee/Watkins Journal of Business Research 2016, 5753.

' Horton/Wobl Psychiatry 1956, 215.

124 Perse/R. Rubin Communication Research 1989, 59 (60).

' Horton/Wobl Psychiatry 1956, 215.

12 Horton/Wobl Psychiatry 1956, 215 (218).

¥ Tabellion, Influencer Marketing, S. 51.

' Colliander/Erlandsson Journal of Marketing Communications 2015, 110 (111).

' Jung Lee/Watkins Journal of Business Research 2016, 5753 (5754). vgl. zu Blogs
Colliander/Dablén JAR 2011, 313 (317).

130 Jung Lee/Watkins Journal of Business Research 2016, 5753 (5754).

B! R. Rubin/McHugh Journal of Broadcasting & Electronic Media 1987, 279 (288).
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wurde bereits mehrfach festgestellt, dass denjenigen, die als physisch attraktiv
gelten, auch eine soziale Attraktivitit zugesprochen wird."

Eine Ahnlichkeit des Influencers zum Nutzer hat fiir den Nutzer den Vorteil,
dass er durch den Konsum der Inhalte seine eigenen Meinungen und Bedenken
bestitigt sieht.'”® Lee und Watkins konnten feststellen, dass eine PSI sich eher
dann ausbildet, wenn ein Vlogger (Video-Blogger, z.B. Youtuber) als dem Nut-
zer dhnlich angesehen wird oder so ist, wie der Nutzer gern wire.'**

Grofle Ahnlichkeit fiithrt oft zu Identifikation mit dem Darsteller.’* Im Ver-
gleich zum klassischen Celebrity Endorsement, also der Werbung mit ,her-
kémmlichen® Prominenten, ist beim Influencer-Marketing eine Identifikation
mit archetypischen Influencern wahrscheinlicher, denn sie werden eher als nor-
male Menschen denn als Prominente wahrgenommen.'*

Wie in einer richtigen Freundschaft entwickelt sich eine PSI mit der Zeit™” und
je linger eine Interaktion stattfindet oder je hiufiger Interaktionen stattfinden,
desto wahrscheinlicher bildet sich eine solche Beziehung aus.”® Die Uncertainty
Reduction Theory erklirt das damit, dass Individuen aktiv Informationen su-
chen, um ihre Fihigkeit zu verbessern, das Verhalten des anderen vorherzuse-
hen.”” Die Hiufigkeit der Interaktionen fiihrt iiber die Wahrnehmung des Ver-
haltens zum Gefiihl, den anderen wirklich zu kennen,'*° obwohl dieser nach wie
vor (fast) unerreichbar bleibt.

2 Diion/Berscheid/Walster Journal of Personality and Social Psychology 1972, 285 (289);
Goldman/Lewis  Journal of Experimental Social Psychology 1977, 125 (128);
Walster/V. Aronson/Abrabams ua Journal of Personality and Social Psychology 1966, 508
(514).

'3 Hoffner/Cantor (1991) zitiert nach Eyal/A. Rubin Journal of Broadcasting & Electronic
Media 2003, 77 (80); Seeger/Kost, Influencer Marketing, S. 154; Escalas/Bettman Journal of
Advertising 2017, 297 (305 £)).

13 Jung Lee/Watkins Journal of Business Research 2016, 5753 (5759).

'35 Eyal/A. Rubin Journal of Broadcasting & Electronic Media 2003, 77 (80).

13¢ Schouten/Janssen/Verspager International Journal of Advertising 2020, 258 (274).

37 Perse/R. Rubin Communication Research 1989, 59 (60).

8 R. Rubin/McHugh Journal of Broadcasting & Electronic Media 1987, 279 (281);
Colliander/Erlandsson Journal of Marketing Communications 2015, 110 (111).

'3 C. Berger/Calabrese Human Comm Res 1975, 99 (100).

Y0 Perse/R. Rubin Communication Research 1989, 59 (74).
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Die Entwicklung von PSI hingt zudem davon ab, aus welchen Griinden die
Konsumenten die sozialen Medien nutzen.'*! PSI wird vermehrt von solchen
Nutzern ausgebildet, die Medien nutzen, um unterhalten zu werden, der Ein-
samkeit zu entfliehen oder um sich zu informieren.#?

Besteht dann eine Parasoziale Beziehung zwischen Influencer und Follower, lie-
tert die Social Comparison Theory Hinweise darauf, warum die von den In-
fluencern dargestellten Marken positiver wahrgenommen werden und die Kauf-
bereitschaft zunimmt." Das Selbstbild der Nutzer beinhaltet die Vorstellung,
die Meinungen des Influencers zu teilen, sodass sie auch deren Meinungen tiber-
nehmen."** Wenn sie dann entsprechend einen Vlog sehen, in dem Luxusmar-
ken positiv bewertet werden, nehmen sie selbst die beworbene Marke ebenfalls
positiv wahr." Der Erfolg der Vermarktung von Produkten hingt zu einem ge-
wissen Grad davon ab, wie glaubwiirdig das beworbene Produkt dem Nutzer
versprechen kann, dem Influencer durch Erwerb dhnlicher zu werden.'* Um es
mit dem Beispiel der Wissenschaftler zu verdeutlichen: Wenn ich eine Uhr
kaufe, kann ich mich so schick wie ein Influencer fithlen; aber allein der Kauf
von Make-Up macht mich nicht ebenso hiibsch.'*

2. Persuasion Knowledge

Pro Minute wurden 2022 allein auf dem Netzwerk YouTube SO0 Stunden
Videomaterial hochgeladen.'® Uber das Internet besteht die Moglichkeit, auf
eine nahezu unbegrenzte Auswahl an Produkten zuzugreifen. Bedingt durch die

! H. Kim/Ko/J. Kim Journal of Global Scholars of Marketing Science 2015, 279 (280).

> H. Kim/Ko/J. Kim Journal of Global Scholars of Marketing Science 2015, 279 (281).

2 Jung Lee/Watkins Journal of Business Research 2016, 5753 (5757); Chan/Prendergast
International Journal of Advertising 2008, 799 (818); Hung Journal of Advertising 2014, 155
(163).

14 Jung Lee/Watkins Journal of Business Research 2016, 5753 (5759); Escalas/Bettman
Journal of Advertising 2017, 297 (305 f.); Cialdini, Die Psychologie des Uberzeugens, S. 239;
Kelman Annu Rev Psychol 2006, 1 (4).

' Jung Lee/Watkins Journal of Business Research 2016, 5753 (5759); H. Kim/Ko/J. Kim
Journal of Global Scholars of Marketing Science 2015, 279 (289).

14 Schouten/Janssen/Verspager International Journal of Advertising 2020, 258 (275).

17 Schouten/Janssen/Verspager International Journal of Advertising 2020, 258 (274).

8 Statista, YouTube: hours of video wuploaded every minute 2022,
https://www.statista.com/statistics/259477/hours-of-video-uploaded-to-youtube-every-
minute/ (zuletzt abgerufen am: 22.08.2024).
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Zunahme von Datenmengen und Entscheidungsmoglichkeiten verringert sich
die menschliche Bereitschaft, Inhalten lingere Zeit Aufmerksamkeit zu schen-
ken.'” Zur Unterscheidung, was wahrnehmungswiirdig oder konsumierwiirdig
ist und was nicht, orientieren sich Konsumenten vermehrt an anderen und ver-
trauen auf die Bewertungen von anderen.” Um dabei nicht Opfer einer Mar-
ketingstrategie zu werden, greifen sie auf das Wissen um Beeinflussungstaktiken
zuriick. ™!

Was der EuGH mit dem Begriff des verstindigen Verbrauchers voraussetzt,'>
wird in der Psychologie mit dem Persuasion Knowledge Model beschrieben: Ver-
braucher entwickeln mit der Zeit die Fihigkeit, zu erkennen, wie man beein-
flusst und wann sie etwa von Werbung und Verkiufern beeinflusst werden sol-
len.” Dieses Wissen nutzen sie nicht notwendigerweise, um jedem Versuch der
Beeinflussung zu widerstehen (z.B. keines der beworbenen Produkte zu kaufen),
sondern um im Einklang der eigenen Ziele auf den Versuch der Beeinflussung
reagieren zu konnen und natiirlich auch, um andere zu beeinflussen.”* Um sol-
che Versuche der Beeinflussung zu erkennen, greifen sie auf Kenntnisse zurtick,
die sie in ihrer Gesellschaft vermittelt bekommen (Folk Knowledge) und vertie-
fen oder modifizieren diese durch eigene Erfahrungen.' Das Problem an neuen
Marketingstrategien wie dem Influencer-Marketing ist, dass Konsumenten nur
beschrinkt auf Folk Knowledge und eigene Erfahrungen zurtickgreifen konnen.
Es scheitert oft bereits daran, werbliche Inhalte von privaten Inhalten zu unter-
scheiden.’® Da das Modell davon ausgeht, dass die Persuasion Knowledge erst
aktiviert werden muss, das heifdt, dass den Konsumenten bewusst werden muss,

% Siehe dazu auch Raue JZ 2018, 961.

5 Vgl. Tabellion, Influencer Marketing, S. 2; vgl. zur sozialen Bewihrtheit Cialdini, Die
Psychologie des Uberzeugens, S. 165 f.

BUVgl. Friestad/P. Wright Journal of Consumer Research 1994, 1 (10 £.).

52 EuGH NJW 1998, 3183 (Rn. 37) — Verkauf von Eiern.

153 Friestad/P. Wright Journal of Consumer Research 1994, 1 (1).

5% Friestad/P. Wright Journal of Consumer Research 1994, 1 (3).

155 Friestad/P. Wright Journal of Consumer Research 1994, 1 (7).

5 Vgl. Boerman/Willemsen/van der Aa Journal of Interactive Marketing 2017, 82 (90);
Wojdynski/Evans Journal of Advertising 2016, 157 (161).
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dass Werbung vorliegt (Conceptual Knowledge), bevor sie eine der Werbung ent-
sprechende Reaktion zeigen (Attitudinal Knowledge),”” nimmt es auch auf die-
sen Aspekt Riicksicht. Eine Aktivierung kann durch eine Werbekennzeich-
nung,”® durch eine Vergleichbarkeit mit anderen Inhalten, die Werbung dar-
stellen,” aber auch durch Nennung von Marken in Videospielen' oder durch
dominierende Darstellung von Sponsorschaft bei Sportveranstaltungen' erfol-
gen.

Die vorherrschende Reaktion auf den wahrgenommenen Versuch der Beein-

flussung'** ist Skepsis oder Misstrauen gegeniiber der Werbeaussage.'* Dies wie-

derum fihrt zu einer verringerten Bereitschaft, die Werbeanzeige in den sozialen
Medien zu teilen oder das beworbene Produkt zu kaufen.!* Ebenso wie das Wi-
derstehen der Beeinflussung ist die negative Wahrnehmung der beworbenen
Marke nicht zwingend eine Folge von Persuasion Knowledge.'® Jung und Heo
konnten feststellen, dass Menschen, die um Marketingstrategien wussten, auf
die Werbung positiver reagierten als die Vergleichsgruppe; nur die Bereitschaft,
die Botschaft zu teilen, war bei ihnen geringer.'*® Die Forscher erklirten dieses
Ergebnis damit, dass Persuasion Knowledge mit Selbstbewusstsein zusammen-
hingt: das Vertrauen in die eigene Fihigkeit, Werbemafinahmen zu erkennen
und sich nicht davon beeinflussen zu lassen, kdnnte gerade dazu fiihren, dass das

7 Boerman/Willemsen/van der Aa Journal of Interactive Marketing 2017, 82 (83).

58 van Vaerenbergh Jnl of Product & Brand Mgt 2017, 151 (152).

1% Jung/Heo Journal of Interactive Advertising 2019, 1 (8).

10 Vashisht/S. Pillai Jnl of Product & Brand Mgt 2017, 402 (409).

! Carrillat/d'Astous European Journal of Marketing 2012, 562 (565).

1> Woodroof/Howie/Syrdal ua JPBM 2020, 675 (677).

' Boerman/Willemsen/van der Aa Journal of Interactive Marketing 2017, 82 (85);
Gobel/A. Meyer/Ramaseshan  ua  Mrkting Intelligence & Plan 2017, 578; wvan
Reijmersdal/Lammers/Rogendaal ua International Journal of Advertising 2015, 70 (79);
Woodroof/Howie/Syrdal ua JPBM 2020, 675 (6); Martinez-Lopez/Anaya-Sanchez/Ferndndez
Giordano ua Journal of Marketing Management 2020, 579 (598).

' Boerman/Willemsen/van der Aa Journal of Interactive Marketing 2017, 82 (83).

' Jung/Heo Journal of Interactive Advertising 2019, 1 (4).

1¢ Jung/Heo Journal of Interactive Advertising 2019, 1 (6).
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Ziel der Werbemafinahme in Form der positiven Wahrnehmung erreicht
wird.¢”

Auch eine Studie von Goethals und Reckman aus dem Jahre 1973, in der Pro-
banden an einer Gruppendiskussion iiber busing (Schwarze Kinder werden per
Bus in Viertel der weiflen Bevolkerung gebracht, um dort zur Schule zu gehen)
teilnahmen und von einem Strohmann von der gegenteiligen Meinung tiber-
zeigt werden sollten,'*® zeigt eine solche Beeinflussung: obwohl die Teilnechmer
starke Meinungen hatten und ihre vor der Diskussion angegebenen Antworten
danach replizieren sollten, gelang ihnen dies nicht beziiglich ihrer Einstellungen
zum Thema busing. Stattdessen waren sie {iberzeigt davon, ihre geinderte Mei-
nung bereits vor der Diskussion vertreten zu haben'® (sog. kognitive Disso-
nanz)."”

Die genannten Studien unterstreichen die These von Friestad und Wright, dass
dann, wenn ein Beeinflussungsversuch als nicht effektiv wahrgenommen wird
— etwa weil die Konsumenten zu einem Thema bereits eine vorgefestigte Mei-
nung gebildet haben - sie eine Beeinflussung in Form einer Einstellungsinde-
rung als intrinsisch und nicht als von auflen angeregt wahrnehmen."" Sind sie
der Meinung, dass ihre Einstellungsinderung nicht von auflen kommt und dass
generell vielleicht gar keine Einstellungsinderung vorliegt, gibt es fiir sie auch
keinen Grund, sich betrogen zu fiithlen'”> und negative Gefiihle gegeniiber der
beworbenen Marke zu entwickeln.

Umgekehrt nehmen Konsumenten Nachrichten, die starke Emotionen hervor-
rufen (sollen) oder besonders interessant sind, als sehr beeinflussend wahr, doch
wieder ist die wahrgenommene Effektivitit — wie auch bei Beeinflussungsversu-
chen, die als nicht effektiv wahrgenommen werden — unabhingig vom tatsich-
lichen Grad der Beeinflussung.'”

"7 Jung/Heo Journal of Interactive Advertising 2019, 1 (7); Gunther Communication
Research 1991, 355 (368); Joonghwa Lee/Soojung Kim/Ham American Behavioral Scientist
2016, 1425 (1437).

'8 Zum Versuchsaufbau siche Goethals/Reckman Journal of Experimental Social
Psychology 1973, 491 (492).

' Goethals/Reckman Journal of Experimental Social Psychology 1973, 491 (496).

170 Goethals/Reckman Journal of Experimental Social Psychology 1973, 491 (491 £.).

! Friestad/P. Wright Journal of Consumer Research 1994, 1 (17).

2 Vgl. Gobel/A. Meyer/Ramaseshan ua Mrkting Intelligence & Plan 2017, 578 (581).

'7* Friestad/P. Wright Journal of Consumer Research 1994, 1 (16); Friestad/P. Wright
Journal of Consumer Research 1994, 1 (17).
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Ebenfalls von Bedeutung fiir die Beurteilung ist, wie angemessen oder unange-
messen eine Werbetaktik wahrgenommen wird."* Dies hingt zum einen davon
ab, ob mit der Taktik scheinbar tiefgreifende psychologische Effekte einherge-
hen und zum anderen, was in einer Gesellschaft als moralisch akzeptabel gilt.'”
In ihrem Grundlagenwerk wiesen Friestad und Wright 1994 darauf hin, dass
diese Werte Verinderungen unterliegen und beispielsweise ein Trend zu be-
obachten sei, dass der Appell an den Altruismus mehr und mehr zu den vertret-
baren Taktiken gezihlt werde."”¢ Sechs Jahre spiter entschied das BVerfG, dass
die — nach dem Selbstverstindnis von Benetton'” auf globale Probleme hinwei-
sende — Werbung mit Bildern einer élverschmierten Ente, von Kinderarbeit und
einem als ,H.L.V positive® abgestempelten nackten Minnerhintern nicht gegen
die guten Sitten (§ 1 UWG 2000) verstof3e.'”

Beim Influencer-Marketing werden Werbemafinahmen zu Recht als unange-
messen wahrgenommen, bei denen das Sponsorenverhiltnis nicht oder nicht
ausreichend offengelegt wird. Erfolgt hingegen eine ausreichende Offenlegung,
wird die Férderung von Inhalten positiv wahrgenommen, wenn die Nutzer sich
deren Vorteile bewusstwerden.”” So konnen Influencer sich ganz auf die Erstel-
lung von kostenfreier Unterhaltung konzentrieren, ohne sich ihren Lebensun-
terhalt anderweitig verdienen zu miissen.'™

Neben der Persuasion Knowledge spielen Agent Knowledge und Topic Know-
ledge eine Rolle. Ersteres umschreibt die Vorstellungen von den Kompetenzen
und Zielen desjenigen, der versucht, zu beeinflussen.'" Da die Influencer auch
die werblichen Inhalte selbst erstellen, werden sie und nicht das beworbene Un-
ternechmen als Verantwortlicher wahrgenommen.'® Je grofler die Rolle ist, die

V74 Friestad/P. Wright Journal of Consumer Research 1994, 1 (14).

'3 Friestad/P. Wright Journal of Consumer Research 1994, 1 (15).

V¢ Friestad/P. Wright Journal of Consumer Research 1994, 1 (15).

77 Toscani, Werbung ist ein lichendes Aas, S. 44; vgl. auch Gillin/Moore, The new in-
fluencers, S. 87 zum Interview tiber den Blog von Benetton.

178 BVerfG NJW 2001, 591 (592) — Benetton L.

72 Lorenzon/Russell  Journal of Marketing Communications 2012, 55 (64);
Wei/Fischer/Main ~ Journal ~ of  Public Policy &  Marketing 2008,  34;
Liljander/Gummerus/Soderlund Internet Research 2015, 610 (623).

'% Siche zum Spannungsverhiltnis zwischen AdBlockern und werbefinanzierten Inhalten:
Engels GRUR-Prax 2015, 338 (339).

'8! Friestad/P. Wright Journal of Consumer Research 1994, 1 (3).

'8 Stubb/Colliander Computers in Human Behavior 2019, 210 (213).
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der Beeinflusser im Leben des Nutzers spielt, desto wichtiger ist es fiir letzteren,
sich eine fundierte Meinung iiber den Meinungsmacher zu bilden.’® Nur bei
unerwarteten Handlungen des Beeinflussers sollte Anlass dafiir bestehen, die
bestehende Meinung zu dndern."™

III. Kommunikationskanal

Kommunikation wird als eine Informationsvermittlung mit potentieller Ein-
flussnahme verstanden.' Es wird angenommen, dass Menschen danach stre-
ben, sich durch Kommunikation eine fundierte Meinung zu bilden.”** Zur Er-
klirung, wie dieses Ziel erreicht werden soll, konnen das Elaboration Likelibood
Model (ELM) und das Heuristische Systematische Modell (HSM) herangezo-

gen werden.

Das ELM geht davon aus, dass es zwei Arten von Verarbeitungen einer Nach-
richt gibt: den zentralen Weg, auf dem sich vornehmlich an der Qualitit der Ar-
gumente orientiert wird (bigh involvement), und der periphere Weg (Jow invol-
vement), bei dem Hinweisreize wie soziale Attraktivitit des Senders und dessen
wahrgenommene Kompetenz genutzt werden.'®” Ahnlich dazu geht das HSM
von einer systematischen Verarbeitung aus, wenn die Motivation grof$ genug ist,
kognitive Kapazititen zur Bewertung aufzubringen.'® Eine heuristische Verar-
beitung liegt im Normalfall vor, also dann, wenn eine tiefergehende Beschifti-
gung nicht notwendig erscheint und stattdessen heuristische Hinweisreize ge-
nutzt werden, um mit begrenztem Wissen zu einer Schlussfolgerung zu gelan-
gen.'” Letztere spart Zeit und kognitiven Aufwand;"™® Aspekte, die dafiir

' Vgl. Friestad/P. Wright Journal of Consumer Research 1994, 1 (9).

'8 Vgl. Friestad/P. Wright Journal of Consumer Research 1994, 1 (9).

'8 Tabellion, Influencer Marketing, S. 39.

'8 Richard Petty/Cacioppo in Berkowitz (Hrsg.), Advances in Experimental Social
Psychology, S. 123 (127).

87 Richard Petty/Cacioppo in Berkowitz (Hrsg.), Advances in Experimental Social
Psychology, S. 123 (178).

'8 Eagly/Chaiken in Berkowitz (Hrsg.), Advances in Experimental Social Psychology, S. 267
(298 £).

'® Eagly/Chaiken in Berkowitz (Hrsg.), Advances in Experimental Social Psychology, S. 267
(296 1.).

' Eagly/Chaiken in Berkowitz (Hrsg.), Advances in Experimental Social Psychology, S. 267
(343).
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sprechen, dass beim Influencer-Marketing es meist mehr auf die Person des In-
fluencers als auf die Qualitit der von ihm vorgetragenen Argumente an-
kommt.*!

Die Einordnung von wahrgenommener Kompetenz, Ahnlichkeit und Vertrau-
enswiirdigkeit als heuristische Hinweisreize konnte in diesem Zusammenhang
bestitigt werden."” Das heifSt, dass bei geringem Vertrauen in die Quelle die
Nachricht eher systematisch verarbeitet und die Qualitit der Argumente bewer-
tet wird, wihrend dann, wenn der Influencer als besonders vertrauenswiirdig
eingeschitzt wird, dieser Hinweisreiz ausreichen kann, um die Argumente als
stichhaltig wahrzunehmen.'”

Kommunikation unterteilt sich in direkte (interpersonelle) Kommunikation
und indirekte Kommunikation durch Massenmedien."”* Das Two Step Flow Mo-
dell geht davon aus, dass Massenmedien nicht direkt die Einstellung der breiten
Bevolkerung beeinflussen kdnnen. Stattdessen beeinflussen die Medien eine be-
grenzte Anzahl von einflussreichen Individuen, zu denen auch Influencer geho-
ren, die Meinungen und Informationen an die Mitglieder ihrer sozialen Gruppe
weiterleiten."” Geographische Nihe ist keine Voraussetzung mehr fiir Kommu-
nikation.’ Das Internet und insbesondere die sozialen Medien erlauben eine
schnelle und breit gestreute Verbreitung interpersoneller Nachrichten.”” In den
sozialen Medien kommt hinzu, dass jeder Empfinger einer Nachricht (Follo-
wer) ebenfalls ein eigenes Netzwerk hat, an das er die Nachricht weiterleiten
kann."® Da damit jeder Empfinger einer Nachricht auch ein potentieller Sender
sein kann, wird von einem Multi Step Flow Modell gesprochen.™”

YU Tabellion, Influencer Marketing, S.52; Gobel/d. Meyer/Ramaseshan ua Mrkting
Intelligence & Plan 2017, 578 (580).

Y2 Chu/Kamal Journal of Interactive Advertising 2008, 26 (32 f);
M. Xiao/Rang Wang/Chan-Olmsted Journal of Media Business Studies 2018, 188 (204).

' Chu/Kamal Journal of Interactive Advertising 2008, 26 (32 £.).

19* Kroeber-Riel/Groppel-Klein, Konsumentenverhalten, S. 12.

' Katz/Lazarsfeld, — Personal Influence, S.32;  Kroeber-Riel/Grippel-Klein,
Konsumentenverhalten, S. 515.

% Uzgunoglu/Misci Kip International Journal of Information Management 2014, 592 (598).

Y7 D. Wright/Hinson Public Relations Journal 2008, 1 (1 f.); Carr/R. Hayes Journal of
Interactive Advertising 2014, 38 (39).

8 Uzunoglu/Misci Kip International Journal of Information Management 2014, 592 (598).

2 Uzgunoglu/Misci Kip International Journal of Information Management 2014, 592 (598).
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IV.  Botschaft

Fir diese Arbeit besonders interessant ist die Frage, ob und wie anders eine
Botschaft wahrgenommen wird, die eine Werbekennzeichnung enthilt, im Ver-
gleich zu einer, die ohne Werbekennzeichnung verbreitet wird. Dartiber hinaus
ist von Interesse, wie eine Werbekennzeichnung beschaffen sein muss, dass sie
von Konsumenten wahrgenommen wird und dass die Nutzer erkennen, dass es
sich um einen werblichen Inhalt handelt, der eigens dafiir erstellt wurde, um das
Konsumverhalten der Nutzer zu beeinflussen.

1. Erkennen von Beitrigen als Werbung

Werbung in neuen Medienformaten ist fiir Nutzer schwieriger als solche zu
erkennen.?® In den sozialen Medien kommt erschwerend hinzu, dass nicht alle
Beitrige eines Meinungsmachers kommerzieller Natur sind, sondern Werbung
mit privaten Beitrigen vermischt wird, und dass, sofern eine Werbekennzeich-
nung vorgenommen wird, diese sowohl in den verschiedenen Netzwerken als
auch von den Nutzern der jeweiligen Netzwerke unterschiedlich benannt und
platziert wird.*"!

Die Ergebnisse verschiedener Studien dazu, ob und woran eine Werbemaf3-
nahme erkannt wurde, fallen sehr unterschiedlich aus: So stellten Boerman u.a.
2017 fest, dass trotz Werbekennzeichnung nur 44 Prozent der Probanden er-
kannten, dass Werbung vorlag.*” In der Studie von Wojdynski und Evans
(2016), in der verschiedene Positionen und Formulierungen der Werbekenn-
zeichnungen getestet wurden, erkannten insgesamt weniger als 8 Prozent der
Teilnehmer die Werbung; schaut man nur auf die eindeutige Formulierung ,,ad-

vertising waren es immerhin 12 Prozent.*”

> Dablén/Edenius Journal of Current Issues & Research in Advertising 2007, 33 (39);
Kubn/Hume/Love Journal of Promotion Management 2010, 59 (65).

' Boerman/Willemsen/van der Aa Journal of Interactive Marketing 2017, 82 (85).

292 Boerman/Willemsen/van der Aa Journal of Interactive Marketing 2017, 82 (90).

% Wojdynski/Evans Journal of Advertising 2016, 157 (161); M. Campbell/Mobr/Verlegh
Journal of Consumer Psychology 2013, 483 (489).



C. Miglichkeit der Einflussnabme 35

Demgegeniiber wurde in einer Studie von Jung und Heo aus dem Jahr 2019 die
Werbung sogar von knapp 80 Prozent derjenigen Teilnehmer erkannt, die einen
Beitrag ganz ohne Werbekennzeichnung gezeigt bekommen hatten.?*

Diese widerspriichlich erscheinenden Ergebnisse kénnten aus verschiedenen
Faktoren resultieren. Ein Teil der Abweichungen wird wohl auf die verschiede-
nen Versuchsaufbauten zuriickgefihrt werden konnen.*” Ausschlaggebender
konnte allerdings der Lerneffekt der Konsumenten sein. Wihrend Konsumen-
ten in neuen Medienformaten Schwierigkeiten haben, Werbung zu erkennen,
und dieser weniger kritisch gegentiberstehen,** legen die Grundsitze der Persu-
asion Knowledge und die Studie von Jung/Heo, in der die werblichen Beitrige
vornehmlich an der Zusammensetzung von Bild und Text erkannt wurden,
nahe, dass bei sozialen Medien die EingewShnungsphase jedenfalls in den USA,
in denen genannte Studie durchgefiihrt wurde, verstrichen ist.*”

Dafiir sprechen auch die Ergebnisse von Woodrof ua., dass, als die Konsumen-
ten darauf aufmerksam gemacht wurden, dass Kennzeichnungspflichten insbe-
sondere in den sozialen Medien teilweise nicht eingehalten werden (= Aktivie-
rung der Persuasion Knowledge),” sie Beitrige mit mehrdeutigen Formulierun-
gen (,thank you*) eher als von dem Unternehmen gesponsert erkannten.*”

Die Ubertragbarkeit der dargestellten und nachfolgenden Ergebnisse auf deut-
sche Konsumenten ist folglich nicht nur dadurch limitiert, dass die meisten Stu-
dien in anderen Lindern als Deutschland durchgefiithrt wurden, sondern auch
dadurch, dass die Konsumenten sich an die neuen Gegebenheiten anpassen, in-

*% Jung/Heo Journal of Interactive Advertising 2019, 1 (10); Dablén/Edenius Journal of
Current Issues & Research in Advertising 2007, 33 (39); Sweetser/Abn/Golan ua American
Behavioral Scientist 2016, 1442 (1451).

% Vgl. Boerman/Willemsen/van der Aa Journal of Interactive Marketing 2017, 82 (86 £.);
Wojdynski/Evans Journal of Advertising 2016, 157 (160); Jung/Heo Journal of Interactive
Advertising 2019, 1 (7); Sweetser/Abn/Golan ua American Behavioral Scientist 2016, 1442
(1451).

2% Dablén/Edenius Journal of Current Issues & Research in Advertising 2007, 33 (39);
Kubn/Hume/Love Journal of Promotion Management 2010, 59 (65).

*7 Jung/Heo Journal of Interactive Advertising 2019, 1 (4); Jiang/McKay/Richards ua
Journal of Interactive Advertising 2017, 92 (102).

2% Zum Versuchsaufbau siche Woodroof/Howie/Syrdal ua JPBM 2020, 675 (681).

% Woodroof/Howie/Syrdal ua JPBM 2020, 675 (9).
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dem sie sich bewusst werden, dass die Beitrige ihr Konsumverhalten beeinflus-
sen sollen. Dieses Bewusstsein wird erwartungsgemif$ auch durch die Berichter-
stattung tiber Urteile gestirke, in denen Influencer aufgrund der nicht ausrei-
chenden Kennzeichnung abgemahnt wurden.**’

2. Vorliegen einer Werbekennzeichnung

Das Vorliegen einer Werbekennzeichnung kann die Persuasion Knowledge
aktivieren.”'" In diesem Zusammenhang ist von Interesse, wie eine Werbekenn-
zeichnung beschaffen sein muss, um die Nutzer sozialer Medien vor dem Ver-
such der Beeinflussung zu warnen.

Was die Begrifflichkeit betrifft, so wurde festgestellt, dass eindeutige und/oder
vermehrt genutzte Formulierungen wie ,advertisement®, ,sponsored content®
oder ,#ad“ dazu fithrten, dass mehr Teilnehmer die Werbung als solche erkann-
ten als wenn Neologismen wie ,,brand-voice®, mehrdeutige Begriffe wie ,selec-
ted by, ,presented by“ oder ,thank you“*"? oder weniger bekannte Hashtags
wie ,#spon, ,#paid“ oder ,#collab verwendet wurden.””® Ein Zusammenhang
zwischen der Eindeutigkeit der Werbekennzeichnung und der grundsitzlich
durch Persuasion Knowledge ausgeldsten Skepsis wurde in den Studien, die die-
sen Zusammenhang untersuchten, hingegen nicht festgestellt.>**

1% Vergleichbar mit dem Vorgehen von Woodroof/Howie/Syrdal ua JPBM 2020, 675 (7).

Y Boerman/Willemsen/van der Aa Journal of Interactive Marketing 2017, 82 (85); van
Reijmersdal/Lammers/Rogendaal ua International Journal of Advertising 2015, 70 (79);
Jiang/McKay/Richards uaJournal of Interactive Advertising 2017, 92 (103).

2 Woodroof/Howie/Syrdal va JPBM 2020, 675 (10); Wojdynski/Evans Journal of
Advertising 2016, 157 (162); Jiang/McKay/Richards ua Journal of Interactive Advertising
2017, 92 (103).

*13 Sterling Marketing Land v. 26.10.2017.

! Jung/Heo Journal of Interactive Advertising 2019, 1 (7); B.-H. Kim/Pasadeos/Barban
Mass Communication and Society 2001, 265 (277); Cameron Journal of Public Relations
Research 1994, 185 (197).
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Nach den Autoren liefie sich das damit erkliren, dass die Nutzer bereits aufge-
klirt genug sein konnten, um Native Advertising auch ohne explizite Kenn-
zeichnung zu erkennen.”” Oder aber damit, dass die Probanden die Kennzeich-
nung schlicht iibersehen haben.”* Womit wir zu einem weiteren wichtigen
Merkmal kimen: der Lage der Werbekennzeichnung.

Das Modell der visuellen Hierarchie geht davon aus, dass sich die Wahrneh-
mung einer Website in zwei Phasen unterteilt.*"” Zuerst wird die Seite nach rele-
vanten Inhalten (sog. Entry Points) abgesucht und von dort konzentriert sich
der Leser auf die Elemente, die in der Nihe dieser Entry Points liegen.”™® Wo sich
diese Entry Points befinden, richtet sich danach, wo auf der Website fiir ge-
wohnlich die relevanten Inhalte zu finden sind.*"” Eine Eye-Tracker-Studie aus
dem Jahr 2006, die 2017 wiederholt wurde und die gleichen Ergebnisse zeigte,
stellte fest, dass Nutzer einer Internetseite diese fr gewShnlich in Form eines
nach unten verschobenen Fs durchlesen.”” Beginnend in der linken oberen
Ecke*" wandern die Augen erste in horizontaler Linie nach rechts, um das etwas
unterhalb zu wiederholen und dann links die Seite von oben nach unten durch-
zuschen.”  Auf Internetseiten, die in Sprachen abgefasst sind, deren

15 Jung/Heo Journal of Interactive Advertising 2019, 1 (7).
*1¢ Jung/Heo Journal of Interactive Advertising 2019, 1 (7).

2 Faraday, Visually Critiquing Web Pages,
http://facweb.cs.depaul.edu/cmiller/faraday/Faraday.htm (Stand: 11.07.2024).
18 Faraday, Visually Critiquing Web Pages,

http://facweb.cs.depaul.edu/cmiller/faraday/Faraday.htm (Stand: 11.07.2024).

Y Roth/Schmutz/S. Panwels ua Interacting with Computers 2010, 140 (142).

0 Nielsen, F-Shaped Pattern For Reading Web Content (original eyetracking research),
https://www.nngroup.com/articles/f-shaped-pattern-reading-web-content-discovered/
(zuletzt abgerufen am: 22.08.2024); Pernice, F-Shaped Pattern of Reading on the Web:
Misunderstood, But Still Relevant (Even on Mobile), https://www.nngroup.com/articles/t-
shaped-pattern-reading-web-content/ (zuletzt abgerufen am: 22.08.2024).

2! Vgl. auch Goldberg/Stimson/Lewenstein ua in Duchowski/Vertegaal/Senders (Hrsg.),
ETRA, S. 51 (58).

2 Nielsen, F-Shaped Pattern For Reading Web Content (original eyetracking research),
https://www.nngroup.com/articles/f-shaped-pattern-reading-web-content-discovered/
(zuletzt abgerufen am: 22.08.2024).
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Schreibrichtung von rechts nach links ist (bspw. arabisch), zeichnen die Augen-
bewegungen der Nutzer ein spiegelverkehrtes F nach.**’

Diese Erkenntnisse legen nahe, dass eine Werbekennzeichnung oberhalb des In-
halts vermehrt wahrgenommen werden miisste. Tatsichlich wurde jedoch fest-
gestellt, dass Werbekennzeichnungen oberhalb des Textes weniger oft wahrge-
nommen wurden als solche inmitten des Inhalts oder unterhalb des Beitrags.”**
Mag dieses Ergebnis tiberraschen, so lisst es sich doch mit der Erwartungshal-
tung des Konsumenten erkliren. Auf Internetseiten wird Werbung oft oberhalb
des Inhalts oder rechts davon erwartet.?” Inhalte in herausstechenden Bannern
werden selbst dann tibersehen, wenn es sich nicht um Werbung, sondern um
relevante Informationen handelt (sog. ,banner blindness*).>¢

Aufgrund der visuellen Hierarchie und im Zusammenhang mit Strategien der
Nutzer, irrelevante Informationen wie Werbung auszublenden,*” sind Werbe-
kennzeichnungen oberhalb des Inhalts wohl wenig wirksam.**® Eine Kennzeich-
nung innerhalb des Beitrages wurde signifikant 6fter wahrgenommen.”” Zu-
riickzufithren ist dies wohl auf die riumliche Nihe zu dem bereits gelesenen und
noch zu lesenden Inhalt und darauf, dass sowohl der Inhalt als auch der Lese-
fluss durch die Kennzeichnung unterbrochen werden.”’ Zwar war die Wahr-
nehmung bei Kennzeichnungen unterhalb des Beitrags (60 Prozent) héher als
oberhalb des Beitrages (40 Prozent),”" dieser Unterschied war jedoch im Gegen-
satz zu dem Unterschied zwischen mittlerer und oberer Kennzeichnung nicht
signifikant.”?

3 Pernice, F-Shaped Pattern of Reading on the Web: Misunderstood, But Still Relevant
(Even on Mobile), https://www.nngroup.com/articles/f-shaped-pattern-reading-web-
content/ (zuletzt abgerufen am: 22.08.2024).
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27 H.-J. Bucher/Schumacher Communications 2006 (364).
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> Wojdynski/Evans Journal of Advertising 2016, 157 (163

20 Wojdynski/Evans Journal of Advertising 2016, 157 (162

3 Wojdynski/Evans Journal of Advertising 2016, 157 (163

(

).
).
).
22 Wojdynski/Evans Journal of Advertising 2016, 157 (161).



C. Miglichkeit der Einflussnabme 39

Die Frage, ob eine Kennzeichnung mithilfe des Instagram-Tools ,,bezahlte Wer-
bung mit“, wodurch diese rechts oberhalb des Bildes erscheint, ausreicht, muss
mit Blick auf dargelegte Erkenntnisse verneint werden. Ein weiterer Grund fiir
die Ungeeignetheit ist der Umstand, dass die Kennzeichnung dann den Platz
einnimmt, an dem sonst eine eher zu vernachlissigende Information steht: der
Ort, an dem das Foto aufgenommen wurde. Wenn die Kennzeichnung auf Ins-
tagram als Text unterhalb des Bildes und vor oder tiber dem zum Bild gehérigen
Text platziert wird, unterbricht sie den Zusammenhang zwischen Bild und Text
und miisste signifikant besser wahrgenommen werden als eine Kennzeichnung
mithilfe des von Instagram zur Verfigung gestellten Werkzeugs.

3. Folge der Persuasion Knowledge

Bei den Nutzern, die den Beitrag als Werbung und damit als Versuch der Be-
einflussung erkennen, schligt die Persuasion Knowledge tiir gewShnlich® mit
all ihren negativen Begleiterscheinungen ein: Skepsis, Misstrauen und eine
schwindende Bereitschaft dazu, den Beitrag an Freunde weiterzuleiten.”* Bei ei-
ner Studie zu Native Advertising in Zeitungsartikeln, bei der einige der Proban-
den durch Zeigen einer Definition von Native Advertising auf die Werbetaktik
vorbereitet wurden, konnte festgestellt werden, dass sich ihre Einstellung zur
Werbung verschlechterte.”

Dass dieses Bewusstsein in Form der Persuasion Knowledge Voraussetzung dafiir
ist, dass Nutzer die Beitrige wie jede andere Werbung auch wahrnehmen, ver-
deutlicht zum einen den begrenzten Effekt von Werbekennzeichnungen:**
ohne dass die Nutzer vorher auf die Werbetaktiken vorbereitet wurden (etwa
durch einen Zeitungsartikel iiber unlauteres Verhalten von Influencern*” oder

3 Vgl. Jiang/McKay/Richards ua Journal of Interactive Advertising 2017, 92 (104);
Joonghwa Lee/Soojung Kim/Ham American Behavioral Scientist 2016, 1425 (1436);
Dbanesh/Duthler Public Relations Review 2019, 1 (10).

% Boerman/Willemsen/van der Aa Journal of Interactive Marketing 2017, 82 (90);
Jung/Heo Journal of Interactive Advertising 2019, 1 (10); van Noort/Anthennis/van Reijmersdal
Journal of Marketing Communications 2012, 39 (48); J.-K. Hsieh/Y.-C. Hsieh/Y.-C. Tang
Electron Commer Res 2012, 201 (217); Liljander/Gummerns/Soderiund Internet Research
2015, 610 (622).

25 M. Wu/Huang/R. Li ua American Behavioral Scientist 2016, 1492 (1503 £.).

#¢Vgl. Jung/Heo Journal of Interactive Advertising 2019, 1 (11).

7 Woodroof/Howie/Syrdal ua JPBM 2020, 675 (7).
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durch die Definition von Native Advertising”*), vertehlte die Werbekennzeich-
nung oft ihre beabsichtigte Wirkung.”*” Zum anderen verdeutlicht es, wie wich-
tig es ist, die Konsumenten iiber solche Werbetaktiken aufzukliren, wenn man
verhindern will, dass die Absitze vornehmlich deshalb steigen, weil die Konsu-
menten nicht merken, dass ihnen Werbung gezeigt wird.>*

Sind die Nutzer sich der Intention bewusst, wissen sie explizite Kennzeichnun-
gen zu schitzen.*' Formulierungen, die den Eindruck vermitteln, das
Sponsorenverhiltnis verschleiern zu wollen, kénnten hingegen so verstanden
werden, dass die Tduschung des Unternehmens die Minderwertigkeit des Pro-
duktes ausgleichen soll.** Eindeutige Kennzeichnungen sind folglich nicht nur
lauterkeitsrechtlich gewiinscht, sie bringen zudem im Gegensatz zu verschleiern-
den Formulierungen auf lange Sicht auch den gewiinschten Effekt, dass sowohl
Marke als auch Influencer als glaubwiirdiger wahrgenommen werden.*

4. Zusatz der ehrlichen Meinung

Um den Verdacht des unlauteren Verhaltens auszuriumen, gehen Influencer
vermehrt dazu tiber, ihre Beitrige mit einem Vermerk zu versehen, dass es sich
nicht um bezahlte Werbung, sondern um die persénliche Meinung des Mei-
nungsmachers handelt und dass kein Sponsoren- oder wie auch immer geartetes
Verhiltnis mit dem im Beitrag erwihnten Unternehmen besteht.*** Carr und
Hayes stellten die These auf, dass dhnlich wie in dem Monthy Python-Sketch,*
in dem zwei Piloten den Fluggisten mitteilen ,,7his is your captain speaking.
There ist absolutely no cause for alarm. The wings are not on fire“ eine solche
Auﬁerung tiberfliissig erscheine und durch einen Boomerang-Effekt der Leser

=8 M. Wu/Huang/R. Li ua American Behavioral Scientist 2016, 1492 (1503 £.).

*Vgl. Woodroof/Howie/Syrdal ua JPBM 2020, 675 (9).

0 M. Wu/Huang/R. Li ua American Behavioral Scientist 2016, 1492 (1505); Jung/Heo
Journal of Interactive Advertising 2019, 1 (11).

*1 Carr/R. Hayes Journal of Interactive Advertising 2014, 38 (46).

*2 Woodroof/Howie/Syrdal ua JPBM 2020, 675 (6).

*3 Carr/R. Hayes Journal of Interactive Advertising 2014, 38 (47); Carl Journal of
Marketing Communications 2008, 225 (237).

4 Stubb/Colliander Computers in Human Behavior 2019, 210 (211).

* Brooke-Taylor/Chapman/Cleese ua, How to Irritate People.
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die Unbefangenheit in Frage stellen wiirde.** Diese These bestitigte sich aller-
dings nicht.”” Bedenkt man, dass sich nicht alle Influencer an die Kennzeich-
nungspflicht halten®*® und dementsprechend Konsumenten auch bei solchen
Meinungsmachern, die keine Kennzeichnung vornehmen, ein Vertragsverhilt-
nis vermuten,” ist die Information, dass keine bezahlte Werbung vorliegt, si-
cherlich nicht tiberfliissig. Stubb und Colliander fanden heraus, dass Probanden
den Beitrag seltener als Werbung verstanden, wenn auf die Unvoreingenom-
menheit hingewiesen wurde als wenn ein Sponsorenverhiltnis offen gelegt oder
keine Kennzeichnung vorgenommen wurde.”’ Zudem war die Glaubwiirdig-
keit der Produktbewertung signifikant héher bei dem Zusatz der Unvoreinge-
nommenheit.”" Fiir die personliche Glaubwiirdigkeit des Influencers wirkte
sich ein unvoreingenommener Beitrag nicht signifikant anders aus als einer, bei
dem auf ein bestehendes Sponsorenverhiltnis hingewiesen wurde.”” Interessant
ist, dass sowohl ein Beitrag mit Verweis auf das Sponsorenverhiltnis als auch
einer mit Verweis darauf, dass gerade kein solches Verhiltnis besteht, den Mei-
nungsmacher glaubwiirdiger erscheinen lieflen als ein Beitrag ohne jeglichen
Verweis.”?

Zu ginzlich anderen Ergebnissen kamen Carr und Hayes: Die Influencer wur-
den am glaubwiirdigsten wahrgenommen bei expliziter Darstellung des Verhilt-
nisses zum gesponserten Unternehmen und wenn keine Kennzeichnung vorge-
nommen wurde, weniger glaubwiirdig, wenn Unvoreingenommenheit sugge-
riert wurde, und am wenigsten glaubwiirdig, wenn zwar auf das
Sponsorenverhiltnis verwiesen, aber die damit einhergehenden Vorteile nicht
explizit genannt wurden.”*

¢ Carr/R. Hayes Journal of Interactive Advertising 2014, 38 (41).

*7 Carr/R. Hayes Journal of Interactive Advertising 2014, 38 (46).

8 Zur Taktik dahinter siche Koziners/Valck/Wojnick: ua Journal of Marketing 2010, 71
(84).

* Liljander/Gummerns/Soderlund Internet Research 2015, 610 (622).

>0 Stubb/Colliander Computers in Human Behavior 2019, 210 (218).

51 Stubb/Colliander Computers in Human Behavior 2019, 210 (217).

52 Stubb/Colliander Computers in Human Behavior 2019, 210 (218).

33 Stubb/Colliander Computers in Human Behavior 2019, 210 (218).

»* Carr/R. Hayes Journal of Interactive Advertising 2014, 38 (46).
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Dieser Unterschied kann zum einen darauf zurtickgefithrt werden, dass bei dem
Blogeintrag® von Carr und Hayes der Text und bei der Instagram-Story** von
Stubbund Colliander das Bild im Vordergrund stand.”” Zum anderen wurde in
der expliziten Version darauf hingewiesen, dass die dargestellte Meinung die
wahre Ansicht des Verfassers widerspiegele,”* was sich positiv auf dessen Glaub-
wiirdigkeit auswirkt.”” Auflerdem fand sich in der Aussage, dass kein
Sponsorenverhiltnis vorliege, ein Verweis auf den Link, tiber den man die er-
wihnte Kamera bestellen kénne.*® Nach der Mitteilung der Unvoreingenom-
menheit erwarten die Konsumenten nicht, einen Produkt-Link prisentiert zu
bekommen.*' Diese Inkongruenz fithrt dazu, dass die Nutzer der Aussage des
Influencers skeptischer gegeniiberstehen.** Mit Blick auf den Versuchsaufbau
stellten die Ergebnisse von Carr und Hayes folglich nicht zwingend einen Wi-
derspruch zu denen von Stubb und Colliander dar, sondern untermauern die
Erkenntnisse der anderen Studien: Sollte kein Vertragsverhiltnis vorliegen,
sollte die ibliche Verlinkung gewihlt werden.*** In Blogs sind das Links auf die
Startseite des Unternechmens und keine Produkt-Links. Auf Instagram werden
gewohnlich keine Verlinkungen auf die Unternehmenshomepage vorgenom-
men, sondern es wird mithilfe von Tap Tags der Instagram-Auftritc des Unter-
nehmens verlinkt.

Bei Menschen, die Beitrigen, die Unternehmen positiv erwihnen, sonst eher
skeptisch gegentiberstehen, kann der Zusatz der ehrlichen Meinung bei Wer-
bung zu einer positiveren Wahrnehmung derselben fiihren.*** Wenn man be-
denkt, dass mit der Persuasion Knowledge auch die Skepsis der Konsumenten
mit der Zeit zunehmen wird, ist zu erwarten, dass die Anzahl der Beitrige, die

5 Carr/R. Hayes Journal of Interactive Advertising 2014, 38 (44).

¢ Stubb/Colliander Computers in Human Behavior 2019, 210 (220).

»7 So die Erklirung von Stubb/Colliander Computers in Human Behavior 2019, 210 (218).
8 Carr/R. Hayes Journal of Interactive Advertising 2014, 38 (43).

7 Hwang/Jeong Computers in Human Behavior 2016, 528 (533).

> Carr/R. Hayes Journal of Interactive Advertising 2014, 38 (43).

91 Stubb/Colliander Computers in Human Behavior 2019, 210 (215).

292 Stubb/Colliander Computers in Human Behavior 2019, 210 (215).

293 Stubb/Colliander Computers in Human Behavior 2019, 210 (219).

** Hwang/Jeong Computers in Human Behavior 2016, 528 (533 £.).
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diesen Zusatz enthalten, ebenfalls zunechmen wird.** Sofern ein Vertragsverhilt-
nis zum beworbenen Unternehmen besteht und filschlicherweise suggeriert
wird, bei der Bewerbung handele es sich im Gegenteil um die private Empfeh-
lung des Influencers, liegt eine Irrefithrung nach § 5 II Nr. 3 UWG vor.>

5. Nachtrigliche Aufdeckung unlauteren Verhaltens

Fehlt die Werbekennzeichnung, so beeintrichtigt eine nachtrigliche Enthiil-
lung des Sponsorenverhiltnisses durch Dritte vornehmlich das Verhiltnis von
Konsumenten zum Meinungsfiihrer. Die Illusion einer personlichen Beziehung
zu dem Influencer (Parasoziale Interaktion, PSI),*” die zwischen Blogbetreibern
und Abonnenten des Blogs typisch ist,*® wird — wie die reale Verbindung zwi-
schen Freunden auch — durch einen betriigerischen Akt einer der Beteiligten auf
die Probe gestellt.”” Gibt der Influencer vor, das Produkt aus eigenem Anreiz
anzupreisen, und stellt sich im Nachhinein heraus, dass er dafiir bezahlt wurde,
leidet darunter die wahrgenommene Vertrauenswiirdigkeit des Influencers.””

Bemerkenswert ist jedoch, dass die Einstellung zur Marke, fiir die geworben
wurde, und die Kaufbereitschaft durch die nachtrigliche Enthiillung nicht in
Mitleidenschaft gezogen wurden.”! Zur Erklirung kann die Correspondence
Bias herangezogen werden. Darunter versteht man die Annahme, dass das Ver-
halten einer Person deren wirkliche Ansichten und Glaubenssitze widerspiegelt,
auch wenn das Verhalten vollstindig durch duf8erliche Faktoren erklirt werden
konnte.?”? Ubertragen auf unsere Situation bedeutet das, dass die Follower trotz

5 Hwang/Jeong Computers in Human Behavior 2016, 528 (534).

*%¢ Siche dazu Maatz, Influencer-Marketing, S. 716.

*7 Horton/Wobl Psychiatry 1956, 215.

268 Colliander/Dablén JAR 2011, 313 (317).

* Colliander/Erlandsson Journal of Marketing Communications 2015, 110 (111).

77 Colliander/Erlandsson Journal of Marketing Communications 2015, 110 (120 £.).

7V Colliander/Erlandsson Journal of Marketing Communications 2015, 110 (118);
M. Wu/Huang/R. Li ua American Behavioral Scientist 2016, 1492 (1505).

72 Boerman/Willemsen/van der Aa Journal of Interactive Marketing 2017, 82 (84);
Colliander/Erlandsson Journal of Marketing Communications 2015, 110 (119 £).
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des Wissens um den Werbevertrag davon ausgehen, dass Blogger eine Marke an-
preisen, weil sie sie gut finden, und nicht nur deshalb, weil sie daftir bezahlt wur-
den.””

Anzumerken ist, dass das Korrektiv der Correspondence Bias nur dann dazu
tithrt, dass die negative Wahrnehmung nicht auf die Marke durchschligt, wenn
hinter dem Blog, in dem keine Werbekennzeichnung vorgenommen wurde,
eine reale Person steht, die die Marke tatsichlich mégen kénnte.”* Das erklirt,
warum die von der Somy Group Corporation erstellte Website Alliwant-
forxmasisaPSP.com, die vorgeblich einen Blog von Jugendlichen darstellte, die
ihre Eltern davon tiberzeugen wollten, ihnen zu Weihnachten eine Playstation
Portable zu schenken, floppte.”” Es erklirt auch, warum beim Schlimmer-Blog,
bei dem erst spiter offengelegt wurde, dass dieser von VW finanziell unterstiitzt
wurde, die negativen Auswirkungen auf die Marke grofitenteils ausblieben:
Hape Kerkeling gab sich nicht nur in seiner Kunstfigur Horst Schlimmer, son-
dern auch privat als bekennender Golf-Fan.*

V.  Resultat: Einflussnahme

In einer erwihnens- wie lesenswerten Studie von Santos, Barros und Azeveda
wurden finf prominente Frauen anhand herausstechender Personlichkeits-
merkmale ausgewihlt (Jennifer Lawrence — Aufgeschlossenheit; Natalie Port-
man — Neurotizismus; Kim Kardashian — Extraversion; Scarlett Johansson —
Vertriglichkeit; Emma Watson — Gewissenhaftigkeit) und mit Produkten ge-
zeigt, die sich in ihrer sozialen Akzeptanz (Vodka, Spende fiir wohltigige Zwe-
cke) oder in ihrem Inwvolvement unterscheiden (bigh: Uhr; low: Lippenstift).””
Unter High-Involvement-Produkten werden solche verstanden, die entweder
teuer sind, selten gekauft werden, hohe soziale oder andere Risiken mit sich brin-

73 Colliander/Erlandsson Journal of Marketing Communications 2015, 110 (121).

7% Colliander/Erlandsson Journal of Marketing Communications 2015, 110 (121).

75 Colliander/Erlandsson Journal of Marketing Communications 2015, 110 (121); Juneja,
Viral Marketing Through Social Media - All I Want For Xmas Is A PSP,
https://advertisingandsocialmedia.wordpress.com/2012/10/28/all-i-want-for-xmas-is-a-psp-
3/ (zuletzt abgerufen am: 22.08.2024).

776 Sagarz Tagesspiegel v. 13.07.2020.

77 Zum Versuchsaufbau vgl. Santos/Barros/Azevedo Jnl of Product & Brand Mgt 2019, 242
(246).
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gen oder mithilfe derer die eigene Persénlichkeit zum Ausdruck gebracht wer-
den soll.?”® Low-Involvement-Produkte sind solche, bei denen sich der Kunde
etwa aufgrund des geringen Preises oder ihrer Alltdglichkeit nur wenig mit Al-
ternativen auseinandersetzt, wihrend er dem Kauf von High-Involvement-Pro-
dukten aufgrund der o.g. Umstinde eine grofiere Bedeutung beimisst.”” Santos
u.a. kénnten feststellen, dass bei dem High-Involvement-Produkt in Form der
Uhr eine Bewerbung durch die extrovertierte Kim Kardashian dem Erfolg der
Bewerbung eher abtriglich war.”*® Bei der Passung zum Produkt Vodka wurden
von den Teilnehmern die Prominenten als geeigneter beurteilt, die sie als weni-
ger sympathisch, weniger glaub- und weniger vertrauenswiirdig einstuften, und
dort konnte Kim Kardashian wiederum punkten.”® Es wurde in der Studie
auch das durchschnittliche Alter und Einkommen der Teilnehmer festgestellt,
die sich fir jeweils die gleiche Berithmtheit entschieden hatten. Dass das Durch-
schnittsalter und das monatliche Einkommen der Probanden, die Natalie Port-
man ausgewihlt hatten, hoher war als das der Vergleichsgruppen,** kann als Er-
klirung dafiir dienen, warum die Zahlungs- bzw. Kaufbereitschaft ebenfalls ver-
gleichsweise hoher war.**

Die genannten Erkenntnisse sollen verdeutlichen, dass der tatsichliche Erfolg
der Beeinflussung von vielen Faktoren abhingt. Eine Verstirkung des Einflusses
konnte beispielsweise im Zusammenhang mit Einschrinkungen der kognitiven
Fihigkeiten,” vergleichsweise geringem Einkommen von Jugendlichen und ei-
nem schwach ausgeprigten Selbstbild derselben festgestellt werden.”

Der Erfolg der Werbemafinahme muss nicht zwingend unmittelbar im Kauf des
Produktes bestehen, sondern kann auch darin liegen, dass Aufmerksamkeit fiir
Produkt und Marke generiert wird, die dann zum Kauf fithren soll*® oder dass

778 Wolny/Mueller Journal of Marketing Management 2013, 562 (563).

7 Lingner Marketing GmbH, Low-Involvement-Produkte - Marketing Glossar,
https://www lingner.de/marketing-glossar/148-low-involvement-produkte (zuletzt abgerufen
am: 22.08.2024).

80 Santos/Barros/Azevedo Jnl of Product & Brand Mgt 2019, 242 (251

81 Santos/Barros/Azevedo Jnl of Product & Brand Mgt 2019, 242 (249

82 Santos/Barros/Azevedo Jnl of Product & Brand Mgt 2019, 242 (247

83 Santos/Barros/Azevedo Jnl of Product & Brand Mgt 2019, 242 (249

% Keel/Nataraajan Psychol. Mark. 2012, 690 (699).

%5 Isaksen/Roper Psychol. Mark. 2008, 1063 (1080).

3¢ Vgl. den customer journey bei Seeger/Kost, Influencer Marketing, S.70; vgl.
C. Campbell/Grimm Journal of Public Policy & Marketing 2019, 110 (112).

~— — — ~—



46 Kapitel 1: Grundlagen

zu Unterhaltungen iiber das Produkt angeregt werden soll (virales Marke-
ting).”” Die Erwihnung von Unternehmen und Marken ldsst sich entweder an-
hand der Hashtags auf Instagram**® oder mithilfe von Analyseprogrammen wie
TweetDeck, Social Mention, Google Alert*® und People Metrics*” bestim-
men.?!

Interessant ist, dass die Bereitschaft, kommerzielle Inhalte weiterzuleiten, auch
davon abhingt, ob die Regierung als regulierende Instanz titig wird** und wie
kompetent sie in dieser Aufgabe wahrgenommen wird.””® Zur Erklirung dieser
Erscheinung muss auf die Erkenntnisse mehrerer Theorien zuriickgegriffen
werden. Menschen streben danach, ein positives Selbstbild zu entwickeln und
zu erhalten.””* Da es fiir gewohnlich nicht besonders klug scheint, sich von Wer-
bung beeinflussen zu lassen,”” nutzen sie die bereits angesprochene Persuasion
Knowledge, um Beeinflussungsversuchen zu widerstehen.”® Sowohl der daraus
resultierende Glaube an die eigene Widerstandsfihigkeit als auch der Abwirts-
vergleich mit anderen, die vom Einzelnen als weniger kompetent eingeschitzt
werden, verbessern das Selbstwertgefithl.””” Aus der Wahrnehmung, dass andere

*Vgl. Kietzmann/Hermkens/McCarthy ua Business Horizons 2011, 241 (249);
Peters/Y. Chen/Kaplan ua Journal of Interactive Marketing 2013, 281 (295);
Minton/C. Lee/Orth ua Journal of Advertising 2012, 69 (71); van Doorn/K. Lemon/Mittal ua
Journal of Service Research 2010, 253 (259); Gobel/A. Meyer/Ramaseshan ua Mrkting
Intelligence & Plan 2017, 578 (583).

8 Tabellion, Influencer Marketing, S. 29.

% Kietzmann/Hermkens/McCarthy ua Business Horizons 2011, 241 (250).

0 van Doorn/K. Lemon/Mittal uaJournal of Service Research 2010, 253 (254).

! Vgl. auch den Hinweis auf Cookies zur Messung von matetiellem Einfluss bei Native
Advertising: C. Campbell/Grimm Journal of Public Policy & Marketing 2019, 110 (112).

2 Vgl. Feick/Gierl International Journal of Research in Marketing 1996, 227 (232 £.).

% Eisend International Journal of Advertising 2015, 54 (65); Lwin/Wirtz/Williams J. of
the Acad. Mark. Sci. 2007, 572 (583).

** Miller Journal of Personality and Social Psychology 1976, 901 (902).

5 Youn/Faber/Shah Psychol. Mark. 2000, 633 (636); Eisend Journal of Advertising 2008,
33 (36); Golan/Day Mass Communication and Society 2008, 539 (551 f.).

2% Eisend International Journal of Advertising 2015, 54 (55).

*7 Vgl. Eisend International Journal of Advertising 2015, 54 (55); Wills Psychological
Bulletin 1981, 245 (268).
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mehr beeinflusst werden als es tatsichlich der Fall ist,””® entsteht das paternalis-
tische Bediirfnis, diese anderen zu beschiitzen, was dem Einzelnen wiederum ein
Gefuhl der Uberlegenheit verschafft.””” Die vom Einzelnen wahrgenommene
Diskrepanz zwischen dem Effekt einer Nachricht auf ihn selbst und auf andere
bezeichnet man als Third-Person Effekt.3® Eisend konnte feststellen, dass eine
hohe Diskrepanz dazu fiihrt, dass die Bereitschaft zur Mund-zu-Mund-Propa-
ganda nachlisst.*" Wie stark der Effekt sich ausbildet, hingt davon ab, wie die
Regulierung von Werbung durch den Staat bewertet wird.*** Persuasion Know-
ledge fihrt dann nicht zu einem Third-Person Effekt, wenn der Regierung eine
hohe regulatorische Kompetenz zugeschrieben wird.’” Paradoxerweise scheint
es, als ob eine gewissenhafte staatliche Regulierung die kritische Wahrnehmung
der Konsumenten verringert und in der Folge ihre Anfilligkeit fiir den Einfluss
von Werbung erhcht.**

D. Begriff der sozialen Medien

Voraussetzung fiir die sozialen Medien ist das Web 2.0, ein Terminus fiir das
World Wide Web als Plattform, auf der Inhalte nicht linger nur von Individuen
verdffentlicht werden, sondern von mehreren Benutzern gemeinschaftlich er-
stellt werden kénnen.*® Bestes Beispiel daftir ist die Enzyklopadie Wikipedia.
Ein weiterer Begriff, den es zu kliren gilt, ist der des nutzergenerierten Inhalts
(User Generated Content). Er umfasst die Nutzungsméglichkeiten von sozialen
Medien, die drei Voraussetzungen erfiillen:** Erstens muss der Inhalt auf einer
offentlich zuginglichen Internetseite veréffentlicht werden, wodurch bspw. E-

% Vgl. Driscoll/Salwen Journalism & Mass Communication Quarterly 1997, 541 (551);
Hub/Langtean Communication Research 2007, 25 (46); Davison Public Opinion Quarterly
1983, 1 (1£).

?  McLeod/Eveland/Nathanson ~Communication Research 1997, 153 (159);
Nathanson/Eveland Jr./Park ua Journal of Broadcasting & Electronic Media 2002, 385 (405).

3% Vgl. Davison Public Opinion Quarterly 1983, 1 (3).

3 Eisend International Journal of Advertising 2015, 54 (61).

392 Eisend International Journal of Advertising 2015, 54 (65).

3% Eisend International Journal of Advertising 2015, 54 (65).

3% Eisend International Journal of Advertising 2015, 54 (67).

395 Kaplan/Haenlein Business Horizons 2010, 59 (60 £.).

39 Vickery/Wunsch-Vincent, Participative Web and User-Created Content, S. 18.
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Mails nicht erfasst werden. Des Weiteren wird die blofe Verbreitung von bereits
verdffentlichtem Inhalt nicht erfasst; stattdessen wird ein gewisser Grad von kre-
ativer Eigenleistung im weitesten Sinne vorausgesetzt. Die dritte Voraussetzung
liegt darin, dass der Inhalt in Abgrenzung zu Werbung auflerhalb von erwerbs-
wirtschaftlichen Interessen verfasst wurde.

Bedenkt man, dass die Veroftentlichung von Inhalten auf sozialen Medien auch
der Selbstdarstellung und der Eigenwerbung dient,*” bedarf es der Klarstellung,
dass eine solche Selbstdarstellung nutzergenerierten Inhalt darstellt, sofern sie
die anderen Anforderungen erfiillt. Ob innerhalb eines Beitrages zwischen
werblichen AuBerungen und nutzergeneriertem Inhalt unterschieden werden
muss oder die werbliche Aussage das Vorliegen von nutzergeneriertem Inhalt
ausschlief8t, kann aus rechtlicher Sicht dahinstehen, denn nutzergenerierter In-
halt schliefdt das Vorliegen von Werbung nicht aus. Es bietet sich aber mit Blick
auf die Praxis, dass werbliche Aussagen bewusst in Erzihlungen eingebunden
werden, um die Effektivitit der Werbung zu steigern,’® an, diese Beitrige nicht
als nutzergenerierte Inhalte zu klassifizieren.

Damit ergibt sich die Definition von sozialen Medien als ,internetbasierte An-
wendungen, die auf den ideologischen und technischen Grundlagen des Web
2.0 aufbauen und die Erschaffung und den Austausch von nutzergeneriertem

Inhalt erlauben®.3”

Wihrend in fritheren Tagen Unternechmen die iiber sie veroffentlichten Infor-
mationen durch Veréffentlichungen in Zeitungen kontrollieren konnten, ste-
hen sie heute negativen, aber wahren Schlagzeilen im Internet ohnmaichtig ge-
geniiber.*® Mit dem Interaktionspotential der sozialen Medien®'! steigt zudem
die Relevanz der Mund-zu-Mund-Propaganda: Nutzer kénnen weltweit und in
Echtzeit kritische Inhalte verbreiten.?'*> Das macht es wiederum anderen Konsu-

37 Kietzmann/Hermkens/McCarthy ua Business Horizons 2011, 241 (244).

3% Vgl. Casald/Flavidn/Ibdfiez-Sdnchez Journal of Business Research 2020, 510 (516).

3 Kaplan/Haenlein Business Horizons 2010, 59 (61).

31 Kaplan/Haenlein Business Horizons 2010, 59 (60).

31 Seeger/Kost, Influencer Marketing, S. 25.

2 Haseborg Hamburger Abendblatt v. 8.8.2012; Seraj Journal of Interactive Marketing
2012, 209 (216).
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menten leichter, sich @iber Unternehmen zu unterrichten und Manipulations-
versuchen von deren Seite aus zu widerstehen.’ So wie sich negative Schlagzei-
len leichter tiber soziale Medien verbreiten lassen, ist es auch fur positive Infor-
mationen und Werbung der Fall. Welche der sozialen Netzwerke sich am besten
tir die Verbreitung von kommerziellen Inhalten eignen, hingt stark von ihrer
Ausrichtung ab.

Kaplan und Haenlein bedienen sich zur Unterteilung der Theorien, die in der
Medienforschung genutzt werden, und solcher, die auf die soziale Komponente
von sozialen Medien eingehen.’* Nach der Theorie der sozialen Prisenz (Social
Presence Theory)*™ unterscheiden sich Medien in dem Grad des akustischen, vi-
suellen und physischen Kontakt ihrer Nutzer.?" Je hoher die Intimitit und je
synchroner die Kommunikation, desto gréfier der soziale Einfluss der Kommu-
nikationspartner aufeinander.’"”

Zudem sei die Media Richness Theory genannt, die — wie die Uncertainty Re-
duction Theory bei Freundschaften — auf der Annahme beruht, dass das Ziel von
Kommunikation darin liegt, Unsicherheiten zu reduzieren und Widerspriiche
aufzul6sen.’™® Wie gut Medien sich dazu eignen, dieses Ziel zu erreichen, hingt
von dem Umfang der Informationen ab, den sie in einem bestimmten Zeitinter-
vall iibermitteln konnen.??’

Mit Blick auf diese Einteilung wundert es nicht, dass Instagram fiir Werbende
das Netzwerk der Wahl darstellt: Neben der Moglichkeit, in Echtzeit Unterhal-
tungen zu fithren, sind die sog. Stories (in Anlehnung an die Funktion von
Snapchat) herauszustellen, die aus Bildern oder kurzen Videos bestehen und je-
weils nur 24 lang abrufbar sind. Diese lassen das soziale Erlebnis nicht nur un-
mittelbarer wirken, sondern tragen auflerdem ihren Teil zu der umfassenden In-
formationsvermittlung bei, die zudem durch Beitrige bestehend aus Bild oder
Video mit Text und das IGTV (in Anlehnung an YouTube) gewihrleistet wird.

3B Uznnogln/Misci Kip International Journal of Information Management 2014, 592 (598).

3 Kaplan/Haenlein Business Horizons 2010, 59 (61).

5 Vgl. auch S. Jin/Mugaddam/Ryn Mrkting Intelligence & Plan 2019, 567 (575).

316 Short, Social Psychology of Telecommunication, S. 65.

317 Short, Social Psychology of Telecommunication, 72 f.

38 Vgl. Daft/Lengel Management Science 1986, 554 (567 f.); Kaplan/Haenlein Business
Horizons 2010, 59 (61).

Y Vgl. Dafi/Lengel Management Science 1986, 554 (567 £.).; Kaplan/Haenlein Business
Horizons 2010, 59 (61).
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Die Adaption von Funktionen anderer sozialer Netzwerke — zuletzt sog. Reels
in Anlehnung an TikTok — beleben nach Aussage des fritheren COO Osofsky
den Markt.3?°

Unter der Primisse, dass in jeder sozialen Interaktion Menschen das Bediirfnis
haben, den Eindruck, den sie auf andere machen, zu beeinflussen,*! und die
Prisentation im Internet dieses Bediirfnis befriedigen kann,** unterteilen Ka-
plan und Haenlein soziale Medien auflerdem danach, wie viel Selbstauskunft sie
verlangen und wie viel Selbstdarstellung sie zulassen.’” Unterschieden wird zwi-
schen kollaborativen Projekten (z.B. Wikipedia, Blogs, Plattformen, die den
Austausch von Medien zwischen den Nutzern gewihrleisten (sog. content com-
munities, z.B. YouTube)), sozialen Netzwerken (z.B. Facebook und Instagram)
und virtuellen (Spiel-) Welten.?*

Voorveld u.a. konnten feststellen, dass die Wahl der Plattform eine Auswirkung
darauf hat, wie Werbung wahrgenommen wird.”” Zu beachten ist, dass dabei
die Werbemafinahmen auf den jeweiligen sozialen Medien insgesamt und nicht
nur die Bewerbung durch Influencer betrachtet wurden.** Von den in der Stu-
die betrachteten Plattformen wurde Werbung auf Instagram als vergleichsweise
unterhaltender wahrgenommen, wihrend Werbung auf Facebook, Twitter und
YouTube durchschnittlich die negativsten Emotionen entgegengebracht
wurde.”” Bezogen auf YouTube kann die negative Haltung der Nutzer damit
erklirt werden, dass diese sich Werbung anschauen miissen, bevor sie den ge-
wiinschten Inhalt gezeigt bekommen,***auch wenn die Einfithrung von iiber-
springbarer Werbung im Jahr 2012 den negativen Eindruck reduzieren und die

320 Eppendorf Die Zeit v. 06.10.2020.

2! Goffman, The Presentation of Self, 3 f.

322 Jensen Schau/Gilly ] Consum Res 2003, 385 (387).

32 Kaplan/Haenlein Business Horizons 2010, 59 (62).

3% Kaplan/Haenlein Business Horizons 2010, 59 (62); Kietzmann/Hermkens/McCarthy ua
Business Horizons 2011, 241 (243); Peters/Y. Chen/Kaplan ua Journal of Interactive Marketing
2013, 281 (287).

3% Voorveld/van Noort/Muntinga ua Journal of Advertising 2018, 38 (50).

326 Vgl. den Versuchsaufbau Voorveld/van Noort/Muntinga ua Journal of Advertising 2018,
38 (42).

327 Voorveld/van Noort/Muntinga ua Journal of Advertising 2018, 38 (50).

%8 Belanche/Flavidn/Pérez-Rueda Journal of Interactive Marketing 2017, 75 (76);
Voorveld/van Noort/Muntinga ua Journal of Advertising 2018, 38 (50); Pashkevich/Dorai-
Raj/Kellar uaJAR 2012, 451 (452).
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Werbeeffektivitit steigern konnte.”” Das Prinzip dahinter — die Nutzer ent-
scheiden zu lassen, ob sie sich Werbung ansehen oder nicht — kénnte ein weite-
rer Grund fiir den Erfolg von Instagram sein, schliellich suchen sich die Nutzer
selbst aus, welchen Markenbotschaftern sie folgen. Dass es YouTubern frei-
steht, auf das Partnerprogramm mit YouTube und damit auf vor- oder zwi-
schengeschaltete Werbung zu verzichten und stattdessen gesponserte Aussagen
in ihre Videos einzubinden und dass dann eine Werbung wie auf Instagram vor-
liegt, sei beispielhaft dafiir genannt, dass der Erfolg der einzelnen Werbemafi-
nahme nicht nur an der Plattform festgemacht werden kann, auf der sie gezeigt
wird.

Dementsprechend ziehen Voorveld u.a. nicht den Schluss, Unternehmen sollten
nur auf Instagram oder jedenfalls nicht auf Facebook, YouTube oder Twitter
werben, sondern sie raten dazu, das zu den Zielen der Marke passende Medium
auszuwihlen.” Bei der Priorisierung kann auf die Kategorisierung von Kietz-
mann zuriickgegriffen werden.*" Das trigt auch dem Umstand Rechnung, dass
die Langlebigkeit von sozialen Medien nicht garantiert werden kann.>*

E. Motivation des Influencers

Es stelltsich die Frage, welche Vorteile die Nutzung von sozialen Medien und
die Bewerbung von Unternehmen fiir die Influencer mit sich bringen. Allge-
mein lisst sich sagen, dass soziale Medien drei Arten von Mehrwert fiir den Nut-
zer haben kann.*®
Da wire zunichst der soziale Mehrwert, der in der Interaktion und in den
Freundschaften mit anderen Mitgliedern der jeweiligen Gemeinschaft liegt.”*
Die soziale Unterstiitzung, die er als Teil der Gemeinschaft erfihrt, kann dem

32 Pashkevich/Dorai-Raj/Kellar ua JAR 2012, 451 (456).

30 Voorveld/van Noort/Muntinga ua Journal of Advertising 2018, 38 (51).

3 Kietzmann/Hermkens/McCarthy ua Business Horizons 2011, 241 (243).

332 Voorveld/van Noort/Muntinga ua Journal of Advertising 2018, 38 (51).

333 Peters/Y. Chen/Kaplan ua Journal of Interactive Marketing 2013, 281 (286).

3% Eisenbeiss/Blechschmidt/Backbans ua Journal of Interactive Marketing 2012, 4 (16).



52 Kapitel 1: Grundlagen

Einzelnen bei dessen Selbstfindung und Selbstentwicklung helfen.””> Der intel-
lektuelle Mehrwert ist im Informationsaustausch®*¢ und der damit verbundenen
gemeinsamen Erschaffung von kreativen®” und informativen®*® Inhalten zu se-
hen.”” Sowohl Beitrige in Diskussionsforen, die Erstellung eines Avatars in ei-
ner digitalen Welt oder die Kommentare zu gekauften Produkten tragen zum
intellektuellen Mehrwert des jeweiligen sozialen Netzwerkes ftir den Einzelnen
bei.?** Zudem ist der kulturelle Mehrwert zu nennen. Durch die soziale Interak-
tion und die gemeinsame Erschaffung von Inhalten werden innerhalb der Ge-
meinschaft Umgangsformen etabliert, die von den Mitgliedern geschiitzt wer-
den*' und als Vorbild des eigenen Handelns dienen.*** Das Erkennen, dass die
gleichen Werte geteilt werden, stirkt wiederum das Gemeinschaftsgefiihl der
Mitglieder.**® In Netzwerken, in denen statt des richtigen Namens ein Nick-
name verwendet wird (z.B. bei YouTube), fithrt die damit verbundene Anony-
mitit zu einem stirkeren Zugehdrigkeitsgefiihl zur Gruppe (beispielsweise zur
Fangruppe eines Influencers) und zu einer verminderten Selbstwahrnehmung®*
und in der Folge zu einer stirkeren Anpassung an die sozialen Normen der
Gruppe.*®

Den Gegensatz dazu bildet das Personal Branding, worunter man die Selbstdar-
stellung zur Entwicklung eines 6ffentlichen Bildes versteht.** War vor dem di-
gitalen Zeitalter Berithmtheit noch solchen Menschen vorbehalten, die entwe-
der mit Privilegien geboren wurden oder Zeit ihres Lebens etwas Auflerorden-
tliches geleistet hatten, fithren seit den fritheren 2000ern die Einfachheit der
Selbstdarstellung durch die sozialen Medien verbunden mit dem Erstarken des

335 Chenng/M. Lee Journal of Information Science 2009, 279 (292).

3¢ Ridings/Gefen ] Comput Mediat Commun 2004, JCMC10110 (Artikel 4).

337 Eisenbeiss/Blechschmidt/Backbans ua Journal of Interactive Marketing 2012, 4 (16).

33%Vgl. die Ubertragung der Uncertainty Reduction Theory nach Adjei/S. Noble/C. Noble J.
of the Acad. Mark. Sci. 2010, 634 (647 £.).

33 Seraj Journal of Interactive Marketing 2012, 209 (213).

340 Seraj Journal of Interactive Marketing 2012, 209 (213).

341 Seraj Journal of Interactive Marketing 2012, 209 (216 £.).

2 Vgl. Edvardsson/Tronvoll/Gruber J. of the Acad. Mark. Sci. 2011, 327 (336);
T. Postmes/R. Spears/M. Lea Human Comm Res 2000, 341 (364).

33 Chenng/M. Lee Journal of Information Science 2009, 279 (291).

¥ M. Xiao/Rang Wang/Chan-Olmsted Journal of Media Business Studies 2018, 188 (205).

35 Tom Postmes/Russel Spears/Martin Lea Communication Research 1998, 689 (699 £.).

34 Khamis/Ang/Welling Celebrity Studies 2017, 191 (191).
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neoliberalen Individualismus dazu, dass auch bis dato gewoéhnliche Konsumen-
ten eine personliche Marke entwickeln kénnen.*” Kritisiert wird diese Entwick-
lung als Ausfluss einer zunehmend narzisstischen Gesellschaft**® und unter dem
Stichwort der ,social factory wird postuliert, dass der Kapitalismus dadurch
sich nicht mehr nur mit dem Wirken auf dem Arbeitsplatz zufrieden geben
muss, sondern in unsere intimsten Lebensbereiche vordringen kann.**’ Dem
Einzelnen verspricht der Aufbau einer eigenen Marke einen kommerziellen
Mehrwert und kulturelles Kapital, was die intellektuellen Eigenschaften eines
Einzelnen umfasst, die ihm dabei helfen, in der sozialen Hierarchie aufzustei-
gen'351

Die Zusammenarbeit mit Unternehmen kann die eigene Marke stirken®** und
natiirlich werden auch finanzielle Vorteile eine nicht untergeordnete Rolle spie-
len. Bei solchen Influencern, die begeisterte Kunden des Unternehmens sind,
steht nicht die finanzielle Kompensation im Vordergrund, sondern die Még-
lichkeit, Teil einer besonderen Gemeinschaft zu sein.*? Fiir diese Influencer
muss der Vorteil nicht unbedingt in finanzieller Kompensation, sondern kann
auch in der Teilnahme an Rabatt- oder sonstigen Aktionen liegen.**

F. Risiken

Mit der Herausforderung fiir Unternehmen, den passenden Influencer zu fin-
den, gehen auch Risiken einher. Wie erklirt durch das Meaning Transfer Mo-
dell positive Eigenschaften des Influencers auf die Marke iibertragen werden
kénnen, so gilt selbiges auch fiir Verfehlungen des Influencers, die sich negativ
auf die Reputation des Beworbenen auswirken kénnen.”*> Hinzu kommt, dass
ein dauerhaft mit den Werten des Unternehmens konsistentes Auftreten bei

37 Khamis/Ang/Welling Celebrity Studies 2017, 191 (195).

¥ MacDonald Psychodynamic Practice 2014, 144 (147).

2 Hearn Journal of Communication Inquiry 2011, 313 (315).

350 Khamis/Ang/Welling Celebrity Studies 2017, 191 (195).

51 Vgl. Bourdien in Richardson (Hrsg.), Handbook of Theory and Research (248).

352 Vgl. Carr/R. Hayes Journal of Interactive Advertising 2014, 38 (46).

353 Seeger/Kost, Influencer Marketing, S. 43.

354 Seeger/Kost, Influencer Marketing, S. 42.

355 Till/Shimp Journal of Advertising 1998, 67 (79); S. Wang/K. Kim JPBM 2019, 114
(115).
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Markenbotschaftern schwieriger gewihrleistet werden kann als etwa bei der
Ausgestaltung von Filialen.** Ein weiteres Risiko liegt darin, dass die (Fortfiih-
rung von) unlauteren Praktiken die Konsumenten zunehmend skeptischer wer-
den lassen und in der Folge diese Marketingstrategie ihre Wirksamkeit einbtiflen
misste.””” Sihe man wie Petty und Andrews darin den baldigen Zerfall einer Ge-
sellschaft, in der es noch mdéglich ist, einem Fremden im Internet Vertrauen zu
schenken,®® wire der Dienst an der Menschheit offensichtlich; doch auch bei
weniger Endzeitstimmung kommt eine ausreichende Regulierung wohl nicht
nur den Verbrauchern zugute.”” Es folgt daher die juristische Antwort auf un-
lauteres Verhalten im Zusammenhang mit Influencer-Marketing.

35¢ Khamis/Ang/Welling Celebrity Studies 2017, 191 (192).

357 Ross Petty/Andrews Journal of Public Policy & Marketing 2008, 7 (16); Darke/Ritchie
Journal of Marketing Research 2007, 114 (125).

358 Vgl. Ross Petty/Andrews Journal of Public Policy & Marketing 2008, 7 (16).

339 Vgl. Woodroof/Howie/Syrdal ua JPBM 2020, 675 (683); Jung/Heo Journal of Interactive
Advertising 2019, 1 (11); Carr/R. Hayes Journal of Interactive Advertising 2014, 38 (47); Carl
Journal of Marketing Communications 2008, 225 (237); Wei/Fischer/Main Journal of Public
Policy & Marketing 2008, 34 (34); Darke/Ritchie Journal of Marketing Research 2007, 114
(125).



Kapitel 2

Unvereinbarkeit der Rechtsprechung zu
§ 5a VIUWG 2015 mit UGP-RL

Problematisch ist insbesondere die Frage gewesen, ob unentgeltliche Erwih-
nungen von Influencern, die weder im Namen noch im Auftrag des erwihnten
Unternehmens getitigt werden, nach § Sa VIUWG 2015 unlauter sind, wenn
sie nichtals ,, Werbung“ gekennzeichnet werden. Der § 5a VIUWG 2015 wurde
nahezu wortgleich von Art. 7 II Hs. 2 UGP-RL tibernommen, was daftir spre-
chen konnte, dass eine Modifikation des § Sa VI UWG 2015, wie sie der Gesetz-
geber in § SaIV 2 UWG 2022 vorgenommen hat, gegen die (in ihrem Anwen-
dungsbereich) vollharmonisierende UGP-RL verstof3t.

Der Art. 711 Hs. 2 UGP-RL lautet:

»Als irrefiihrende Unterlassung gilt es auch, [...] wenn [der Gewerbetreibende]
den kommerziellen Zweck der Geschiftspraxis nicht kenntlich macht, sofern er
sich nicht unmittelbar aus den Umstinden ergibt, und dies jeweils einen Durch-
schnittsverbraucher zu einer geschiftlichen Entscheidung veranlasst oder zu ver-
anlassen geeignet ist, die er ansonsten nicht getroffen hitte.”

und der Wortlaut des § 5a VIUWG 2015 (§ 5a IV 1 UWG 2022):
»Unlauter handelt auch, wer den kommerziellen Zweck einer geschiftlichen
Handlung nicht kenntlich macht, sofern sich dieser nicht unmittelbar aus den
Umstinden ergibt, und das Nichtkenntlichmachen geeignet ist, den Verbrau-
cher [seit 2022: ,,oder sonstigen Marktteilnehmer“] zu einer geschiftlichen Ent-
scheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hitte.”

Im deutschen Umsetzungsgesetz wurde nicht der Begriff der Geschiftspraktik
(Art. 2lit. dUGP-RL), sondern der der geschiftlichen Handlung
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(§ 21 Nr. 2 UWG) gewihlt, der in fiinffacher Hinsicht weiter ist als der unions-
rechtliche Begriff der Geschiftspraktiken." Unter anderem werden vom deut-
schen Gesetz anders als von der Richtlinie auch Maffnahmen Dritter erfasst, die
nicht im Namen und/ oder im Auftrag des Unternehmens handeln (vgl.
Art. 2lit. b UGP-RL).> Indem § 5a VIUWG 2015 sich auf den Begriff der ge-
schiftlichen Handlung bezog, wurden folglich unentgeltliche, positive Erwih-
nungen von Influencern erfasst, die nicht im Namen oder Auftrag der bewor-
benen Unternehmen erfolgten. Konsequenterweise ging ein grofler Teil der
Rechtsprechung und Literatur von der Kennzeichnungspflicht dieser Beitrige
aus.’Gleichzeitig werden diese Handlungen nicht von Art. 71T Hs. 2 UGP-RL
erfasst, denn sie stellen keine Geschiftspraktiken iSd UGP-RL dar.

Dieser Widerspruch ist nicht mit den Vorgaben der UGP-RL vereinbar. Der Er-
wigungsgrund 15 der UGP-RL lautet wie folgt:

»Legt das Gemeinschaftsrecht Informationsanforderungen in Bezug auf Wer-
bung, kommerzielle Kommunikation oder Marketing fest, so werden die betref-
fenden Informationen im Rahmen dieser Richtlinie als wesentlich angesehen.
Die Mitgliedstaaten kénnen die Informationsanforderungen in Bezug auf das
Vertragsrecht oder mit vertragsrechtlichen Auswirkungen aufrechterhalten
oder erweitern, wenn dies aufgrund der Mindestklauseln in den bestehenden ge-
meinschaftlichen Rechtsakten zulissig ist. Eine nicht erschépfende Auflistung
solcher im Besitzstand vorgesehenen Informationsanforderungen ist in Anhang
IT enthalten. Aufgrund der durch diese Richtlinie eingefiihrten vollstindigen
Angleichung werden nur die nach dem Gemeinschaftsrecht vorgeschriebenen

! Kohler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler,§ 2 UWG Rn. 2.10.

2 K6hler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler,§ 2 UWG Rn. 2.10.

> OLG Braunschweig MMR 2019, 467 (Rn. 9 ff.) — Geschiftliche Handlung durch
Verlinkung einer Influencerin auf Herstellerseiten; OLG Karlsruhe GRUR-RS 2020, 22210
(Rn. 60 f.) — Pamela Reif; OLG Koln GRUR-RR 2021, 167 (Rn. 27 ff.) — Diana zur Lowen;
OLG Frankfurt a. M GRUR 2020, 208 (Rn. 10 ff.) - Die Influencerin, auch wenn die
Unentgeltlichkeit angezweifelt wurde; OLG Hamburg GRUR-RS 2020, 18139 (Rn. 40 ff.) -
ohhcouture; LG Kéln GRUR-RS 2020, 17906 (Rn. 41) — Diana zur Léwen; LG Karlsruhe
GRUR-RR 2019, 328 (Rn. 29 ff.) — Pamela Reif; LG Miinchen I MMR 2019, 544 (Rn. 37 f.)
— Cathy Hummels; LG Heilbronn ZUM-RD 2019, 180 (183) — Kennzeichnung durch »#ad«
unzureichend; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Keller, § 2 UWG Rn. 32b; Wagner
jurisPR-ITR 12/2019 Anm. 5; Douglas GRUR-Prax 2019, 561; Alberts, Influencer-Marketing,
S.75, 144; vgl. auch Gerecke GRUR 2018, 153 (157 £.).
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Informationen als wesentlich fiir die Zwecke des Artikels 7 Absatz 5 dieser
Richtlinie betrachtet. Haben die Mitgliedstaaten auf der Grundlage von Min-
destklauseln Informationsanforderungen eingefiihrt, die iiber das hinausgehen,
was im Gemeinschaftsrecht geregelt ist, so kommt das Vorenthalten dieser In-
formationen einem irrefiihrenden Unterlassen nach dieser Richtlinie nicht

gleich. [...]

Der § 5a VIUWG 2015 ging durch die tiberschieflende Umsetzung der ge-
schiftlichen Handlung iiber das hinaus, was im Gemeinschaftsrecht geregelt ist,
indem er verlangte, dass unentgeltliche Empfehlungen durch Influencer als
»Werbung® gekennzeichnet werden miissen. Das Vorenthalten dieser Informa-
tion — dass also die Beitrige nicht als Werbung gekennzeichnet werden — ist kein
irrefiihrendes Unterlassen iSd UGP-RL. Es durfte folglich im Anwendungsbe-
reich der UGP-RL auch kein irrefithrendes Unterlassen iSd § 5a VI UWG 2015
darstellen. Im Folgenden wird vertieft auf die einzelnen Aspekte eingegangen.

A. Primisse: Unentgeltliche Erwihnungen sind keine
Geschiftspraktiken iSd UGP-RL fiir die Zwecke der
Fremdférderung iSd Art. 7 I Hs. 2 UGP-RL

Fir die Zwecke dieser Arbeit wird davon ausgegangen, dass unentgeltliche
Erwihnungen keine fiir die Anwendung des Art. 7 II Hs. 2 UGP-RL notwen-
digen Geschiftspraktiken darstellen. Zur Veranschaulichung dieses Standpunk-
tes ist es notwendig, den Wortlaut der mafSgeblichen Definitionen in den Blick
zu nehmen.

Gem. Art. 2 lit. d UGP-RL sind Geschiftspraktiken

sjede Handlung, Unterlassung, Verhaltensweise oder Erklirung, kommerzielle
Mitteilung einschlieflich Werbung und Marketing eznes Gewerbetreibenden, die
unmittelbar mit der Absatzforderung, dem Verkauf oder der Lieferung eines
Produkts an Verbraucher zusammenhingt.®

Voraussetzung fiir das Vorliegen einer Geschiftspraktik ist folglich, dass ein Ge-
werbetreibender gehandelt hat.
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Gem. Art. 2 lit. b UGP-RL ist Gewerbetreibender

sjede natiirliche oder juristische Person, die 7m Sinne dieser Richtlinie im Rah-
men ihrer gewerblichen, handwerklichen oder beruflichen Titigkeit handelt,
und jede Person, die im Namen oder Auftrag des Gewerbetreibenden handelt.”

Der Zusatz ,,im Sinne dieser Richtlinie“ kann so verstanden werden, dass nur
solche Personen als Gewerbetreibende einzustufen sind, deren Titigkeit auf den
Absatz von Produkten an Verbraucher gerichtet ist. Fiir dieses Verstindnis
spricht auch die Zielsetzung der UGP-RL, die Regelungen tiber ,,unlautere Ge-
schiftspraktiken, die die wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher beein-
trichtigen, anzugleichen, Art. 1 UGP-RL. Sofern die Handelnden keine eige-
nen Produkte an Verbraucher vertreiben, besteht kein Bedarf, diese als Gewer-
betreibende iSd Art. 2lit. d Alt. 1 UGP-RL einzustufen, da von deren
Handlungen in der Regel keine Gefahr der Verbraucherbeeinflussung durch
unlautere Handlungen einhergeht.

Fur die Fille der Fremdférderung wurde der Art. 2 lit. d Alt. 2 UGP-RL ge-
schaffen. Danach sind Gewerbetreibende auch solche Personen, die im Namen
oder Auftrag des Gewerbetreibenden handeln. Sobald eine Person, die keine ei-
genen Produkte an Verbraucher vertreibt, den Absatz eines Unternehmens an
Verbraucher in dessen Nahmen oder Auftrag fordert, ist auch diese Person als
Gewerbetreibende anzusehen. Daraus folgt, dass auch ihre Férderung als Ge-
schiftspraktik einzustufen ist, mit der Folge, dass die Unlauterkeitstatbestinde
der UGP-RL anwendbar sind.

Ubertragen auf das Influencer-Marketing bedeutet dies Folgendes:

Influencer, die keine eigenen Produkte an Verbraucher vertreiben, sind keine
Gewerbetreibenden iSd Art. 2 lit. b Alt. 1 UGP-RL. Nur dann, wenn diese In-
fluencer im Namen oder Auftrag einer Person handeln, die Produkte an Ver-
braucher verkauft, konnen sie selbst als Gewerbetreibende nach
Art. 2lit. b Alt. 2 UGP-RL eingestuft werden.

Natiirlich kann man dies auch anders sehen. Im Folgenden werden mdégliche
Argumente gegen die vertretene Ansicht auf ihre Uberzeugungskraft hin unter-
sucht.

1. Es kénnte erstens vorgetragen und vertreten werden, dass auch Influencer, die
keine eigenen Produkte an Verbraucher vertreiben, Gewerbetreibende iSd
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Art. 2lit. b Alt. 1 UGP-RL darstellen. Dafiir spricht, dass auch solche In-
fluencer im Rahmen ihrer beruflichen T4tigkeit handeln, wenn sie Beitrige ver-
fassen, die moglicherweise Geschiftspraktiken darstellen kénnen. Daftir spricht
auch, dass auch Handlungen solcher Influencer die wirtschaftlichen Interessen
von Verbrauchern beeintrichtigen kénnen, schliefSlich beinhaltet schon die Be-
rufsbezeichnung den Aspekt der Beeinflussung von wirtschaftlichen Interessen,
wobei die Beeinflussung nicht notwendigerweise positiv sein muss.

Dagegen spricht der bereits genannte Zusatz, dass die Handlung ,,im Sinne die-
ser Richtlinie® im Rahmen der gewerblichen, handwerklichen oder beruflichen
Titigkeit erfolgen muss. Wenn jeder, der einer gewerblichen, handwerklichen
oder beruflichen Titigkeit nachgeht, als Gewerbetreibender gelten wiirde, be-
diirfte es dieses Zusatzes nicht. Auch ist nicht ersichtlich, auf welche andere Ein-
schrinkung als die des Verkaufs eigener Produkte an Verbraucher der Zusatz
»im Sinne dieser Richtlinie“ hindeuten konnte.

Natiirlich konnte man an dieser Stelle mit der Besonderheit des Influencer-Mar-
ketings argumentieren. Man konnte vertreten, dass die Beeinflussung die Gefahr
der Beeintrichtigung — also der negativen Beeinflussung — in sich trigt,
wodurch die Regelungen der UGP-RL auf ausnahmslos alle Influencer direkt
anwendbar sein sollten. Trotz des Wissens um die Besonderheiten des In-
fluencer-Marketings wiirde die Europiische Kommission diesem Standpunkt
wohl nicht zustimmen. Wie sich aus der Bekanntmachung C/2021/9320 ergibt,
geht die Kommission von der Mdglichkeit aus, dass (einige) Influencer keine
Gewerbetreibende iSd UGP-RL darstellen.*

2. Es konnte vorgetragen werden, dass es der Einstufung als Gewerbetreibende
bedarf, um die Handlung bspw. als irrefithrende Handlung sanktionieren zu
konnen. Das ist nicht der Fall.

* Europdische Kommission, Leitlinien zur Auslegung und Anwendung der Richdlinie
2005/29/EG des Europiischen Parlaments und des Rates iiber unlautere Geschiftspraktiken
von Unternehmen gegeniiber Verbrauchern im Binnenmarke - C/2021/9320, https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A52021XC1229%2805%29  (zuletzt
abgerufen am: 22.08.2024).
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Die Mitgliedstaaten sind frei darin, den Kreis derjenigen, die fiir einen Verstof3
gegen die Tatbestinde der UGP-RL verantwortlich sein kénnen, beliebig zu er-
weitern. Deutlich wird dies an der Nr. 11 des Anhangs zu § 3 III UWG: Auch
wenn das Verbot der als Information getarnten Werbung sich nach der Auffas-
sung des EuGH nur an das Unternehmen richtet, das die Werbung finanziert
hat, werden nach hM auch Presseverleger von der Vorschrift erfasst.> Diese Aus-
weitung der Haftung ist laut Kob/ler mit der UGP-RL vereinbar, ,,da damit de-
ren abschlieSender Charakter nicht infrage gestellt wird.“° Mit anderen Worten:
Der Umstand, dass zusitzlich zu Unternehmen auch Presseverleger fiir die Ver-
offentlichung von als Information getarnter Werbung haften, dndert nichts am
Unlauterkeitstatbestand.

Nach dem deutschen UWG sind alle Beitrige eines jeden Influencers jedenfalls
geschiftliche Handlungen zugunsten des eigenen Unternehmens,” sodass auch
dann, wenn die UGP-RL diese Handlungen nicht erfasst, die Handlungen nach
§ 5 I UWG sanktioniert werden konnen. Schaut man nach Frankreich, das die
Definition anders als Deutschland nicht iiberschieflend umgesetzt hat, erkennt
man, dass auch dort entsprechende Vorkehrungen getroffen wurden. Der
Art. 6loi n® 2023-451 du 9 juin 2023 visant 2 encadrer l'influence commerciale
et a lutter contre les dérives des influenceurs sur les réseaux sociaux?® statuiert,
dass Influencer, deren Titigkeit sich ausschliefSlich auf die Vermarktung (und
nicht den Verkauf) von Produkten beschrinkt, dem Kiufer ggii. verschuldens-
unabhingig iSd Art. 15 loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans
I'économie numérique’ haften.

Es wurde festgestellt, dass die Mitgliedstaaten entweder weitergehende Regelun-
gen treffen kénnen, die auch irrefiihrende Handlungen von genannten In-
fluencern erfasst, oder diese (unbewusst) bereits getroffen haben. Dann ver-

5 Kohler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler, UWG Anhang (zu § 3 Abs. 3) Rn. 11.10 mwN.

¢ K6hler/Bornkamm/Feddersen/H. Kéhler, UWG Anhang (zu § 3 Abs. 3) Rn. 11.10.

7 Siche dazu Kapitel 3 A.

8 Gesetz abrufbar unter https://www le-
gifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000047663185 (zuletzt abgerufen am: 22.08.2024); siche
zum Gesetz auch Kapitel 9.

? Gesetz abrufbar unter https://www le-
gifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000000801164 (zuletzt abgerufen am: 22.08.2024).
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bleibt vom vorgetragenen Argument gegen die hier vertretene Ansicht hochs-
tens noch das diffuse Gefiihl, eine Handlung eines jeden Influencers, die den
Tatbestand der irrefiihrenden Handlung erfiillt, miisse von der UGP-RL erfasst
werden. Allein dass auch die Sanktionierung solcher Handlungen dem Zweck
der UGP-RL zugutekommen konnte, rechtfertigt keine Ausnahme des
Art. 2 lit. b Alt. 1 UGP-RL speziell fiir Influencer. Hinzu kommt: Wenn schon
rechtsfolgenorientiert argumentiert werden soll, sollten dabei auch alle Rechts-
folgen in den Blick genommen werden. Nach der Entkriftung eines weiteren
moglichen Gegenarguments wird dementsprechend darauf eingegangen, wa-
rum es zwar anders als hier dargestellt gesehen werden konnte, man es jedoch
nicht anders sehen sollte.

3. Als drittes mogliches Gegenargument konnte der Vorwurf der Inkonsequenz
angefiithrt werden. Es konnte vorgebracht werden, dass nach der hier vertrete-
nen Auffassung in einem Fall dafiir plidiert wiirde, sich streng an die Vorgaben
der UGP-RL zu halten (wenn es darum geht, dass unentgeltliche Erwihnungen
keine geschiftlichen Handlungen darstellen und dementsprechend auch keine
irrefiihrenden Unterlassungen darstellen kénnen). In anderen Fillen wiirde wie-
derum fiir die Ausweitung des Anwendungsbereichs plidiert, etwa dann, wenn
jede Handlung eines Influencers eine geschiftliche Handlung zugunsten des ei-
genen Unternchmens sein soll, auch wenn keine Geschiftspraktik iSd
Art. 2lit. b Alt. 1 UGP-RL vorliegen soll.

Der Vorwurf der Inkonsequenz wire unberechtigt. Die unterschiedlichen
Handhabungen kénnen damit erklirt werden, dass nur so der UGP-RL grofSt-
mogliche Wirkung zuteil wird, die fiir Verbraucher tatsichliche Relevanz ent-
faltet.

Nur wenn jeder Beitrag eines Influencers eine geschiftliche Handlung zuguns-
ten des eigenen Unternchmens darstellt, kann jeder Beitrag auf dessen Unlauter-
keit hin @iberpriift werden. Und nur wenn unentgeltliche Erwihnungen nicht
als Werbung gekennzeichnet werden miissen, wird aus einer Werbekennzeich-
nung deutlich, dass das erwihnte Unternehme fiir die Erwihnung bezahlt hat.
Wird hingegen jeder Beitrag eines Influencers mit einer Werbekennzeichnung
versehen, beschrinkt sich die Aussagekraft derselben auf die Information, dass
mit dem Account Geld verdient wird. Uber den einzelnen Beitrag wird lediglich
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die Aussage getroffen, dass im Beitrag ein fremdes Unternehmen positiv er-
wihnt wird. Keine Aussage wird dariiber getroffen, aus welchen Beweggriinden
der Influencer das Unternehmen positiv erwihnt.

Die unterschiedliche Handhabung kann zudem mit Blick auf einen anderen As-
pekt erklirt werden, der gleichzeitig auch den Grund darstellt, warum die hier
dargestellte Ansicht auch im Ergebnis iberzeugt:

Wenn die iiberschieflende Umsetzung der geschiftlichen Handlung dazu fihrt,
dass nach Nr. 11 des Anhangs zu § 3 III UWG anders als nach Nr. 11 des An-
hang I der UGP-RL auch Presseverleger und nicht nur Unternehmen eine un-
lautere Handlung vornehmen kénnen, dndert das nichts am Tatbestand selbst.
Im einen wie im anderen Fall gilt es, die als Information getarnte Werbung zu
sanktionieren. Es wurde lediglich der Kreis der Adressaten erweitert.

Das gleiche gilt dann, wenn — wie hier — vertreten wird, dass Influencer, die
keine eigenen Produkte an Verbraucher vertreiben, zwar nicht von der UGP-
RL, trotzdem aber vom UWG erfasst werden. Wenn Beitrige solcher Influencer
den Tatbestand der irrefithrenden Handlung erfiillen und nach dem UWG
sanktioniert werden, dndert das nichts am Tatbestand. Es dndert lediglich den
Kreis derjenigen, die auf Unterlassung verklagt werden kénnen.

Auch der mit Wirkung vom 07.01.2023 eingefiigte Art. 11al 1 UGP-RL, der
bei unlauteren Geschiftspraktiken einen Schadensersatzanspruch von Verbrau-
chern statuiert, setzt nur die Schidigung durch unlautere Geschiftspraktiken
voraus. Nicht geregelt wird, dass dieser Schadensersatzanspruch nur ggii. Ge-
werbetreibenden geltend gemacht werden darf, sodass auch insofern keine Not-
wendigkeit besteht, alle Influencer von der UGP-RL zu erfassen. Auch dahin-
gehend kann auf die mogliche tiberschieflende Umsetzung verwiesen werden.

Bei den Influencern, die keine eigenen Produkte an Verbraucher vertreiben, be-
stehen zwei Moglichkeiten:

a. Entweder kann — anders als hier vertreten — auch bei solchen Influencern eine
Geschiftspraxis vorliegen. Der unmittelbare Zusammenhang mit der (Fremd-)
Foérderung erfordert ebenso wenig wie der objektive Zusammenhang im deut-
schen UWG den Erhalt eines Entgelts. Bei Bejahung der Geschiftspraxis im Fall
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der unentgeltlichen Handlung kénnte man dann auch die Unlauterkeit nach
Art. 711 Hs. 2 UGP-RL wegen fehlender Werbekennzeichnung bejahen. ™

Diese Entscheidung wire dufSerst folgenreich: Die Bedeutung der Werbekenn-
zeichnung wiirde sich wandeln von ,Achtung, dieser Beitrag enthilt bezahlte
Werbung!“ zu ,,Achtung, in diesem Beitrag wird ein Unternehmen durch einen
Gewerbetreibenden positiv dargestellt. Zudem lige ein Widerspruch zu
Art. 6lit. a E-Commerce-RL vor, da gem. Art. 2lit. f E-Commerce-RL keine
kommerzielle Kommunikation anzunehmen ist, wenn die Angaben unabhin-
gig und insb. ohne finanzielle Gegenleistung getitigt werden.'" Dieser Wider-
spruch kénnte gem. Art. 3 IV UGP-RL zugunsten der in der E-Commerce-RL
dargelegten Rechtslage aufgelost werden mit der Folge, dass unentgeltliche Er-
wihnungen in digitalen Diensten doch nicht gekennzeichnet werden miissten.

b. Die zweite Moglichkeit besteht darin, — wie hier vertreten — keine Geschifts-
praxis bei Influencern anzunehmen, die keine eigenen Produkte an Verbraucher
vertreiben. Dann kann eine unentgeltliche Erwihnung ohne Werbekennzeich-
nung durch solche Influencer auch nicht den Tatbestand des
Art. 711 Hs. 2 UGP-RL erfiillen.

Es stellt sich die Folgefrage, wie unentgeltliche Erwihnungen von Influencern,
die Produkte an Verbraucher vertreiben, zu beurteilen sind. Wieder gibt es zwei
Maglichkeiten.

ba. Nach der ersten Méglichkeit wiirde der Art. 7 II Hs. 2 UGP-RL basierend
auf der Annahme eines Gewerbetreibenden gem. Art. 2lit. b Alt. 1 UGP-RL
und dementsprechend auch einer Geschiftspraxis bejaht. Dann entstiinde wie-
der ein Widerspruch zur E-Commerce-RL, der wieder aufgeldst werden miisste.
Hinsichtlich unentgeltlicher Erwidhnungen fremder Unternechmen durch In-
fluencer wiirde dann, wenn die Erwihnungen keine digitalen Dienste darstellen,
der Vorrang der E-Commerce-RL nicht greifen, sodass die Erwihnungen als

' Alternative: Eine kennzeichnungspflichtige Fremdférderung ist nur dann anzunchmen,
wenn der Handelnde im Namen oder Auftrag des erwihnten Unternehmens handelt und damit
die Voraussetzungen des Gewerbetreibenden nach Art. 2 lit. b Ale. 2 UGP-RL erfiillg, siche die
folgenden Ausfihrungen.

" Siehe dazu auch die Rechtsprechung des BGH in Kapitel 6.
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Werbung gekennzeichnet werden miissten. In allen Rechtsordnungen, in denen
der Anwendungsbereich hinsichtlich des Aspekts des Vertriebs an Verbraucher
nicht Giberschieflend umgesetzt worden wire, wiirden Influencer uneinheitlich
behandelt. Wenn sie selbst Gewerbetreibende wiren, miissten sie eine unent-
geltliche Fremdférderung kennzeichnen; wenn sie keine eigenen Produkte an
Verbraucher vertrieben, miissten sie dies nicht.

bb. Nach der vorzugswiirdigen zweiten Moglichkeit fithrt die Bejahung eines
Gewerbetreibenden gem. Art. 2lit. b Alt. 1 UGP-RL und eine darauf gestiitzte
Geschiftspraktik nicht zu einer Anwendbarkeit des Art. 7 II Hs. 2 UGP-RL,
wenn die Kennzeichnungspflicht einer Fremdf6rderung infrage steht. Rechts-
technisch kann man dieses Ergebnis dadurch erhalten, dass die zu kennzeich-
nende FremdférderungiSd Art. 7 II Hs. 2 UGP-RL die Handlung eines Gewer-
betreibenden iSd Art. 2 lit. b Alt. 2 UGP-RL voraussetzt. Das heiflt, dass eine
Unlauterkeit wegen nicht gekennzeichneter, positiver Erwihnung eines frem-
den Unternehmens nur dann in Betracht kommt, wenn der Handelnde im Na-
men oder Auftrag des erwihnten Unternehmens gehandelt hat. Diese Ansicht
hat die Vorteile, dass die Werbekennzeichnung die Information enthilt, von der
in der Laiensphire ausgegangen wird (,,Vorsicht, dieser Beitrag enthilt bezahlt
Werbung!“), und dass kein Widerspruch zur E-Commerce-RL vorliegt.

Da nur nach der hier vertretenen Auffassung kein Widerspruch zur E-Com-
merce-RL vorliegt, ist davon auszugehen, dass sie auch dem Willen entspricht,
den der europiische Gesetzgeber gebildet hitte, wenn er 2005 die Problematik
des Influencer-Marketings antizipiert hitte. Im Folgenden wird folglich davon
ausgegangen, dass mangels Handeln im Namen oder Auftrag bei unentgeltli-
chen Erwihnungen durch Influencer jedenfalls keine solche Geschiftspraxis
vorliegt, die fiir die Anwendung des Art. 7 Il Hs. 2 UGP-RL erforderlich wire.

B. Primisse: anderes Verstindnis von ,Handeln im Auftrag® als der
EuGH

Das einleitend dargestellte Ergebnis ist zusitzlich noch von einer anderen
Primisse abhingig: Es wird fiir die Zwecke dieser Arbeit davon ausgegangen,
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dass, wenn ein Unternehmen ein zweites Unternehmen gegen Entgelt bewirbrt,
ein Handeln im Auftrag dieses zweiten Unternehmens iSd Art. 2 lit. b UGP-RL
vorliegt. Mag diese Voraussetzung fiir manche selbstverstindlich scheinen, so ist
sie es nicht fiir den sehr aufmerksamen Kenner der EuGH-Rechtsprechung. In
seinem wohl iiberraschendsten'> und meistdiskutiertesten Urteil RLvS/Stutt-
garter Wochenblatt [GOOD NEWS] urteilte der EuGH, dass der Verlag, der in
seiner kostenlos verteilten Zeitung Werbung fir die Germanwings GmbH und
die Friedrich Scharr KG verétfentlichte, unstreitig (!) nicht im Auftrag dieser
Unternehmen handelte.”® Niheres dazu fand sich im Urteil nicht. In den Rezep-
tionen des Urteils wurden — soweit ersichtlich — keine zufriedenstellende Erkla-
rung dafiir geliefert. Koch™ schrieb nur, dass es fiir die Annahme eines Handelns
im Auftrag eines Gewerbetreibenden danach offenbar nicht gentige, dass das
Presseunternehmen von dem Gewerbetreibenden fiir die Veréffentlichung des
Beitrags ein Entgelt erhalte.

Das Tatbestandsmerkmal des Handelns im Auftrag eines Gewerbetreibenden
wird auch nicht in anderen Urteilen des EuGH konkretisiert. Zwar ging es in
der Entscheidung StWL Stidtische Werke Lauf a.d. Pegnitz GmbH/eprimo
GmbH?Y um eine ,Werbemafinahme, die von der Interactive Media CCSP
GmbH im Auftrag von eprimo® wohl gegen Entgelt durchgefiihrt wurde. Da
sich die Klage gegen den Stromanbieterin eprimo GmbH als Mitbewerberin rich-
tete und nicht gegen die Werbeagentur, kam es allerdings nicht auf das Tatbe-
standsmerkmal an.

Aus den Gesetzgebungsmaterialien zur UGP-RL ergibt sich, dass der Zusatz in
Art. 2lit. b UGP-RL ,,und jeder, der im Namen oder Auftrag des Gewerbetrei-
benden handelt sinngemify durch das Europiische Parlament Einzug in die
Richtlinie fand. Bis dahin sahen die Entwiirfe vor, unter einem Gewerbetreiben-
den

yjede nattrliche oder juristische Person, die im Geschiftsverkehr im Sinne dieser
Richtlinie im Rahmen ihrer gewerblichen oder beruflichen Titigkeit handelt*

> Vgl. Hamacher GRUR-Prax 2014, 365 (366); Schoene GRUR-Prax 2013, 496.

" EuGH GRUR 2013, 1245 (Rn. 40) - RLvS/Stuttgarter Wochenblatt [GOOD NEWS].

" Koch FS Kohler, S. 359 (365).

® EuGH GRUR 2022, 87 — StWL Stidtische Werke Lauf a.d. Pegnitz GmbH/eprimo
GmbH.
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zu verstehen. Durch den Anderungsantrag 14 des eingereichten Textes AS-
0188/2004"° schlug das Parlament vor, die Definition um den folgenden Zusatz
zu erweitern:

»die Personen, die entweder in eigenem Namen oder im Namen oder auf Rech-
nung eines Dritten mit oder ohne Rechtspersonlichkeit, mit oder ohne Verfol-
gung eines Erwerbszwecks, eine gewerbliche, finanzielle oder industrielle T4tig-
keit ausiiben und Produkte oder Dienstleistungen anbieten oder verkaufen®.

Zum Anderungsvorschlag fand sich die Begriindung:

»Es ist sicherzustellen, dass die Forderung fremden Wettbewerbs durch die
Richtlinie erfasst wird, da in der Praxis immer hiufiger unlautere Praktiken von
Dritten gesetzt werden, die zu einem Gewerbetreibenden in einem Auftragsver-
hiltnis stehen. Auch durch das Zusammenspiel zahlreicher Unternehmen (Wer-
bung, Vertrieb, Versand) ist oftmals der unmittelbare Stérer nicht ermittelbar.“
Deutlicher wird der Zweck in der englischen Fassung: ,,interaction between a va-
riety of firms [...] often makes it impossible to identify precisely which one is re-
sponsible for the breach of the rules.“

Im Gemeinsamen Standpunkt des Rates' wurde diese Abinderung sinngemifS
bei der Neufassung des Art. 2 lit. b UGP-RL-E berticksichtigt, ,,wobei der Tat-
sache Rechnung getragen wurde, dass die Richtlinie nicht die Frage der Haftung
regelt.“ Dieser Hinweis bezieht sich auf den ebenfalls vorgeschlagenen Zusatz

' Enropéisches Parlament, Bericht iiber den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen
Parlaments und des Rates tiber unlautere Geschiftspraktiken im binnenmarktinternen Ge-
schiftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinien
84/450/EWG, 97/7/EG and 98/27/EG (Richtlinie tiber unlautere Geschiftspraktiken) | A5-
0188/2004,  https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-5-2004-0188_DE.html
(zuletzt abgerufen am: 22.08.2024).

' Rat der Europdischen Union, Begriindung des Rates zum Gemeinsamen Standpunke des
Rates im Hinblick auf den Erlass einer Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates
tiber unlautere Geschiftspraktiken im binnenmarktinternen Geschiftsverkehr zwischen Unter-
nehmen und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der
Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
sowie der Verordnung (EG) Nr. /2004 des Europiischen Parlaments und des Rates ("Richtlinie
tiber unlautere Geschiftspraktiken") - 11630/2/04 REV 2 ADD 1, https://data.consilium.eu-
ropa.eu/doc/document/ST-11630-2004-REV-2-ADD-1/de/pdf  (zuletzt ~abgerufen am:
22.08.2024).
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im Anderungsvorschlag 14: ,eine Handlung, die der Gewerbetreibende bewusst
durch eigenes Verhalten fordert oder iiberhaupt erst erméglicht, wird ihm zu-
gerechnet® und ist damit fiir unsere Zwecke nicht direkt von Bedeutung. Der
durch den Rat neugefasste Art. 2 lit. b UGP-RL-E entspricht dem heutigen
Art. 21it. b UGP-RL."

Zweck der erweiterten Definition des Gewerbetreibenden ist es folglich, alle
Verantwortlichen der Regelverletzungen zu erfassen. Ausgehend von diesem
Zweck koénnte das Tatbestandsmerkmal ,im Auftrag® dahingehend einge-
schrinkt werden, dass nur dann ein Handeln im Auftrag vorliegen konnte,
wenn dem Handelnden gentigend eigener Handlungsspielraum zugestanden
wurde, dass die Regelverletzung von ihm und nicht nur vom beworbenen Un-
ternehmen begangen worden sein konnte. Ein Handeln ,,im Auftrag® wiirde
beispielsweise dann ausscheiden, wenn lediglich eine vom beworbenen Unter-
nehmen erstellte Werbeanzeige veroffentlicht wiirde.

Dagegen kann der Hinweis angefiihrt werden, dass die Frage der Haftung nicht
durch den Art. 2 lit. b UGP-RL geregelt werden sollte. Schrinkte man den An-
wendungsbereich in diesem Sinne ein, wiirde die Verantwortlichkeit von bspw.
Verlegern, die lediglich Anzeigen veréffentlichen, abschliefend verneint. Damit
enthielte die Norm eine Antwort auf die Frage der Haftung. Gegen die Ein-
schrinkung spricht auch, dass das Europiische Parlament den Fall des Verlegers
ausdriicklich nannte und diesbeziiglich eine Anderung der Definition der Ge-
schiftspraxis vorschlug:"”

'8 Siche Rar der Europdischen Union, Gesetzgebungsakt betreffend den Gemeinsamen
Standpunkt des Rates im Hinblick auf den Erlass der Richtlinie des Europiischen Parlaments
und des Rates tiber unlautere Geschiftspraktiken im binnenmarktinternen Geschiftsverkehr
zwischen Unternehmen und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des
Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Europiischen Parlaments
und des Rates sowie der Verordnung (EG) Nr. /2004 des Europiischen Parlaments und des
Rates (Richtlinie iiber unlautere Geschiftspraktiken) - 1163/2/04, https://data.consilium.eu-
ropa.eu/doc/document/ST-11630-2004-REV-2/de/pdf (zuletzt abgerufen am: 22.08.2024).

¥ Européisches Parlament, Bericht iiber den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen
Parlaments und des Rates tiber unlautere Geschiftspraktiken im binnenmarktinternen Ge-
schiftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinien
84/450/EWG, 97/7/EG and 98/27/EG (Richtlinie tiber unlautere Geschiftspraktiken) | A5-
0188/2004,  https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-5-2004-0188_DE.html
(zuletzt abgerufen am: 22.08.2024).
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Geschiftspraxis sollte ,jede unmittelbar mit der Absatzférderung, dem Verkauf
oder der Lieferung eines Produktes durch einen Gewerbetreibenden an Verbrau-
cher zusammenhingende Handlung, Unterlassung, Verhaltensweise oder Erkli-
rung, kommerzielle Mitteilung einschliefSlich Werbung und Marketing dieses
Gewerbetreibenden® umfassen, damit Verleger nicht fiir die Veroffentlichung
von Werbung haftbar gemacht werden kénnen, die als unlautere Geschiftspra-
xis eingestuft wird. Das Parlament sah die infrage stehende Einschrinkung so-
mit selbst nicht im Rahmen des Tatbestandsmerkmals ,,im Auftrag®, sondern
bei der ,,Geschiftspraxis“. Der Rat tibernahm den Anderungsantrag 15 nicht
und er duflerte sich auch nicht zur Notwendigkeit einer diesbeziiglichen Ein-
schrinkung.®

Selbst wenn man ,,im Auftrag® einschrinkend auslegen wollte, wiirde die Ein-
schrinkung im Falle des Influencer-Marketings nicht greifen. Das Influencer-
Marketing stiitzt seine Effektivitit gerade darauf, dass die Werbebeitrige von
den Influencern selbst erstellt werden und damit authentischer wirken als Wer-
bungen, die von den Unternehmen erstellt und von Werbetrigern lediglich ver-
breitet werden. Da in der Regel den Influencern die Gestaltung der Beitrige
tiberlassen wird, kann die Verletzung werberechtlicher Vorschriften auch von
ihnen ausgehen.

Zusammenfassend lisst sich Folgendes sagen: Angesichts der fehlenden Begriin-
dung und des Umstands, dass der EuGH zum Tatbestandsmerkmal ,,im Auf-
trag” in anderen Urteilen nichts Niheres verlautbarte, kann nicht von einer ge-
festigten Rechtsprechung ausgegangen werden, die unter allen Umstinden bei
der Auslegung der UGP-RL beachtet werden miisste. Der Blick in die Gesetzge-
bungsmaterialien zeigt zudem, dass jedenfalls Personen, die im Auftrag eines Ge-
werbetreibenden handeln, aber eigenverantwortlich die Regelungen der UGP-
RL verletzen kénnten, als Gewerbetreibende iSd Richtlinie eingestuft werden

* Rat der Européischen Union, Begrindung des Rates zum Gemeinsamen Standpunke des
Rates im Hinblick auf den Erlass einer Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates
tiber unlautere Geschiftspraktiken im binnenmarktinternen Geschiftsverkehr zwischen Unter-
nehmen und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der
Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
sowie der Verordnung (EG) Nr. /2004 des Europiischen Parlaments und des Rates ("Richtlinie
tiber unlautere Geschiftspraktiken") - 11630/2/04 REV 2 ADD 1, https://data.consilium.eu-
ropa.eu/doc/document/ST-11630-2004-REV-2-ADD-1/de/pdf  (zuletzt ~abgerufen am:
22.08.2024).
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sollten. Das in der Begriindung genannte Auftragsverhiltnis darf nicht mit ei-
nem Auftrag iSd § 662 BGB gleichgestellt werden. Werbeagenturen und Wer-
betriger werden in der Regel gegen Entgelt titig. Wiirde man wie beim unent-
geltlichen Auftrag iSd BGB nur unentgeltliche Handlungen als ,,im Auftrag®
erfolgt ansehen, wire die Erweiterung nicht geeignet, simtliche Personen zu er-
fassen, von denen Rechtsverletzungen ausgehen kénnten. Zwar ersetzte der Rat
»gegen Rechnung® durch die Formulierung ,,gegen Auftrag®. Dass dadurch et-
was anderes als durch den Anderungsvorschlag 14 des Parlamentes geregelt wer-
den sollte, muss mit Verweis auf die Begriindung, die Regelung werde sinnge-
mifd ibernommen, verneint werden.

Das hier zugrunde gelegte Verstindnis des Merkmals ,Handeln im Auftrag®
wird durch die Bekanntmachung der Kommission C/2021/9320 untermauert,
der allerdings keine rechtliche Bindungswirkung zukommt. Danach kénnen In-
fluencer, sofern sie nicht als Gewerbetreibende eingestuft werden, ,,dennoch im
Auftrag des Gewerbetreibenden handeln, dessen Produkte durch die Praxis be-

worben werden“.

C. Kennzeichnungspflichten werden abschlieflend geregelt

Die UGP-RL unterscheidet zwischen irrefithrenden und aggressiven Ge-
schiftspraktiken, die unlauter sein konnen. Innerhalb der irrefithrenden Ge-
schiftspraktiken wird wiederum zwischen irrefithrenden Handlungen
(Art. 6 UGP-RL) und irrefithrenden Unterlassungen (Art. 7 UGP-RL) diffe-
renziert. Grundnorm der irrefithrenden Unterlassungen ist der Art. 7 I UGP-
RL, nach dem eine Geschiftspraxis als irrefithrend gilt, wenn sie unter Bertick-
sichtigung der Umstinde wesentliche Informationen vorenthilt, die der durch-
schnittliche Verbraucher benétigt, um eine informierte geschiftliche Entschei-
dung zu treffen, und die somit geeignet ist, einen Durchschnittsverbraucher zu
einer geschiftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er sonst nicht getroffen
hitte. Die meisten der nachfolgenden Absitze nehmen auf diese Norm Bezug,

*' Enropdische Kommission, Leitlinien zur Auslegung und Anwendung der Richtlinie
2005/29/EG des Europiischen Parlaments und des Rates iiber unlautere Geschiftspraktiken
von Unternehmen gegeniiber Verbrauchern im Binnenmarke - C/2021/9320, https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A52021XC1229%2805%29  (zuletzt
abgerufen am: 22.08.2024).
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indem sie die Tatbestandsmerkmale des Art.7I UGP-RL konkretisieren:
Art. 7II Hs. 2 UGP-RL bezieht sich auf das Vorenthalten, Absatz 3 auf die Be-
riicksichtigung der Umstinde und die Absitze 4, 4a, 5 und 6 darauf, wann eine
wesentliche Information vorliegt.

I.  Nichtkenntlichmachen des kommerziellen Zwecks als Vorenthalten ei-
ner wesentlichen Information

Der fiir diese Zwecke relevante Art. 7 II Hs. 2 UGP-RL scheint auf den ers-
ten Blick nicht in dieses Schema zu passen. Er normiert, dass es als irrefithrende
Unterlassung auch gilt, wenn ein Gewerbetreibender ,den kommerziellen
Zweck der Geschiftspraxis nicht kenntlich macht, sofern er sich nicht unmittel-
bar aus den Umstinden ergibt, und dies jeweils einen Durchschnittsverbraucher
zu einer geschiftlichen Entscheidung veranlasst oder zu veranlassen geeignet ist,
die er ansonsten nicht getroffen hitte.“ Die Norm bezieht sich folglich — anders
als die anderen Absitze — nicht auf ein Tatbestandsmerkmal des Art. 7 I UGP-
RL. Dafiir ibernimmt sie dessen Aufbau: Es kommt ebenso auf die Umstinde
wie darauf an, ob der Durchschnittsverbraucher zu einer Entscheidung veran-
lasst wird, die er ansonsten nicht getroffen hitte. Die ,wesentliche Information,
[...] die der Verbraucher benétigt, um eine informierte geschiftliche Entschei-
dung zu treffen® aus Art. 7I UGP-RL wird im Art. 7 Il UGP-RL konkretisiert
als der kommerzielle Zweck einer Geschiftspraxis, der sich nicht aus den Um-
stinden ergibt. Darin ist folglich — wie in den Ausfiihrungen der Absitze 4, 4a,
5 und 6 — eine Konkretisierung der wesentlichen Information zu verstehen.*

Anders sieht der Gesetzgeber” und sah das Kobler” noch in der 40. Auflage
2022 des von ihm mitherausgegebenen Kommentars. Darin vertrat er, dass es
sich bei dem Nichtkenntlichmachen des kommerziellen Zwecks nicht um einen
Unterfall des Vorenthaltens einer wesentlichen Information handele und be-
grindete dies mit dem Vorhandensein einer eigenen Relevanzklausel. Die eigene

<«

Relevanzklausel (,,und dies jeweils geeignet ist [...]“) spricht hingegen fiir und

> So auch Alexander WRP 2016, 139 (145).; vgl. auch BeckOK UWG/ Ritlewski, § Sa Rn.
174.1f.

B BT-Drs. 18/6571, 15.

% Kohler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler, 40. Aufl. 2022, § Sa UWG Rn. 7.10.



C. Kenngeichnungspflichten werden abschliefSend geregelt 71

nicht gegen den Unterfall der wesentlichen Information, da die gleiche Rele-
vanzklausel sich im Art. 7 I UGP-RL findet. Der Verweis auf den Wortlaut des
Art. 7IIUGP-RL (,,Als irrefithrende Unterlassung gilt es auch, wenn [...] oder
wenn er den kommerziellen Zweck [...]) und den § Sa VIUWG 2015 (,,Unlau-
ter handelt auch [...]“) sind ebenfalls nicht iiberzeugend. Der Art. 7 II UGP-RL
verweist mit dem Wortlaut (,,Als irrefithrende Unterlassung gilt es auch®), den
Regelungen (,,wesentliche Informationen gem. Abs. 1 unter Berticksichtigung
der darin beschriebenen Einzelheiten®) und den bereits beschriebenen Paralle-
len im Aufbau eindeutig auf den Art. 7 I UGP-RL. Eindeutiger wire nur die
Formulierung gewesen: ,Als irrefithrende Unterlassung [iSd Abs. 1] gilt es auch,
wenn [...]%.

Diesen Verweis auf den § 5a I UWG enthilt der § Sa IV UWG 2022 nicht. Beide
beginnen mit den Worten ,,Unlauter handelt auch® und beziehen sich dement-
sprechend auf den § 3 1 UWG, der normiert, dass unlautere geschiftliche Hand-
lungen unzulissig sind. Der Wortlaut der nationalen Umsetzungsnorm und
auch die Auffassung des deutschen Gesetzgebers sind nicht geeignet, Aussagen
tiber die UGP-RL zu treffen oder zu deren Auslegung herangezogen zu werden.
Auferdem wire es nicht méglich gewesen, den ,,kommerziellen Zweck einer Ge-
schiftspraxis“ in den Katalog des Art. 7 IV UGP-RL aufzunehmen. Grund ist,
dass dieser Abschnitt nur fiir die Fille der Aufforderung zum Kauf gilt. Méglich
wire gewesen, das Nichtkenntlichmachen im Art. 7 UGP-RL zu erwihnen.

Dann hitte diese Regelung folgendermaflen lauten kénnen: ,Eine Geschifts-
praxis gilt als irrefihrend, wenn sie [...] wesentliche Informationen [wie den
kommerziellen Zweck einer Geschiftspraxis, sofern dieser sich nicht unmittel-
bar aus den Umstinden ergibt] vorenthilt, die der durchschnittliche Verbrau-
cher je nach den Umstinden bendtigt, um eine informierte geschiftliche Ent-
scheidung zu treffen.“ Diese Konzeption hitte nicht nur den Nachteil, dass die
Norm weniger iiberschaubar wiirde. Es wiirden sich auch Folgefragen stellen,
von denen hier nur einige mégliche aufgezihlt werden sollen: Miissen die beno-
tigten wesentlichen Informationen mit dem Nichtkenntlichmachen des kom-
merziellen Zwecks vergleichbar sein? Gilt die Einschrinkung, ,,sofern dieser sich
nicht unmittelbar aus den Umstinden ergibt® auch fiir andere wesentliche In-
formationen oder missen diese nur dann nicht mitgeteilt werden, wenn sie den
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Umstinden nach nicht benétigt werden? Benétigt der durchschnittliche Ver-
braucher die Angabe jedes kommerziellen Zwecks, der sich nicht aus den Um-
stinden ergibt, dafiir, um eine informierte Entscheidung zu treffen?

All diese Fragen werden durch die Wahl der vorliegenden Regelung nicht ge-
stellt. Allein der Umstand, dass die Voraussetzungen in einem eigenen Tatbe-
stand aufgegriffen wurden, spricht nicht dagegen, dass es sich um einen Unter-
fall der wesentlichen Information handelt. BegriifSenswert ist daher, dass Kobler
die Auffassung, es handele sich nicht um einen Unterfall, aufgegeben hat und
die Frage nunmehr offenlisst.” Die besseren systematischen Argumente und
der Mangel an befriedigenden alternativen Regelungsméglichkeiten, aus denen
offensichtlich wiirde, dass es sich um einen Unterfall handelt, sprechen datfiir,
im kommerziellen Zweck eine wesentliche Information zu sehen.

II.  Wesentliche Informationen abschlieflend geregelt

Nach Erwigungsgrund 15 der UGP-RL werden die Informationsanforde-
rungen in Bezug auf Werbung, kommerzielle Kommunikation oder Marketing,
die durch das Gemeinschaftsrecht festgelegt werden, im Rahmen dieser Richt-
linie als wesentlich angesehen (S. 1). Auch wenn Mitgliedsstaaten tiber das Ver-
tragsrecht zusitzliche Informationsanforderungen schaffen oder aufrechterhal-
ten sollten (S. 2), werden aufgrund der durch die UGP-RL eingeftihrten voll-
stindigen Angleichung nur die nach dem Gemeinschaftsrecht vorgeschriebenen
Informationen als wesentlich fiir die Zwecke des Art. 7V UGP-RL betrachtet
(S. 4). Informationen, die tiber nationale Normen, nicht aber iber Gemein-
schaftsrecht eingefordert werden, sind keine wesentlichen Informationen iSd
Richtlinie, sodass das Vorenthalten dieser Informationen einem Unterlassen
nach der UGP-RL nicht gleichkommt (vgl. S. 5). Der Art. 7 I Hs. 2 UGP-RL,
der in deutsches Recht nahezu wortgleich im § Sa VIUWG 2015 tibernommen
wurde und der die Kenntlichmachung des kommerziellen Zwecks einer Ge-
schiftspraxis einfordert, ist eine Informationsanforderung in Bezug auf Wer-
bung, kommerzieller Kommunikation und Marketing iSd Erwigungsgrundes
15 und auch iSd Art. 7V UGP-RL. Denn auch wenn Art. 7V UGP-RL auf die
nicht erschépfende Liste des Anhangs IT und damit auf Tatbestinde auflerhalb

% Kohler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler, § Sa UWG Ra. 4.10.
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der UGP-RL verweist, sind auch die in Art. 7 UGP-RL selbst festgelegten In-
formationsanforderungen solche des Unionsrechts und solche, die sich auf
kommerzielle Kommunikation und Marketing bezichen.

Art. 7II Hs. 2 UGP-RL bezieht sich auf Geschiftspraktiken, die in Art. 2 lit. d
UGP-RL als Handlungen, Unterlassungen oder kommerzielle Mitteilungen ei-
nes Gewerbetreibenden definiert werden. Gewerbetreibender ist gem.
Art. 2 lit. b UGP-RL jede natiirliche oder juristische Person, die im Geschifts-
verkehr im Sinne ihrer gewerblichen, handwerklichen oder beruflichen Titig-
keit handelt und jede Person, die im Namen oder Auftrag des Gewerbetreiben-
den handelt. Um eine Geschiftspraxis zugunsten eines fremden Unternehmens
anzunehmen, muss der Handelnde folglich im Namen oder Auftrag des frem-
den Unternehmens titig werden. Das bedeutet fiir den Art. 7 I Hs. 2 UGP-RL,
dass keine Geschiftspraxis vorliegt, deren kommerzieller Zweck kenntlich ge-
macht werden miisste, wenn fiir ein fremdes Unternehmen gehandelt wird,
ohne dass der Handelnde in dessen Namen auftritt oder von diesem beauftragt
wurde.

I §5a VIUWG 2015 tberschieflend umgesetzt

Wiirde auflerhalb des UWG eine Norm bestehen, die Informationsanforde-
rungen an kommerzielle Kommunikation stellt, die weder im Namen noch im
Auftrag eines Unternehmens stattfindet, wiren der Art.7 VUGP-RL und
dementsprechend die §§ Sal, Sb IV UWG 2022 nicht einschligig und diese
Norm kénnte auch nicht éiber den § 32 UWG zur Anwendung gelangen.* Glei-
ches muss gelten, wenn innerhalb des UWG eine nationale Informationspflicht
statuiert wird, die iiber die Anforderungen der vollharmonisierenden UGP-RL
hinausgeht. Eine solche iiberschieflende Informationspflicht fir Handlungen
zugunsten eines fremden Unternehmens liegt im §5a VIUWG 2015
(§ 5aIV 1 UWG 2022) vor, da dieser sich auf geschiftliche Handlungen iSd
§ 21 Nr. 2 UWG 2022 bezieht, dessen Anwendungsbereich tiberschieffend um-
gesetzt wurde.”” Durch die iiberschieffende Umsetzung werden Informations-
anforderungen an Handlungen gegeniiber Verbrauchern gestellt, die keine Ge-

*Vgl. dazu Kapitel 6 B. L.
¥ MiiKo Lauterkeitsrecht/Bibr, § 2 UWG Rn. 163.
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schiftspraktiken iSd Richtlinie darstellen. Insbesondere die infrage stehende un-
entgeltliche Erwihnung, die weder im Namen noch im Auftrag des erwihnten
Unternehmens vorgenommen wird, ist keine Geschiftspraxis in Form der
Fremdférderung iSd UGP-RL, jedoch eine geschiftliche Handlung zugunsten
des fremden Unternehmens, da es fiir die Annahme derselben nach hM nicht
auf ein Entgelt oder ein Auftragsverhiltnis, sondern auf das Vorliegen eines
werblichen Uberschusses ankommt.?

Als geschiftliche Handlung musste die unentgeltliche Erwihnung nach der frii-
her vorherrschenden Rechtsprechung gem. § 5a VIUWG 2015 gekennzeichnet
werden.?” Es wurde von anderen Gerichten und der Literatur viel Aufwand be-
trieben, um zu erkliren, warum die infrage stehenden Handlungen im Einzelfall
dann doch keiner Kennzeichnung bediirfen,” und auch im Folgenden wird
noch ein alternativer Erklirungsansatz geliefert. Dass die Losung in der konse-
quenten Beachtung der UGP-RL liegt, wurde jedoch — soweit ersichtlich — zu-
vor noch nicht herausgefunden. Selbst diejenigen, die sich zur Unzulissigkeit
der Normierung weitergehender Informationspflichten geduflert haben,’ hal-
ten die tiberschieffende Umsetzung des § 2 I Nr. 2 UWG 2022 fiir unproblema-
tisch,’® gehen aber auch nichtauf die Bedeutung fir den § 5a VIUWG 2015 ein.

»BGH MMR 2021, 875 (Rn. 60) - Influencer I (lu_coaching) mwN.

* OLG Braunschweig MMR 2019, 467 (Rn. 5 £., 12 ff.) — Geschiftliche Handlung durch
Verlinkung einer Influencerin auf Herstellerseiten; OLG Karlsruhe GRUR-RS 2020, 22210
(Rn. 60 f.) — Pamela Reif; OLG Koln GRUR-RR 2021, 167 (Rn. 27 f,, 31) — Diana zur Lowen;
OLG Frankfurt a. M GRUR 2020, 208 (Rn. 10, 12, 14) — Die Influencerin; LG Kéln GRUR-
RS 2020, 17906 (Rn. 41) — Diana zur Léwen; LG Karlsruhe GRUR-RR 2019, 328 (Rn. 29 ff.,
40) — Pamela Reif.

¥ Vgl. OLG Hamburg GRUR-RS 2020, 18139 (Rn. 49 ff.) - ohhcouture: wegen der Be-
kanntheit des Influencer-Marketings sei der kommerzielle Zweck offensichtlich; KG GRUR
2019, 543 (Rn. 61 ff.) — Vreni Frost: es ligen redaktionelle Beitrige vor, weil ein Zusammenhang
zwischen Text und Bild bestehe; Maatz, Influencer-Marketing, S. 484: das Presseprivileg aus
Art.512 GG gelte auch fur Influencer; Timmermann/Berndt WRP 2020, 996 (999); Maier
jurisPR-WettbR 20/2020 Anm. 5 (4 f.).

3 BGH GRUR 2012, 1056 (Rn. 12) - GOOD NEWS; BGH GRUR 2011, 82 (Rn. 17) -
Preiswerbung ohne Umsatzsteuer; Kohler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler, § Sb UWG Ra.
S.1b; Alexander FS Fezer, S. 901 (910 £.).

> BGH GRUR 2020, 997 (Rn. 12) - GRAZIA StyleNights; BGH GRUR 2014, 879 (Rn.
13) - GOOD NEWS IT; BeckOK UWG/Alexander, § 2 Rn. 51.1; Kohler/Bornkamm/Fedder-
sen/H. Kobler,§ 2 UWG Rn. 2.10 vgl. auch OLG Hamburg GRUR-RS 2020, 18139 (Rn. 44)
— ohhcouture.
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Ausgehend von diesem Ergebnis wird nun auf die einzelnen Punkte eingegan-
gen und eventuelle Kritik vorweggenommen und entkriftet.

D. Liegt eine Informationspflicht vor?

Den vorausgegangenen Ergebnissen liegt die These zugrunde, dass mit der

Erweiterung des sachlichen Anwendungsbereiches einhergeht, dass Informatio-
nen an geschiftliche Handlungen gestellt werden, die keine Geschiftspraktiken
darstellen. Damit gehen die nationalen Informationsanforderungen iiber die
Anforderungen der UGP-RL hinaus.
Es stellt sich auch die Frage, ob es tiberhaupt eine Erweiterung des Kreises we-
sentlicher Informationen darstellt, wenn die gleichen Anforderungen (= Kenn-
zeichnungspflichten) auch an Handlungen gestellt werden, die nach der UGP-
RL keine Kennzeichnung enthalten missen. Dagegen spricht, dass dadurch
nicht normiert wird, dass ein Unternehmen Informationen herausgibt, die es
ansonsten nicht herausgegeben hitte. Die Anderung liegt lediglich darin, dass
ein Beitrag als , Werbung® oder ,,Anzeige® gekennzeichnet werden muss, der an-
sonsten nicht gekennzeichnet worden wire.

Dafir spricht: Liegt eine unentgeltliche Erwihnung eines Unternehmens vor,
muss nach der frither herrschenden Rechtsprechung® vor den Urteilen des
BGH?* der kommerzielle Zweck gekennzeichnet werden, der nicht — wie nach
der Richtlinie — darin besteht, dass die Handlung im Namen oder Auftrag des
Unternehmens erfolgt. Die Information, die mit der Kennzeichnung einher-
geht, liegt darin, mitzuteilen, dass ein Unternehmen in dem Beitrag erwihnt
wird. Diese Information unterscheidet sich von der, dass im Namen oder Auf-

3 OLG Braunschweig MMR 2019, 467 (Rn. 5 £, 12 ff.) — Geschiftliche Handlung durch
Verlinkung einer Influencerin auf Herstellerseiten; OLG Karlsruhe GRUR-RS 2020, 22210
(Rn. 60 f.) — Pamela Reif; OLG Koln GRUR-RR 2021, 167 (Rn. 27 f,, 31) — Diana zur Lowen;
OLG Frankfurt a. M GRUR 2020, 208 (Rn. 10, 12, 14) — Die Influencerin; LG Kéln GRUR-
RS 2020, 17906 (Rn. 41) — Diana zur Léwen; LG Karlsruhe GRUR-RR 2019, 328 (Rn. 29 ff.,
40) — Pamela Reif.

3 BGH GRUR 2021, 1414 (Rn. 56, 70) — Influencer II (ohhcouture); BGH GRUR-RS
2021, 26632 (Rn. 75) - Cathy Hummels.
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trag des Unternehmens gehandelt wird. Zwar sind die erfassten Bereiche teil-
weise deckungsgleich: Wohl jeder Beitrag im Namen oder Auftrag des Unter-
nehmens wird dieses Unternehmen auch erwihnen. Umgekehrt gilt dies jedoch
nicht. Nicht jeder Beitrag, der ein Unternchmen erwihnt, wurde im Namen
oder Auftrag dieses Unternehmens abgesetzt. Es muss folglich eine Information
— dass ein Unternehmen erwihnt wird — durch die Kennzeichnung geliefert
werden, die nach der UGP-RL nicht verschafft werden miisste.

E. Anwendungsbereich der Richtlinie

Nun, da festgestellt wurde, dass eine nationale Informationspflicht im
§5a VIUWG 2015 iVm §2INr. 1 UWG 2015 (§ 2INr. 2UWG 2022) fiir
den Fall der tiberschieflenden Umsetzung vorlag, stellt sich die Frage, ob diese
Informationspflicht mit der UGP-RL vereinbart werden kann.

I.  Ausnahmetatbestinde

Die Regelung kénnte dann mit der UGP-RL vereinbar sein, wenn sie in ei-
nen der Ausnahmebereiche fiele. Die Richtlinie tiberldsst den Erlass strengerer
Rechtsvorschriften in folgenden Fillen den Mitgliedsstaaten:* beziiglich unlau-
terer Geschiftspraktiken, die lediglich die wirtschaftlichen Interessen von Mit-
bewerbern beeintrichtigen (ErwGr 6), Fragen der guten Sitten und des An-
stands (ErwGr 7), des Glucksspielwesens (ErwGr 9), Informationspflichten fur
bestimmte Produkte wie beispielsweise Sammlerstiicke oder elektronische Ge-
rite (ErwGr 14), beziiglich des Vertragsrechts (Art. 3 IT), der Gesundheits- und
Sicherheitsaspekten von Produkten (Art. 3 III), der speziellen Regelungen fiir
reglementierte Berufe (Art. 3 VIII), beziiglich Finanzdienstleistungen und Im-
mobilien (Art. 3 IX) und der Zertifizierung und Angabe des Feingehalts von
Artikeln aus Edelmetall (Art. 3 X). Wenig tiberraschend ist keiner dieser Tatbe-
stinde einschligig.

35 Ohly/Sosnitza/Obly, § 3a UWG Ra. 7a.
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II.  Anwendung tiber berufliche Sorgfaltspflicht oder Grundsatz von Treu
und Glauben

Es bleibt dann noch die Frage, ob die nationalen Regelungen aus anderen
Griinden anwendbar sein kénnten. In seiner Kommentierung zu
§ 4 UWG 2008 in der 28. Auflage 2010 schrieb Kohler, dass es noch der Klirung
bediirfe, ob es im Einzelfall méglich sei, ,nationale, nicht auf Gemeinschafts-
recht beruhende Marktverhaltensregelungen als Gebote der beruflichen Sorg-
faltspflicht iSd Art. 5 IT lit. a UGP-RL zu werten.“* Diese Formulierung fand
sich auch in den nichsten zwei Auflagen®” und wurde in der 30. Auflage 2012
konkretisiert: Auch wenn dem Begriff der beruflichen Sorgfalt eine Harmoni-
sierungsfunktion zukomme, miisse er im Einzelfall durch die nationalen Ge-
richte konkretisiert werden, sodass der Mafdstab der beruflichen Sorgfalt von
Mitgliedsstaat zu Mitgliedsstaat unterschiedlich sein konne, sofern es noch
keine harmonisierenden Regelungen gebe.” Entscheidend ist der letzte Satz des
Abschnitts: ,Soweit es um ,Informationsanforderungen in Bezug auf kommer-
zielle Kommunikation einschliefllich Werbung und Marketing® geht, ist aller-
dings die Sonderregelung in Art. 7V UGP-RL iVm Erwigungsgrund 15 zu be-
achten.“¥

Soweit das so verstanden werden konnte, dass nationale Marktverhaltensrege-
lungen, zu denen auch Informationspflichten gehéren, als Gebote der berufli-
chen Sorgfaltspflicht gewertet werden konnten, und das heute noch vertreten
wiirde — dagegen spricht, dass Kohler in der aktuellen Auflage die Notwendig-
keit der richtlinienkonformen Auslegung unter Beriicksichtigung der Recht-
sprechung des EuGH betont* — waren Informationspflichten nie mitgemeint.
Auch v. Oclffen lehnt dies mit dem Verweis auf Art. 7V UGP-RL und Erwi-
gungsgrund 15 ab.*!

Umso tiberraschender ist, dass v. Oclffen die Anwendbarkeit nationaler Infor-
mationspflichten mit einer anderen Argumentation rechtfertigen will: > Wenn

3¢ Kohler/Bornkamm/H. Kébler, 28. Aufl. 2010, § 4 UWG Rn. 11.6¢.

37 Kohler/Bornkamm/H. Kébler, 29. Aufl. 2011 und 30. Aufl. 2012, § 4 UWG Rn. 11.6b.
38 Kohler/Bornkamm/H. Kébler, 30. Aufl. 2012, § 3 UWG Rn. 36.

¥ Kohler/Bornkamm/H. Kébler, 30. Aufl. 2012, § 3 UWG Rn. 36.

40 Ko6hler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler,§ 3 UWG Rn. 3.17.

“'v. Oelffen, § 5a UWG - Ein neuer Tatbestand, S. 108.

“ 0. Oelffen, § Sa UWG - Ein neuer Tatbestand, S. 132, 108 f.
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die wesentlichen Informationen iSd § 5aIUWG ,letztlich das Ergebnis einer
anhand des ,Grundsatzes von Treu und Glauben® vorgenommenen, umfassen-
den Interessenabwigung® seien und nationale gesetzliche Informationspflich-
ten ebenfalls das Ergebnis einer umfassenden Interessenabwigung darstellten,
dann diirften Informationen hinsichtlich derer lediglich eine nationale Infor-
mationspflicht bestehe, auch als wesentliche Informationspflichten zu werten
sein. Das ist schon deshalb abzulehnen, weil wohl jede — oder wie die Autorin
schreibt: ,,hdufig® eine — nationale Informationspflicht, die den Gesetzgebungs-
prozess durchlaufen hat, eine verhiltnismiflige Regelung darstellen sollte. Es
scheint inkonsequent, einerseits das Ziel des einheitlichen europiischen Lauter-
keitsrechts und die Unvereinbarkeit weitergehender nationaler Informationsan-
forderungen zu betonen® und andererseits nur wegen der Wahrung des Ver-
hiltnismifSigkeitsgrundsatzes iiber den Grundsatz von Treu und Glauben eine
lediglich durch nationale Norm geforderte Information als wesentlich einzustu-
fen.** Die Anwendung dieser Regel wire nur auf8erhalb des Anwendungsberei-
ches mit der Richtlinie vereinbar.

Wenn schon der Bezug auf die berufliche Sorgfaltspflicht nicht mit der Richtli-
nie vereinbar ist, kann erst recht nicht die pauschale Aussage es sein, dass jede
verhiltnismiflige Informationspflicht eine wesentliche Informationspflicht
darstellt.

III.  Vergleich mit Meinung zu Blacklist

Dass die UGP-RL nicht einschligig ist, konnte sich noch aus einem anderen
Grund ergeben. Die unentgeltlichen Erwihnungen fremder Unternehmen
durch Influencer stellen mangels Handeln im Auftrag dieser Unternehmen
keine Geschiftspraktiken zugunsten fremder Unternehmen dar und werden
diesbeziiglich nicht von der UGP-RL erfasst. Es konnte vorgebracht werden,
dass selbst dann, wenn die Richtlinie eine abschlieende Regelung zur Unlau-
terkeit von Handlungen trifft, die Regelung nur im Anwendungsbereich der
Richtlinie abschlielend ist. Insofern kann eine Parallele zum Anhang I der
UGP-RL gezogen werden, deren Tatbestinde nicht durch die Mitgliedsstaaten
erweitert werden diirfen.®

“ . Oelffen, § S5a UWG - Ein neuer Tatbestand, S. 108.
“v. Oelffen, § 5a UWG - Ein neuer Tatbestand, S. 108 £, 132 f.
“ Vgl. Erwigungsgrund 17 der UGP-RL.



E. Anwendungsbereich der Richtlinie 79

Kohler stellt fest, dass die weiter reichende Definition der geschiftlichen Hand-
lung u.a. bei der der Anwendung der Tatbestinde der sog. Schwarzen Liste re-
levant werde, die eine geschiftliche Handlung voraussetzten und damit einen
weiteren Anwendungsbereich als die Tatbestinde des Anhangs I der UGP-RL
haben kénnten.* Beispielhaft wird genannt, dass auch das Handeln zugunsten
eines fremden Unternehmers als Nachfrager erfasst wiirde.*” Diese Ausweitung
der Verantwortlichkeit sei mit der UGP-RL vereinbar, da damit deren abschlie-
ender Charakter nicht in Frage gestellt werde.*®

Dem ist zuzustimmen. Durch die Ausweitung des Tatbestandes der geschiftli-
chen Handlung werden keine neuen per-se-Verbote geschaften, sondern es wird
lediglich der Kreis der Verantwortlichen erweitert. Beziiglich der Ausweitung,
dass Mafinahmen Diritter, die nicht im Namen und/ oder Auftrag des Unter-
nehmers erfolgt sind, vom Begriff der geschiftlichen Handlung erfasst werden,
ist festzustellen, dass diese Ausweitung schon aufgrund der Formulierungen der
per-se-Verbote nicht relevant werden kann. Verstof8e gegen die Nummern 1-10,
12-19, 21-23b, 24-27, 29-32 sind wohl nur von den Unternehmern selbst oder
von Dritten mit einem dhnlich stark ausgeprigten Eigeninteresse denkbar, wo-
bei sich letzteres wohl nur aus einer geschiftlichen Beziehung zum Unterneh-
mer ergeben kann.

Bei der Nr. 11, der als Information getarnten Werbung, muss der Einsatz redak-
tioneller Inhalte zu Zwecken der Verkaufstérderung vom Unternehmer finan-
ziert sein. Jedenfalls durch die Erweiterung des Anwendungsbereiches des
§ 21 Nr. 2 UWG richtet sich das Verbot nicht nur an Inserenten, sondern auch
an Medienunternehmen; dass auch letztere erfasst werden, lieRe sich aber auch
schon auf den Wortlaut der Richtlinie stiitzen.*” Die Handlung, die per se ver-
boten werden soll, bleibt dadurch unverindert. Da die Vorschrift die Finanzie-
rung durch den beworbenen Unternchmer voraussetzt, wird die Erweiterung
des § 2I Nr. 2 UWG 2022 auf die unentgeltliche Férderung eines fremden Un-
ternehmens auch hier nicht relevant.

Die Nummer 11a erfordert, dass bezahlte Werbung oder spezielle Zahlungen,
die dazu dienen, ein hoheres Ranking zu erreichen, bei der Anzeige von Online-

4 Kohler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler,§ 2 UWG Rn. 2.10.

“ Kéhler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler, Anhang zu § 3 III UWG Rn. 0.9, 0.11.
“ Kohler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler, Anhang zu § 3 IIIUWG Rn. 0.9.

¥ Siehe Koch FS Kohler, S. 359 (366).
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Suchergebnissen offengelegt werden miissen. Die Nummer 23c geht auf die Be-
auftragung Dritter zur Vornahme gefilschter Bewertungen ein.

Die Nummern 19 und 28 bediirfen einer genaueren Betrachtung. Nummer 19
normiert die Unlauterkeit eines Wettbewerbs oder Preisausschreibens, wenn
weder die in Aussicht gestellten Preise noch ein angemessenes Aquivalent verge-
ben werden. Es ist denkbar, dass Influencer mit Preisausschreiben werben, ob-
gleich es tatsichlich keinen Preis zu gewinnen gibt. Ebenfalls ist denkbar, dass
sie ein solches Preisausschreiben auf die Bezahlung durch ein fremdes Unterneh-
men stiitzen, obgleich eine solche nicht vorliegt. Dann wiirde das erwihnte Un-
ternehmen den Tatbestand der Nummer 19 nicht verwirklichen, denn es fehlte
von deren Seite aus schon an einer Geschiftspraktik. Da Aufmerksamkeitswer-
bung ausreicht® und nicht zwingend eigene Produkte in Aussicht gestellt wer-
den miissen, wiirden die Influencer als Unternehmer den Tatbestand der Num-
mer 19 erfiillen, sofern sie selbst Produkte an Verbraucher vertreiben.’! Insofern
lige aber keine Férderung eines fremden Unternehmens in Form der Giberschie-
8enden Umsetzung, sondern die des eigenen Unternehmens vor.

Es verbleibt noch die Nummer 28, die die Unlauterkeit einer in eine Werbung
einbezogene unmittelbare Aufforderung an Kinder normiert, selbst die bewor-
bene Ware zu erwerben oder die beworbene Dienstleistung in Anspruch zu neh-
men oder ihre Eltern oder andere Erwachsene dazu zu veranlassen. Der Begrift
der Werbung wird in der UGP-RL nicht definiert. Im Rahmen der vergleichen-
den Werbung nach Art. 6 IT lit. a UGP-RL wird auf das Verstindnis dieses Be-
griffs im Rahmen der Werberichtlinie abgestellt.”> Dem Zweck der Werbe-RL
nach fallen auch Werbeaktivititen Dritter in den Anwendungsbereich, sofern
sie vom Unternehmer mit der Wahrnehmung seiner Interessen betraut wur-
den.> Beachtet man diese Einschrinkung bei der Anwendung der Nr. 28, kann
die Erweiterung des § 2 I Nr. 2 UWG auch hier nicht relevant werden, selbst
wenn man die Anwendbarkeit auf die Fille des Influencer-Marketings bejahen
wiirde.>

30 Kohler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler, Anhang zu § 3 III UWG Rn. 19.2.
3! Siehe dazu Kapitel 2 E. IV.

52 MiiKo Lauterkeitstecht/Micklitz/Namystowska, Art. 6 UGP-RL Rn. 131.

%3 MiiKo Lauterkeitstecht/Micklitz/Namystowska, Art. 6 UGP-RL Rn. 87.

> Verneinend Scherer WRP 2019, 277 (281).
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Aus dem zuvor Gesagten ergibt sich, dass die Erweiterung des Anwendungsbe-
reiches des§ 2 I Nr. 2 UWG 2022 auf die Handlungen zugunsten eines fremden
Unternehmens, die nicht im Namen oder Auftrag dieses Unternehmens erfol-
gen, fiir die Anwendung des § 3 III UWG iVm der Schwarzen Liste nicht rele-
vant werden. Daraus kann folglich nicht geschlossen werden, dass die Erweite-
rung des Anwendungsbereiches auch im Rahmen des § 5a VIUWG 2015 in
Ordnung war.

IV.  Liegen Fille des Influencer-Marketings aufSerhalb des Anwendungsbe-
reiches der UGP-RL?

Dass die infrage stehenden Handlungen der Influencer, die nichtim Auftrag des
Unternehmens erfolgen, nicht von der Richtlinie erfasst werden und deshalb
diese Handlungen einer nationalen Kennzeichnungspflicht unterworfen wer-
den konnen, ist ein ausgesprochen starkes Argument. Wenn es denn zutrife.
Wenn ausschliefSlich die Anwendbarkeit der UGP-RL unter dem Aspekt der
Forderung des fremden Unternehmens in den Blick genommen wird, wird
tibersehen, dass die infrage stehende Handlung auch als Handlung zugunsten
des eigenen Unternehmens von der UGP-RL erfasst werden konnen.”

Sobald der Anwendungsbereich der Richtlinie eroffnet ist, trifft diese eine ab-
schlielende Aussage tiber die Kennzeichnungspflicht, sodass kein Spielraum
mehr fiir eine nationale Regelung verbleibt, die die Frage der Kennzeichnungs-
plicht anders beantwortet.

Dagegen kénnte zwar das Urteil des BGH?® zur Betrugsstrafbarkeit von Inter-
net-Kostenfallen angefithrt werden. Eine Internet-Kostenfalle liegt dann vor,
wenn sich aus der Gestaltung einer Internetseite nicht ausreichend deutlich
ergibt, dass die Inanspruchnahme der darauf angebotenen Dienstleistung den
Abschluss eines kostenpflichtigen Vertrages begriindet, und nach Ablauf der
Widerrufsfrist Rechnungen an die Nutzer verschickt werden, deren Kontaktda-
ten unter dem Vorwand eines Gewinnspiels erhoben wurden. Das Gericht ging
davon aus, dass der Hinweis auf die Entgeltlichkeit bei sorgfiltiger, vollstindiger
und kritischer Priifung erkennbar war und nahm wohl deshalb an, dass nach der

5 Vgl. Glockner NJW 2021, 3427 (3430).
* BGH NJW 2014, 2595 — Routenplaner.
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UGP-RL, die auf das Verstindnis eines durchschnittlich verstindigen und auf-
merksamen Verbrauchers abstellt, keine irrefithrende Geschiftspraxis iSd
Art. 61lit. d UGP-RL vorliege.”” Daraus folgerte das Gericht nicht, dass auch
die Betrugsstrafbarkeit entfallen miisste.”® Sofern in diesem Urteil die generelle
Aussage™ getroffen worden sein kénnte, dass eine Handlung, die nach der
UGP-RL nicht unlauter ist, trotzdem nach nationalen Normen wie dem § 263
StGB sanktioniert werden kann, und soweit der BGH dies entscheiden konnte,
ohne seine Pflicht zur Vorlage nach Art. 267 III AEUV zu verletzen,® gilt die
Einschrinkung der richtlinienkonformen Auslegung jedenfalls nicht fiir das
UWG, das der Umsetzung der UGP-RL dient.*!

Es stellt sich folglich die Frage, ob die unentgeltliche Erwihnung durch In-
fluencer von der UGP-RL erfasst wird.

Viele Influencer verdienen nicht nur Geld, indem sie Produkte fremder Unter-
nehmen bewerben, sondern auch dadurch, dass sie Verbrauchern Produkte ver-
kaufen. So betreibt etwa Pamela Reif einen Online-Shop, tiber den die von ihr
geschriebenen Kochbiicher bestellt werden kénnen. Weit verbreitet ist auch der
Verkauf von Kleidung mit den Logos der Influencer. Dadurch, dass die In-
fluencer selbst Produkte an Verbraucher verkaufen, sind sie als Gewerbetrei-
bende iSd UGP-RL einzustufen, sodass ihre Beitrige, in denen besagte eigene
Produkte beworben werden, Geschiftspraktiken darstellen.

Fraglich ist, ob auch Beitrige von diesen Influencern, in denen fremde Unter-
nehmen unentgeltlich erwihnt werden, als Geschiftspraktiken im Sinne der
Richtlinie anzusehen sind. Dagegen konnte sprechen, dass die Handlung ,,un-
mittelbar mit der Absatzférderung zusammenhingen muss. Der unmittelbare
Zusammenhang koénnte voraussetzen, dass das Produkt erwihnt werden
misste, dessen Absatz geférdert werden soll.** Es wird jedoch von einem weiten

7Vgl. BGH NJW 2014, 2595 (Rn. 20, 22 £.) - Routenplaner; kritisch Hecker/Miiller ZWH
2014, 329 (331 £)).

$ BGH NJW 2014, 2595 (Rn. 28) — Routenplaner.

»Vgl. BGH NJW 2014, 2595 (Rn. 31) - Routenplaner: ,,yorstehenden grundsitzlichen Er-
wigungen®.

“BGH NJW 2014, 2595 (Rn. 33) - Routenplaner; kritisch Hecker/Miiller ZWH 2014, 329
(333).

¢ Vgl. BGH NJW 2014, 2595 (Rn. 24) - Routenplaner.

2 Vgl. H. Kibler/Lettl WRP 2003, 1019 (1035).
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Begriffsverstindnis der Geschiftspraktiken ausgegangen.®® Ein weites Begriffs-
verstindnis muss jedenfalls auch Imagewerbung umfassen.* Bei Influencern
kommt Imagewerbung besondere Bedeutung zu. Der Wert der angebotenen
Produkte fiir die Follower bestimmt sich nicht nur (und manchmal auch gar
nicht) durch deren Niitzlichkeit, sondern jedenfalls auch durch das Verhiltnis
zwischen Influencer und Follower. Anders ist nicht zu erkliren, dass die In-
fluencerin Belle Delphine ihr Badewasser fiir 30 US-Dollar je Glas verkaufen
konnte.® Wenn das Image des Influencers einen so bedeutenden Einfluss darauf
hat, ob dessen Produkte gekauft werden, hingen die Beitrige des Influencers,
die dessen Image stirken sollen, unmittelbar mit der Absatzférderung zusam-
men. Hochstens Beitrige, die bezahlte Werbung enthalten, dienen nicht unbe-
dingt der Imageférderung des Influencers. Fiir alle anderen Beitrige und damit
auch bei solchen, in denen unentgeltlich fremde Unternehmen erwihnt wer-
den, muss ein unmittelbarer Zusammenhang mit der Absatzférderung ange-
nommen werden. Die Handlungen fallen als Geschiftspraktiken in den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie.

Problematisch konnte sein, dass nicht alle Influencer eigene Produkte fiihren,
die sie an Verbraucher verkaufen oder verkaufen lassen. Keiner deren Beitrige
kann eine Geschiftspraktik in Form der Eigenforderung darstellen, denn dafiir
misste die Handlung unmittelbar mit der Absatzférderung an Verbraucher zu-
sammenhingen. Wenn die Influencer selbst keine Produkte an Verbraucher ver-
kaufen, konnen ihre Beitrige auch nicht damit im Zusammenhang stehen. An-
ders als die Definition der Geschiftspraktik enthilt das UWG in
§ 21 Nr. 2 UWG 2022 die Einschrinkung ,,an Verbraucher® nicht, sodass jeder
Beitrag eines Influencers als geschiftliche Handlung zugunsten des eigenen Un-
ternechmens verstanden werden sollte.®

¢ EuGH GRUR 2013, 1245 (Rn. 37) — RLvS/Stuttgarter Wochenblatt [GOOD NEWS].
 Howells/Micklitz/Wilhemsson, European Fair Trading Law, S. 55.

% Bishop The Guardian v. 12.07.2019.

¢ Siehe dazu Kapitel 3 A. II.
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V.  Istdie UGP-RL nur auf Handlungen zugunsten des eigenen Unterneh-
mens anwendbar?

Der EuGH wurde im Urteil RIvS teilweise so verstanden, dass die UGP-RL
nur auf das geschiftliche Handeln zugunsten des eigenen Unternehmens an-
wendbar sei.®” Der FuGH fiihrte aus: ,,Auch wenn die Richtlinie 2005/29 den
Begrift der Geschiftspraktiken mit einer besonders weiten Formulierung defi-
niert [...], miissen diese Praktiken gleichwohl gewerblicher Natur sein, d. h. von
Gewerbetreibenden ausgetibt werden, und zudem unmittelbar mit der Absatz-
térderung, dem Verkauf oder der Lieferung zbrer Produkte an Verbraucher zu-
sammenhingen.“*® Schaut man in den Art. 2 lit. d UGP-RL, wird nur verlangt,
dass die Handlung eines Gewerbetreibenden ,unmittelbar mit der Absatzf6rde-
rung [...] eines Produkts an Verbraucher zusammenhingt.“ Der EuGH kénnte
so verstanden werden, dass ,eines Produkts® als ,seines Produkts® gelesen wer-
den sollte. An dieser Stelle sollte nochmals daran erinnert werden, dass ein An-
derungsantrag des Europiischen Parlamentes, nach dem die Definition der Ge-
schiftspraxis in diesem Sinne gedndert werden sollte und in dem ausdriicklich
auf den Fall des Verlegers eingegangen wurde, nicht vom Rat {ibernommen
wurde.® Die Gesetzgebungsmaterialien sprechen folglich gegen einen solch um-
fassenden Ausschluss.

Der EuGH schrinkt diesen Grundsatz aber auch selbst wieder ein: ,,Zwar kann
die Richtlinie 2005/29 nach der Definition des Begriffs des Gewerbetreibenden
in Art. 2 lit. b dieser Richtlinie in einer Situation anwendbar sein, in der die Ge-
schiftspraktiken eines Wirtschaftsteilnehmers von einem anderen Unterneh-
men ausgelibt werden, das im Namen und/ oder Auftrag dieses Wirtschaftsteil-
nehmers titig wird, so dass die Bestimmungen dieser Richtlinie in bestimmten
Situationen sowohl diesem Wirtschaftsteilnehmer als auch diesem Unterneh-
men entgegengehalten werden kénnen, wenn beide der Definition des Gewer-
betreibenden entsprechen. Das heifSt, dass eine Geschiftspraxis, die in unmit-
telbarem Zusammenhang mit der Absatzférderung des Unternehmens A steht,
auch dem Unternchmen B zugerechnet werden kann, sofern das Unternehmen

7 Obly JZ 2022, 204 (206); vgl. auch BT-Drs. 19/27873, 34.
% EuGH GRUR 2013, 1245 (Rn. 37) — RLvS/Stuttgarter Wochenblatt [GOOD NEWS].
¢ Siehe dazu Kapitel 2 B.
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B im Namen und/ oder Auftrag des Unternehmens A handelt. Unter Zurech-
nung wird hier das verstanden, was der EuGH beschrieben hatte: dass die Best-
immungen der UGP-RL auch dem Unternehmen B entgegengehalten werden
koénnen, dass sich also B ebenso wie A fiir eine unlautere Geschiftspraxis verant-
worten muss, die nur den Absatz der Produkte des A fordert.

Bedenkt man, dass auch Gewerbetreibender ist, der im Namen und/oder Auf-
trag eines Gewerbetreibenden handelt, und dass der EuGH genau diesen Fall
genannt hat, liegt augenscheinlich in der Formulierung ,,wenn beide der Defini-
tion des Gewerbetreibenden entsprechen keine einschrinkende Voraussetzung
vor. Im nichsten Absatz wird jedoch deutlich, was tatsichlich gemeint ist:
»Unter Umstinden wie denen des Ausgangsverfahrens ist jedoch unstreitig, dass
die betreffenden Veréffentlichungen — zwei Beitrige mit informativem und dar-
stellendem redaktionellen Inhalt — nicht geeignet sind, das Produkt des Presse-
verlegers, im vorliegenden Fall ein kostenloses Anzeigenblatt, zu bewerben, son-
dern die Produkte und Dienstleistungen von Unternehmen, die nicht am Aus-
gangsverfahren beteiligt sind. [...] Zudem ist unstreitig, dass RLvS nicht1i. S. von
Art. 2 lit. b Richtlinie 2005/29 im Namen und/oder Auftrag dieser Unterneh-
men gehandelt hat.“”

Der EuGH stellt nicht maf3geblich darauf ab, ob im Namen und/oder Auftrag
gehandelt wurde, sondern nennt das nur als zusitzliches Argument (,,Zudem®).
Es wird folglich deutlich, dass es dem EuGH auf den Umstand ankommt, ob
die infrage stehende Handlung auch eine Geschiftspraxis zugunsten beider Un-
ternehmen darstellt.

Ob die Fille von der UGP-RL nach der EuGH-Rechtsprechung erfasst werden,
hingt folglich davon ab, ob unentgeltliche Erwihnungen von Influencern Ge-
schiftspraktiken iSd UGP-RL darstellen. Wie bereits dargestellt, trifft das nur
tir die Beitrige solcher Influencer zu, die selbst Produkte an Verbraucher ver-
treiben.”! Bei diesen ist angesichts des weiten Begriffsverstindnisses der Ge-
schiftspraxis jeder Beitrag als Imagewerbung und damit als Geschiftspraxis ein-
zustufen. Das heifft, dass entgeltliche Bewerbungen fremder Unternehmen
durch Influencer, die selbst Produkte an Verbraucher vertreiben, in den Anwen-

7 EuGH GRUR 2013, 1245 (Rn. 39f.) - RLvS/Stuttgarter Wochenblatt[GOOD NEWS].
7' Siehe dazu Kapitel 2E. IV.
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dungsbereich der Richtlinie fallen und das nicht nur als Geschiftspraktiken zu-
gunsten des Influencers, sondern auch — unter der oben dargestellten Primisse”
— als Geschiftspraktiken im Auftrag des fremden Unternehmens. Es heifit auch,
dass im Gegenteil unentgeltliche Erwihnungen nicht als Fremdférderung er-
fasst werden und somit — da wegen Vorliegens einer Geschiftspraxis des In-
fluencers die UGP-RL anwendbar ist — wegen Erwigungsgrund 15 diese Fille
nicht der Kennzeichnungspflicht unterworfen werden diirfen.

Dann verbleiben noch die anderen Fille, also die, die nicht in den Anwendungs-
bereich der UGP-RL fallen, weil die Influencer selbst keine Produkte an Ver-
braucher verkaufen. Daftr, dass sie ebenfalls erfasst werden, spricht der Wort-
laut des Erwigungsgrundes 15, dass Ausnahmen nur ggf. in Bezug auf das Ver-
tragsrecht zuldssig sind und dass aufgrund der vollstindigen Angleichung nur
die vorgeschriebenen Informationen als wesentlich iSd Richtlinie erachtet wer-
den. Dagegen kénnte eingewandt werden, dass darin streng genommen keine
Aussage dariiber getroffen werde, welche Informationen als wesentlich iSd Um-
setzungsgesetze betrachtet werden diirfen. Sofern die UGP-RL nicht einschli-
gig sei, sei es doch méglich, zusitzliche wesentliche Informationen im nationa-
len Umsetzungsgesetz festzulegen.

Es bestiinde somit die Mdoglichkeit, aus § Sa VIUWG 2015 noch eine Kenn-
zeichnungspflicht fiir Beitrige der Influencer zu verlangen, die keine eigenen
Produkte vertreiben. Das hitte die Folge, dass die Influencer, die Verbrauchern
eigene Produkte verkaufen, schon nach der richtlinienkonformen Auslegung
des § 5a VIUWG 2015 ihre Beitrige, in denen sie unentgeltlich fremde Unter-
nehmen erwihnen, nicht als Werbung kennzeichnen miissten. Wiirde man sich
dann auf den Standpunkt stellen, dass auflerhalb des Anwendungsbereichs der
Richtlinie die nationale Norm greifen sollte, ergibe sich folgender Widerspruch:
Influencer, die keine Produkte an Verbraucher verkaufen und deshalb nicht un-
ter die Richtlinie fallen, miissten eine Erwidhnung eines fremden Unterneh-
mens, von dem sie nicht beauftragt wurden, als Werbung kennzeichnen.

Diese Unterscheidung nach der Férderung des eigenen Unternehmens wire mit
Blick darauf, dass es um das Tatbestandsmerkmal der Férderung des fremden
Unternehmens geht, schwer nachvollziehbar. Die daraus folgende Aufspaltung

7> Siehe dazu Kapitel 2 B.
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der Norm kann nicht mit dem Zweck der Richtlinie vereinbar sein, abschlie-
Bende Aussagen tber die Lauterkeit von kommerzieller Kommunikation zu
treffen.

Wollte man dies anders sehen — dass also die UGP-RL einer solchen Erweite-
rung nicht im Wege stiinde —, stellt sich die Frage, ob man es auch anders sehen
sollte. Soweit ersichtlich ist bisher weder in der deutschen Literatur noch in der
Rechtsprechung bekannt, dass durch die Giberschieflende Umsetzung der ge-
schiftlichen Handlung auch die Kennzeichnungspflicht iiberschieflend umge-
setzt wurde. Das heif3t, dass es den Rechtswissenschaftlern gar nicht bewusst
war, dass sie entgegen der Richtlinie agieren. Wenn in einem solchen Fall dann
das Bewusstsein dafiir geschaffen wird, wire es nur schwer nachvollzichbar, dass
auflerhalb des Anwendungsbereichs der UGP-RL dann an einer Regelung fest-
gehalten wiirde, die nicht einmal bewusst getroffen wurde. Die besseren Argu-
mente sprechen folglich dafiir, auch angesichts der differenzierenden Recht-
sprechung des EuGH bei allen Fillen des Influencer-Marketings die Kennzeich-
nungspflicht von unentgeltlichen Erwihnungen als unionsrechtswidrig zu
verurteilen.

Zusammenfassend ldsst sich sagen: Das UWG enthielt folglich mit dem
§5a VIUWG 2015 iVm § 2INr. 1 UWG 2015 eine Regelung, deren Wider-
spruch zur UGP-RL vor der Neufassung nur durch richtlinienkonforme Aus-
legung hitte aufgelst werden kénnen.

Dieses Manko wurde durch den § 5a IV 2 UWG 2022 behoben, der den kom-
merziellen Zweck entfallen ldsst, wenn keine Gegenleistung fiir die Handlung
gewihrt oder versprochen wurde. Geht man davon aus, dass eine Handlung, fiir
die eine Gegenleistung gewihrt wurde, im Auftrag des beworbenen Unterneh-
mens vorgenommen wird, wird damit die tiberschieflende Umsetzung wieder
auf das Maf eingegrenzt, das von der Richtlinie vorgegeben wird. Indem die Re-
gelung die fiir die Rechtssicherheit notwendige Kodifizierung einer durch die
Richtlinie gebotenen Reduktion des Anwendungsbereiches der nationalen
Norm darstellt, entbehrt die lautstark geduflerte Kritik am § 5a IV 2 UWG 2022
jeglicher Grundlage. Darauf wird noch einzugehen sein.

Da der Gesetzgeber bei der Schaffung des § 5a IV 2 UWG 2022 keinesfalls den
Anwendungsbereich der UGP-RL vor Augen hatte, ist die Regelung ein gliick-
licher Zufall. Und sie ist ein weiteres Beispiel fiir die Au{gerung von Radbruch,
dass das Gesetz kliiger als sein Verfasser sein kann.
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VI.  Praktische Relevanz dieser Feststellung auf$erhalb der genannten Prob-
lematik

Die tiberschieflende Umsetzung der geschiftlichen Handlung kann sich
auch auf die Anwendbarkeit anderer Unlauterkeitstatbestinde auswirken. Zwar
wird die Unterscheidung zwischen geschiftlicher Handlung zugunsten des eige-
nen Unternehmens und geschiftlicher Handlung zugunsten des fremden Un-
ternehmens bei anderen Unlauterkeitstatbestinden nicht in gleicher Weise rele-
vant wie im § 5a IV UWG 2022. Aus diesem Grund wirkt sich die tiberschie-
Bende Umsetzung bei Influencern, deren Beitrige allesamt geschiftliche
Handlungen zugunsten des eigenen Unternchmens darstellen, nicht darauf aus,
ob andere Unlauterkeitstatbestinde iiberhaupt angewendet werden. Die ande-
ren Unlauterkeitstatbestinde sind unabhingig davon anwendbar, ob man das
Vorliegen einer geschiftlichen Handlung zugunsten des fremden Unterneh-
mens an einem werblichen Uberschuss oder am Handeln im Auftrag festmacht,
denn fiir deren Anwendung reicht es aus, dass die Eigenférderung bejaht wird.

Anders ist das bei Akteuren wie Verbraucherverbinden, Vereinen, Kirchen und
Privaten. Mangels Unternehmereigenschaft werden sie nicht von der UGP-RL
erfasst und nehmen auch keine geschiftlichen Handlungen zugunsten eines ei-
genen Unternehmens vor. Durch die tiberschieflende Umsetzung wird jedoch —
nach der Rechtsprechung des BGH bei Vorliegen eines werblichen Uberschus-
ses — die geschiftliche Handlung zugunsten des fremden Unternehmens bejaht.
Damit konnen die genannten Organisationen simtliche Unlauterkeitstatbe-
stinde auch dann verwirklichen, wenn sie mit dem erwihnten Unternehmen in
keinerlei rechtlichem Verhiltnis stehen, wenn also beispielsweise Verbraucher-
verbinde bestimmte Anwilte oder Arzte empfehlen.”> Anders als bei solchen In-
fluencern, die selbst Produkte an Verbraucher vertreiben, trifft die UGP-RL
keine Aussage tiber die Anwendbarkeit der Unlauterkeitstatbestinde: Wenn die
genannten Organisationen nicht Unternehmen iSd UGP-RL sind, kann die
UGP-RL tber die Unlauterkeit deren Handlungen auch keine abschliefende
Aussage treffen.

Zudem ergibt sich aus den Erwigungsgriinden 13 und 23 der UGP-RL, dass die
Angleichung der Unlauterkeitstatbestinde den Zweck hat, Handelshemmnisse

73 Vgl. Kohler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler,§ 2 UWG Rn. 2.63.
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im Binnenmarkt zu beseitigen, und mit Riicksicht auf das Verhiltnismifig-
keitsprinzip ,nicht tiber das fiir die Beseitigung der Handelshemmnisse und die
Gewihrleistung eines hohen gemeinsamen Verbraucherschutzniveaus erforder-
liche Maf$ [hinausgeht]“. Eine Erweiterung des Kreises derjenigen, die potentiell
unlautere Handlungen vornehmen kénnen, ist dem Verbraucherschutz jeden-
falls nicht abtriglich. Und fiir nicht unternehmerisch titig werdende Organisa-
tionen zieht die Anwendbarkeit des UWG keine Handelshemmnisse nach sich,
da sie keinen Handel betreiben.

Auch wenn die UGP-RL an sich nicht dagegenspricht, bei einer Fremdforde-
rung, die nicht im Namen oder Auftrag erfolgt, die Unlauterkeitstatbestinde
auf die genannten Organisationen anzuwenden, so ergibt sich dieses Verbot ggf.
im Vergleich zu Unternehmen, die von der UGP-RL erfasst werden. Bei Gewer-
betreibenden iSd UGP-RL wiirde die UGP-RL die Anwendbarkeit von Unlau-
terkeitstatbestinden auf Handlungen, die keine Geschiftspraktiken darstellen
(aber wegen tiberschieflender Umsetzung geschiftliche Handlungen), mit Blick
auf die in den Erwigungsgriinden genannten Aspekte einschrinken.

Gleiches miisste dann angesichts der BGH-Rechtsprechung zur einheitlichen
Auslegung”™ wohl auch fiir Verbraucherorganisationen, Vereine usw. gelten, die
nicht von der UGP-RL erfasst werden. Sofern beispielsweise die genannten Ver-
binde eine irrefithrende geschiftliche Handlung iSd § 5 UWG zugunsten eines
Unternehmens vornehmen wiirden, jedoch mangels Handeln im Namen oder
Auftrag keine Geschiftspraxis vorliegen wiirde, miissten sich angesichts der
Voriiberlegungen folgende Fragen gestellt werden:

Liegt ein Verstof$ gegen die UGP-RL vor? Nein. Wiirde ein Unternehmen, das
irrefiihrende Werbung fiir ein anderes Unternechmen verbreitet, mit dem es
nicht in einem Vertragsverhiltnis steht, in seinem Handel eingeschrinkt, wenn
es in Deutschland dann erfolgreich auf Unterlassung verklagt wiirde? Wohl
nicht, da die Anzahl der Fille wohl iiberschaubar sein diirfte. Bedeutet der Um-
stand, dass die in den Erwigungsgriinden der UGP-RL genannten Aspekte
nicht betroffen sind, dass die Unlauterkeit im Beispiel bejaht werden sollte?
Oder wire es doch unverhiltnismif$ig, die unabsichtlich irrefithrende, unent-

7 Vgl. BGH GRUR 2013, 945 (Rn. 19) - Standardisierte Mandatsbearbeitung.
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geltliche Erwihnung von Unternehmen durch Verbraucherverbinde als unlau-
ter einzustufen, sodass es — ggf. auch mit Blick auf den in den Erwigungsgriin-
den genannten Verbraucherschutz - einer Korrektur bediirfte?

Diese ganzen Fragen kénnten vermieden werden, wenn der Begriff der geschift-
lichen Handlung jedenfalls im Punkt der unentgeltlichen Drittférderung an
den Begrift der Geschiftspraktik angepasst wiirde. Das hitte zudem den Vorteil,
dass die kritikwiirdige Rechtsprechung des BGH zum werblichen Uberschuss™
obsolet wiirde.

7> Siehe dazu Kaitel 4 C. II.



Kapitel 3

Geschiftliche Handlung, § 21 Nr. 2 UWG 2022

A.F 6rderung eigenes Unternehmen

Wenn angenommen wird, dass Influencer mit den Beitrigen ihr eigenes Un-
ternehmen férdern, muss sich unweigerlich die Frage gestellt werden, ob dies fiir
alle Postings gilt oder ob es private Beitrige gibt, die keine geschiftlichen Hand-
lungen zugunsten des eigenen Unternehmens darstellen. Jedenfalls bei Beitri-
gen von Influencern, die eigene Produkte vermarkten, ' und bei Beitrigen, die
Verlinkungen enthalten, die Unternehmen auf die Influencer aufmerksam ma-
chen,” liegen keine privaten Beitrige vor. Der BGH,? die Instanzrechtsprechung*
und einige Stimmen in der Literatur® gehen auflerdem und zu Recht vom ge-

' OLG Frankfurt a. M GRUR 2020, 208 (Rn. 13) - Die Influencerin; BeckOK
UWG/Alexander, § 2 Rn. 79; Koberlein ZVertriebsR 2020, 221 (223); Lettl WRP 2021, 1384
(1386).

> OLG Koblenz WRP 2021, 677 (Rn. 60) - Influencer Tap-Tags; LG Kéln GRUR-RS
2020, 17906 (Rn. 37) — Diana zur Lowen; Ezbenstein/Schlereth MMR 2020, 771 (771); Alexan-
der WRP 2021, 136 (138); Mallick/Weller WRP 2018, 1289 (1292) vgl. LG Heilbronn ZUM-
RD 2019, 180 (183) — Kennzeichnung durch »#ad« unzureichend.

* BGH MMR 2021, 875 (Rn. 43) - Influencer I (lu_coaching); BGH GRUR-RS 2021,
26632 (Rn. 34) — Cathy Hummels; BGH GRUR 2022, 490 (Rn 32 ff.) - Influencer III (Diana
zur Loewen).

* OLG Karlsruhe GRUR-RS 2020, 22210 (Rn. 55) — Pamela Reif; LG Karlsruhe GRUR-
RR 2019, 328 (Rn. 35) — Pamela Reif; wohl auch LG Hamburg BeckRS 2019, 10580 (Rn. 31)
— Werbekennzeichnung bei Instagram-Beitrigen; LG Miinchen I MMR 2019, 544 (Rn. 38) —
Cathy Hummels; vgl. auch OLG Frankfurta. M GRUR 2020, 208 (Rn. 13) - Die Influencerin;
OLG Koblenz WRP 2021, 677 (Rn. 60) — Influencer Tap-Tags; LG Berlin MMR 2018, 543
(Rn. 22) — Vreni Frost; LG K6ln GRUR-RS 2020, 17906 (Rn. 37) — Diana zur Léwen, die nur
Aussagen tiber die fraglichen Beitrige trafen, die Verlinkungen enthielten.

5 Koberlein ZVertriebsR 2020, 221 (223); Douglas GRUR-Prax 2019, 561 (561); Ruess/Bre-
dies WRP 2020, 18 (23); Alberts, Influencer-Marketing, S. 63.



92 Kapitel 3: Geschiftliche Handlung, § 21 Nr. 2 UWG 2022

schiftlichen Charakter simtlicher Beitridge aus. Die Influencer, die ihre Titig-
keit durch Gegenleistungen von Unternehmen finanzieren,® steigern ihren Wer-
bewert mit der Followerzahl, sodass jeder Beitrag — und gerade ein Beitrag, der
vermeintlich private Informationen enthilt — darauf ausgelegt ist, Follower zu
gewinnen und zu erhalten.”

Dieser Auffassung werden einige Argumente entgegengesetzt, auf die im Fol-
genden eingegangen wird.

Schleife® lehnt das Vorliegen einer geschiftlichen Handlung zugunsten des eige-
nen Unternehmens grundsitzlich ab. Er kritisiert, dass auch der Durchschnitts-
nutzer ein Interesse an steigenden Followerzahlen habe und dass deshalb die An-
kniipfung an die Vermarktung des eigenen Images verfehlt sei. Dem Verweis auf
Prominente, bei denen die ,rechtliche Bewertung als Handeln mit Unterneh-
mensbezugs zugunsten des eigenen Images fernliegend [erscheine]“, muss ent-
gegengehalten werden, dass der Unternehmensbezug nicht auf die Bekanntheit
und damit verbundene Einflussnahme gestiitzt wird, sondern darauf, dass mit
dem Profil und den darin enthaltenen Beitrigen Geld verdient wird. Gleiches
gilt fiir den Verweis auf den Durchschnittsnutzer, der ebenfalls ein Interesse an
steigenden Followerzahlen habe: Der Durchschnittsnutzer betreibt kein Unter-
nehmen, fiir das die Followerzahl relevant ist. Es kann nicht gerechtfertigt wer-
den, bei Influencern diesen Umstand véllig auszublenden. Insbesondere kann
dazu nicht der Umstand fiihren, dass ,das Tatbestandsmerkmal der geschiftli-
chen Handlung schon auf Grund des Bezuges zu einem fremden Unternehmen
vorliegen [wird]“. Ein Verhalten kann schlieflich sowohl eine geschiftliche
Handlung zugunsten des fremden als auch eine geschiftliche Handlung zuguns-
ten des eigenen Unternchmens darstellen.

¢OLGKé6ln GRUR-RR 2021, 167 (Rn. 26) - Diana zur Léwen; LG Kéln GRUR-RS 2020,
17906 (Rn. 36) — Diana zur Léwen; LG Miinchen I MMR 2019, 544 (Rn. 38) — Cathy Hum-
mels.

"BGH MMR 2021, 875 (Rn. 42) - Influencer I (lu_coaching); OLG Karlsruhe GRUR-RS
2020, 22210 (Rn. 55) — Pamela Reif; LG Berlin MMR 2018, 543 (Rn. 22) — Vreni Frost; LG
Hamburg BeckRS 2019, 10580 (Rn. 31) — Werbekennzeichnung bei Instagram-Beitrigen; LG
Karlsruhe GRUR-RR 2019, 328 (Rn. 34 f.) — Pamela Reif; Ruess/Bredies WRP 2020, 18 (23);
Koberlein ZVertriebsR 2020, 221 (223).

8 Schleife Beitrige zum Transnationalen Wirtschaftsrecht Heft 167 (Oktober 2019) (16).
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I.  Differenzierung nach Handlung gegeniiber Unternehmen und Hand-
lung gegeniiber Verbrauchern

Beachtenswert ist das Urteil des OLG Hamburg im Fall der Influencerin Le-
onie Hanne, iber den danach der BGH entschied’ und in dem die Influencerin
tir die fraglichen Posts keine Gegenleistung erhalten hatte.” Das Gericht diffe-
renzierte insofern, als die Influencerin das eigene Unternehmen férdere, soweit
sie sich an Unternehmen wende,!* nicht aber soweit sie sich an ihre Follower
wende."” Das Handeln gegeniiber dem Unternehmen ergebe sich durch die Ver-
linkungen, mit denen sie beabsichtige, ihre Attraktivitit gegentiber anderen Un-
ternehmen zu steigern.” Wenn die Beklagte ,,zugleich® beabsichtige, ihr Anse-
hen bei den Followern zu steigern, liege insofern keine geschiftliche Handlung
zugunsten des eigenen Unternehmens vor. Darauf komme es jedoch auch nicht
an, denn das Verhalten der Beklagten sei bereits als Forderung des fremden
Wettbewerbs und als Férderung des eigenen Wettbewerbs gegeniiber Unter-
nehmen einzuordnen.*

Daraus ergibt sich, dass das Gericht sich auf die infrage stehenden Beitrige be-
zieht und gleichzeitig eine geschiftliche Handlung zugunsten des eigenen Un-
ternehmens ablehnt und bejaht, je nachdem, wer Adressat dieser geschiftlichen
Handlung sein soll. In dem Punkt der Aktivlegitimation, in dem relevant ist,
dass eine geschiftliche Handlung zugunsten des eigenen Unternehmens vor-
liegt, damit Mitbewerber von Influencern bzw. die diese vertretenden Verbinde
klagebefugt sind, konnte ggf. danach unterschieden werden, ob die Mitbewer-
ber nur um die Gunst der Follower mit Influencern konkurrieren oder auch um
die Gunst der Unternchmen. Im erstgenannten Fall konnte diese Unterschei-
dung innerhalb der geschiftlichen Handlung zugunsten des eigenen Unterneh-
mens die Klagebefugnis ausschliefSen.

?BGH GRUR 2021, 1414 — Influencer II (ohhcouture).
' OLG Hamburg GRUR-RS 2020, 18139 (Rn. 43) — ohhcouture.

" OLG Hamburg GRUR-RS 2020, 18139 (Rn. 38) — ohhcouture.
' OLG Hamburg GRUR-RS 2020, 18139 (Rn. 47) — ohhcouture.
® OLG Hamburg GRUR-RS 2020, 18139 (Rn. 45) — ohhcouture.
* OLG Hamburg GRUR-RS 2020, 18139 (Rn. 47) — ohhcouture.
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Zur Veranschaulichung sei folgender Fall genannt: Die Influencerin I vertreibt
keine eigenen Produkte an Verbraucher," veréffentlicht jedoch Rezepte auf ih-
rem frei verfiigbaren Blog, in denen Unternehmen — unentgeltlich oder gegen
Entgelt — erwihnt werden. Das Unternehmen U vertreibt Kochbiicher, verdt-
tentlicht darin jedoch keine Werbeanzeigen von Unternehmen. U stért sich an
einem Beitrag der I, in dem unentgeltlich und unabhingig ein Unternechmen D
erwihnt wird.

U und I'sind keine Mitbewerber im engeren Sinne,'¢ denn sie bieten zwar gleich-
artige Waren (Rezepte) an, doch I vertreibt diese nicht an Verbraucher. Nach
dem weiten Mitbewerberbegrifft liegt ein konkretes Wettbewerbsverhiltnis
auch dann vor, wenn die von den Parteien angebotenen Waren und Dienstleis-
tungen einen wettbewerblichen Bezug zueinander aufweisen, sodass eine Wech-
selwirkung dergestalt besteht, dass durch eine Mafinahme einer Partei der eigene
Wettbewerb gefrdert und der fremde Wettbewerb beeintrichtigt wird."” Es ist
nicht undenkbar, dass eine Handlung der I den Absatz des U beeintrichtigt, so-
dass ein konkretes Wettbewerbsverhiltnis angenommen werden konnte. Jeden-
falls sollte dies im Rahmen der Mitbewerbereigenschaft und in Bezug auf eine
konkrete Handlung diskutiert werden, anstatt pauschal eine Handlung der In-
fluencerin zugunsten des eigenen Unternehmens gegentiber Verbrauchern aus-
zuschlieflen, sodass ein Anspruch des U in dem genannten Beispiel daran schei-
tern konnte.

Diese Differenzierung ergibt sich nach der Ansicht des OLG Hamburg" mit
Blick auf die kommerzielle Kommunikation aus Art. 2 lit. f E-Commerce-RL,
die nicht vorliegt, soweit Angaben in Bezug auf Waren und Dienstleistungen
gemacht werden, die unabhingig und insbesondere ohne finanzielle Gegenleis-
tung gemacht werden. Da die in Art. 2lit. d UGP-RL als Beispiel einer Ge-
schiftspraktik genannte ,kommerzielle Mitteilung® dem Begrift der ,,kommer-
ziellen Kommunikation® entspreche, liege nach der gebotenen Auslegung keine
geschiftliche Handlung zugunsten des eigenen Unternehmens gegeniiber den
Verbrauchern vor. Dass trotzdem eine geschiftliche Handlung zugunsten des

5 Ansonsten wiren I und U Mitbewerber auf dem Absatzmarkt.

1¢ Siehe dazu K6hler/Bornkamm/Feddersen/H. Kibler,§ 8 UWG Rn. 3.27.

”BGH GRUR 2014, 1114 (Rn. 31 ff.) - nickelfrei; Kéhler/Bornkamm/Feddersen/H. Kih-
ler,§ 8UWG Rn. 3.27.

' OLG Hamburg GRUR-RS 2020, 18139 (Rn. 47) — ohhcouture.
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fremden Unternehmens angenommen werden kénne, ergebe sich aus der iiber-
schieflenden Umsetzung der geschiftlichen Handlung.” Eine Handlung, die -
wie vorliegend — nicht im Auftrag des Unternehmens erfolge, sei keine Ge-
schiftspraktik im Sinne der UGP-RL, sodass der Begrift der geschiftlichen
Handlung sich nicht an der UGP-RL und dementsprechend auch nicht an der
E-Commerce-RL auszurichten brauche.?

Es zeigen sich Parallelen zur BGH-Rechtsprechung, nach der dann, wenn keine
kommerzielle Kommunikation vorliegt, die Anwendung des §5aVI
UWG 2015 durch den Vorrang des § 6 I TMG, der der Umsetzung der E-Com-
merce-RL dient, ausgeschlossen wird.*" Der wesentliche Unterschied liegt darin,
dass der BGH gerade im Fall der Forderung des fremden Unternehmens® die
Unlauterkeit trotz fehlender Kennzeichnung mit Verweis auf die E-Commerce-
RL verneint. Das OLG Hamburg kommt zwar auch zu dem Ergebnis, dass
nicht gegen den § Sa VIUWG 2015 verstoflen wurde, begriindet dies jedoch
wenig {iberzeugend damit, dass sich der kommerzielle Zweck unmittelbar aus
den Umstinden ergebe.”

Das Urteil wirft eine Frage auf, die es zu beantworten gilt: Kann ein Vorrang der
E-Commerce-RL dazu fithren, dass in Fillen, in denen gar keine Angaben in
Bezug auf Waren oder Dienstleistungen gemacht werden oder in denen diese
Angaben unabhingig und insbesondere ohne finanzielle Gegenleistung ge-
macht wurden, keine geschiftliche Handlung zugunsten des eigenen Unterneb-
mens angenommen werden darf?

Das wiirde nur dann zutreffen, wenn in der Ausnahme

»Angaben in Bezug auf Waren und Dienstleistungen oder das Erscheinungsbild
eines Unternehmens, einer Organisation oder Person, die unabhingig und ins-
besondere ohne finanzielle Gegenleistung gemacht werden

' OLG Hamburg GRUR-RS 2020, 18139 (Rn. 44) — ohhcouture.

»Vgl. OLG Hamburg GRUR-RS 2020, 18139 (Rn. 44) — ohhcouture.

2 BGH GRUR 2021, 1414 (Rn. 56 ff.) — Influencer II (ohhcouture); BGH GRUR-RS
2021, 26632 (Rn. 85 ff.) - Cathy Hummels; siche dazu Kapitel 6 B.

* Die Forderung des eigenen Unternehmens ergibt sich aus den Umstinden, BGH GRUR
2021, 1414 (Rn. 22 ff.) — Influencer II (ohhcouture); BGH GRUR-RS 2021, 26632 (Rn. 70
ff.) - Cathy Hummels.

» OLG Hamburg GRUR-RS 2020, 18139 (Rn. 49 ff.) — ohhcouture; siche zur Kritik daran
S. 115 ff.
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das Unternehmen, die Organisation oder die Person gleichzeitig auch Kommu-
nikator sein kann. Kann das Unternehmen, in Bezug auf dessen Waren Angaben
gemacht werden, nicht gleichzeitig das Unternehmen sein, das die Angaben
macht, kann die Regelung schon keine Aussage tiber die Férderung des eigenen
Unternehmens treffen. Letzteres ist der Fall. Es ergibt sich bereits aus dem Wort-
laut, dass die Ausnahme nicht fiir die Forderung des eigenen Unternehmens gel-
ten kann.* Zwar erhilt ein Unternehmen fiir die Darstellung der eigenen Pro-
dukte kein Entgelt von sich selbst. Die Darstellung ist aber niemals unabhingig
von den eigenen Unternchmensinteressen.”

Die Ausnahme der E-Commerce-RL ist somit bereits aufgrund des Umstands,
dass sie nicht die Au{gerungen des eigenen Unternehmens umfasst, nicht geeig-
net, den Begriff der geschiftlichen Handlung zugunsten des eigenen Unterneh-
mens einzuschrinken. Auf die wenig tiberzeugende Annahme, dass schon die
Definition der Geschiftspraktik in der UGP-RL durch die Definition eines an-
deren Tatbestandsmerkmals in einer anderen Richtlinie eingeschrinkt kénnen
werden soll, muss deshalb nicht mehr eingegangen werden.

Koberlein* differenziert ebenso wie das OLG Hamburg innerhalb der geschift-
lichen Handlung zugunsten des eigenen Unternehmens nach Handlungen ei-
nerseits gegeniiber Verbrauchern und andererseits gegeniiber Unternehmen. Da
ein Grof3teil der Influencer keine eigenen Produkte an Verbraucher vertreibe,
sei nicht ersichtlich, worin die potentielle geschiftliche Entscheidung liege, die
der Influencer beeinflussen kénne. Dann misste konsequenterweise auch das
Vorliegen einer geschiftlichen Handlung gegeniiber Verbrauchern verneint
werden.

Es wurde bereits festgestellt, dass die unentgeltliche Erwihnung fremder Unter-
nehmen durch Influencer, die keine eigenen Produkte an Verbraucher vertrei-
ben, keine Geschiftspraktik iSd UGP-RL darstellt.”” Grund daftr ist, dass keine
Handlung vorliegt, die unmittelbar mit dem Verkauf an Verbraucher zusam-
menhingt, denn solche Influencer verdienen ihr Geld ausschlief3lich durch Wer-

** Spindler/Schuster/Ricke, § 2 TMG Ra. 16.

» Vgl. auch das Beispiel in der Gesetzesbegriindung BT-Drs. 14/6098, 16 und BeckOK In-
foMedienR/Martini, § 2 TMG Rn. 29.

% Koberlein ZVertriebsR 2022, 102 (105).

% Siehe dazu Kapitel 2.
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bevertrige mit Unternehmen. Sofern die Erwihnung nicht im Auftrag des Un-
ternechmens erfolgte, wird der Beitrag auch nicht als Geschiftspraktik in Form
der Fremdf6rderung von der UGP-RL erfasst. Gleiches muss natiirlich fur die
Beitrige gelten, in denen gar keine fremden Unternechmen erwihnt werden.
Wenn die fraglichen Handlungen keine Geschiftspraktiken darstellen: Sollten
dann auch keine geschiftlichen Handlungen zugunsten des eigenen Unterneh-
mens angenommen werden? Die UGP-RL gibt darauf keine Antwort. Sofern
die Kennzeichnungspflicht letztlich verneint wird, kann schon deshalb kein
Verstofs gegen den in Erwigungsgrund 15 zum Ausdruck gebrachten Willen des
europdischen Gesetzgebers vorliegen. Zudem konnte vorgebracht werden, dass,
wenn die Richtlinie die Fille nicht erfasst, sie auch nicht den Handlungsspiel-
raum der Mitgliedsstaaten einschrinken kénne. Die Einordnung als geschiftli-
che Handlung kénnte somit keinen Konflikt mit der UGP-RL begriinden. Da-
raus ergibt sich, dass zur Priifung des Arguments Koberleins ausschliefilich das
deutsche UWG in den Blick genommen werden kann.

Gegen die Ansicht, dass die Verneinung der geschiftlichen Relevanz auch die
geschiftliche Handlung entfallen lassen muss, spricht die Systematik des Geset-
zes: Die Eignung zur Verbraucherbeeinflussung ist keine Voraussetzung fiir die
Bejahung der geschiftlichen Handlung, sondern wird im Besonderen Teil des
UWG in einigen Unlauterkeitstatbestinden aufgegriffen. Wiirde man die Eig-
nung zur Verbraucherbeeinflussung als zusitzliche Komponente begreifen,
wiirde man damit alle Tatbestinde modifizieren, die keine geschiftliche Rele-
vanz voraussetzen.” Zudem kennt das UWG keine Unterscheidung innerhalb
der geschiftlichen Handlung zugunsten des eigenen Unternchmens. Der
Zweck, zwischen geschiftlichen Handlungen zugunsten des eigenen Unterneh-
mens gegeniiber Verbrauchern einerseits und geschiftlichen Handlungen zu-
gunsten des eigenen Unternehmens gegendiber sonstigen Marktteilnehmern zu
differenzieren, ist nicht ersichtlich. Dem Unterschied in der Wirkweise — Beein-
flussung von Verbraucherentscheidungen oder Entscheidungen sonstiger
Marktteilnehmer — kann ausreichend Rechnung im Rahmen der Priifung der
geschiftlichen Relevanz getragen werden.

#Vgl. zur geschiftlichen Relevanz Kapitel 5 D.
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II.  Private Auﬁerungen, Meinungsfreiheit und Pressefreiheit

Eine geschiftliche Handlung soll auch dann ausscheiden, wenn ein redakti-
oneller Beitrag vorliegt, der vorrangig der Information und Meinungsbildung
seiner Adressaten dient.” Das KG entschied im Fall Vreni Frost, dass der eine
Beitrag von dreien, der Verlinkungen zu Unternehmen enthielt, die weder
(Flug-)Kosten der Influencerin ibernommen noch sie dafiir bezahlten (dass sie
an einem Workshop teilnahm), keine geschiftliche Handlung darstelle.”® Der
infrage stechende Beitrag zeigte den Oberkérper der Beklagten im Oberteil mit
der Aufschrift ,BANANAS“ und mit Bauchtasche und Brosche. Oberteil,
Bauchtasche und Brosche waren mit Links zu Herstellern bzw. Hindlern verse-
hen. Im Text darunter teilte sie mit, auf der Riickreise zu sein, das Bediirfnis
nach Ruhe zu haben und sich auf die Heimkehr zu freuen. Ein Zusammenhang
werde nach dem KG dadurch hergestellt, dass die Influencerin ihre Miidigkeit
mit ,, Totally Bananas“ beschreibe.’ Die Nennung der Hersteller der Produkte
beantworte ein bestehendes Informationsbediirfnis der Follower, die sich nicht
nur die Bilder ansehen wollten, sondern die sich auch dafiir interessierten, wel-
che Kleidung, Schuhe und Accessoires die Influencerin kombiniere und wie
man diese Kombination nachmachen konne.?? Die Influencerin sei der sekun-
diren Darlegungslast, dass sie fiir die Verlinkung keinerlei Entgelte erhalten
habe, nachgekommen.” Die Indizien, die eine ,iiberwiegende Wahrscheinlich-
keit fiir Werbetitigkeit begriinden [kénnten]“ — gemeint ist wohl die Wahr-
scheinlichkeit einer Gegenleistung® —, wie etwa ,,[der] geringe journalistische
Gehalt der beanstandeten Beitrige, anderweitige Werbetitigkeit fiir Dritte in so-
zialen Medien gegen Entgelt, 6ffentliche Berichterstattung tiber die professio-
nelle Bloggertitigkeit des Inanspruchgenommenen und eine Verlinkung auf
Online-Shops®, ligen zwar vor, die indizierte Schlussfolgerung wurde jedoch
von der Influencerin entkriftet.” Das Ergebnis, dass keine Kennzeichnungs-
pflicht bestehen soll, ist jedenfalls zu begriiflen. Doch der Weg dorthin, selbst

»BT-Drs. 16/10145, 21; BGH GRUR 2012, 74 (Rn. 15) — Unzulissige Herabsetzung von
Management-Beratern; K6hler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler,§ 2 UWG Rn. 2.70.

3 KG GRUR 2019, 543 (Rn. 61 ff.) - Vreni Frost.

3 KG GRUR 2019, 543 (Rn. 62) - Vreni Frost.

32 KG GRUR 2019, 543 (Rn. 66) - Vreni Frost.

3 KG GRUR 2019, 543 (Rn. 74 f.) - Vreni Frost.

*Vgl. KG GRUR 2019, 543 (Rn. 90 f.) — Vreni Frost.

3 KG GRUR 2019, 543 (Rn. 77 f.) - Vreni Frost.
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bei ,geringem journalistischen Gehalt vorrangig redaktionelle Motive anzu-
nehmen und die kommerziellen Interessen der Influencerin in Form der Forde-
rung des eigenen Unternchmens auszublenden, ist es nicht. Selbst bei gewohn-
lichen Konsumenten steht, den empirischen Studien nach zu urteilen,* im Kon-
text der sozialen Medien im Durchschnitt nicht die Informationsvermittlung
im Vordergrund. Dass bei Influencern diese Form des Altruismus bei jedem Bei-
trag vorrangig sein soll, fiir den kein Entgelt gezahlt erhalten wurde, steht fiir ein
Bild dieser Berufsgruppe, das zur Abwechslung wohl nicht durch Abneigung
oder Geringschitzung geprigt ist, verkennt aber den bereits angesprochenen
und keinesfalls verwerflichen Aspekt, dass Influencer mit ihren Accounts Geld
verdienen. Jedenfalls dann, wenn nur die Minimalvoraussetzung erfillt wurde,
dass der Beitrag irgendeinen Bezug zu den verlinkten Unternehmen aufweist
oder irgendeine Information enthilt, kann die geschiftliche Handlung zuguns-
ten des eigenen Unternehmens nicht mit Verweis auf das Vorliegen eines redak-
tionellen Beitrags verneint werden, ohne die Voraussetzung zu verwissern. Aber
auch in allen anderen Fillen sollte — wie im Folgenden gezeigt wird — nicht das
Vorliegen einer geschiftlichen Handlung aus diesem Grund verneint werden.

Fries’” schliefit das Vorliegen einer geschiftlichen Handlung zugunsten des eige-
nen Unternchmens zwar nicht kategorisch aus, verweist jedoch auf die Mei-
nungsfreiheit und begriindet damit, dass es eine Vielzahl privater Beitrige gebe,
die keine geschiftlichen Handlungen darstellen sollten. An diesem Punkt wird
es interessant. Ist es moglich, in ausnahmslos jedem Beitrag eines Influencers
eine geschiftliche Handlung zu sehen oder muss den Influencern im Hinblick
auf Art. 511 GG zugestanden werden, private Beitrige verdffentlichen zu kon-
nen, die nicht dem Anwendungsbereich des UWG unterfallen?®® Wiirde ohne
diese M6glichkeit das Grundrecht auf freie Meinungsiuflerung verletzt?

Damit das Grundrecht verletzt werden kénnte, miisste ein Eingriff in den
Schutzbereich vorliegen, der verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt werden
kann. Der Schutzbereich umfasst nach der Rechtsprechung des BVerfG* auch
reine Wirtschaftswerbung, wenn diese einen ,wertenden, meinungsbildenden

3¢ Wolny/Mueller Journal of Marketing Management 2013, 562 (575).

%7 Fries, Influencer-Marketing, S. 105.

3 So Schleife Beitrige zum Transnationalen Wirtschaftsrecht Heft 167 (Oktober 2019) (17).

¥ BVerfG NJW 1986, 1533 (1534) — Standeswidrige Werbung durch Arzte; BVerfG NJW
2001, 591 (591) — Benetton L.
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Inhalt® hat, und nach der tiberzeugenderen Meinung der Literatur® ohne Ein-
schrinkung jede Ausprigung der reinen Wirtschaftswerbung. Erst recht miissen
dann auch private oder privat anmutende Beitrige in den Schutzbereich fallen.
Es liegt jedoch kein Eingriff vor. Ein Eingriff in die Meinungsfreiheit ist jede
staatliche Mafinahme, die eine Meinungsiuflerung und —verbreitung verbietet,
behindert oder gebietet.*! Die Kategorisierung als geschiftliche Handlung hat
tiir sich genommen keine Auswirkung auf Art und Weise der Meinungsiufie-
rung. Wiirde mit Annahme der geschiftlichen Handlung auch eine Kennzeich-
nungspflicht einhergehen, kénnte zwar schon in der Kategorisierung ein Ein-
griff vorliegen. Die Kennzeichnungspflicht besteht bei dieser Art von geschift-
lichen Handlung zugunsten des eigenen Unternehmens aber nicht, denn dieser
kommerzielle Zweck ergibt sich bereits aus den Umstinden. Sollte von der Ein-
ordnung als geschiftliche Handlung abhingen, ob ein Beitrag einen anderen
Unlauterkeitstatbestand erftllt oder nicht, kann wohl kaum eine private Aufe-
rung angenommen werden.

Gleiches gilt fiir die in Art. 1111 GR-Charta auch unionsrechtlich garantierte
Meinungsfreiheit: Der Umstand, dass ein Beitrag in den Schutzbereich dieses
Grundrechts fillt, spricht nicht gegen die Einstufung als geschiftliche Hand-
lung, da diese Einstufung als solche keine Einschrinkung der Austibung der in
der Charta anerkannten Rechte und Freiheiten (Art. 5211 GR-Charta) und da-
mit keinen Eingriff darstellt.

Auch eine Parallele zur Pressefreiheit und der Privilegierung von Medienunter-
nehmen kann — anders als von Maatz** vertreten — nicht zu einem anderen Er-
gebnis fithren.

Zwar wird anerkannt, dass jede redaktionelle funktionsgerechte und erlaubte
Berichterstattung dem wirtschaftlichen Erfolg des Presseunternehmens zugute-
kommen kann.*® Dieses Verhalten soll jedoch grundsitzlich mit Blick auf das
Anliegen der Presse, die Offentlichkeit zu unterrichten, als notwendige Begleit-
erscheinung nicht ausreichen, um eine geschiftliche Handlung zugunsten des

“ Diirig/Herzog/Scholz/ Grabenwarter, Art. 51, 11 GG Ra. 64.
4 BeckOK GG/Schemmer, Art. 5 GG Rn. 18.

* Maatz, Influencer-Marketing, 501 f.

% BGH GRUR 1997, 907 (908) — Emil-Griinbir-Klub.
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eigenen Unternehmens zu begriinden.* Der BGH entkriftigte in den Fillen des
Influencer-Marketings diesen Einwand mit dem Verweis darauf, dass der
Grundsatz nicht gelte, wenn — wie vorliegend — die Férderung des eigenen Wett-
bewerbs im Vordergrund stehe.® Beitrige von Influencern seien nicht mit Pres-
seartikeln, sondern eher mit der Veréffentlichung eines redaktionell aufgemach-
ten Newsletters durch einen Verband vergleichbar.* Dieser Verband biete
Dienstleistungen an, sodass auch der Newsletter trotz redaktioneller Aufma-
chung eine geschiftliche Handlung zugunsten des eigenen Unternehmens dar-
stelle.*”

Die Annahme, Handlungen von Presseunternehmen kénnten keine geschiftli-
che Handlung zugunsten des eigenen Unternehmens darstellen, ist erstens kri-
tisch zu hinterfragen und zweitens nicht auf Influencer tibertragbar.

1. Ausnahme von redaktionellen Auﬁerungen nicht geboten

Zum ersten: In der BGH-Entscheidung Emil-Griinbir-Klub* stand die Lau-
terkeit einer Zeitschriftenausgabe infrage, in der sich ein von Janosch gestaltetes
Poster befand, mit dem fiir eine Mitgliedschaft im Emil-Griinbir-Klub gewor-
ben wurde. Der gemeinniitzige Verein, der den Emil-Griinbir-Klub betrieb,
hatte der Beklagten unentgeltlich Druckvorlagen fiir die Veréffentlichung zur
Verftigung gestellt, jedoch nichts fiir die Verdffentlichung gezahlt. Die Beklagte
vertrieb die Zeitschrift inklusive Poster dann an Apotheker, die wiederum diese
unentgeltlich ihren Kunden zur Verftigung stellten. Dagegen klagte ein Presse-
unternehmen, das ebenfalls Kundenzeitschriften und andere Werbemittel fiir
Apotheker vertrieb. Der BGH verneinte das Handeln der Beklagten zu Zwecken
des Wettbewerbs des fremden Unternchmens, da bei gemeinniitzigen Einrich-
tungen die Werbung von Mitgliedern nicht im geschiftlichen Verkehr und zu
Zwecken des Wettbewerbs erfolge. Zu den Zwecken des eigenen Wettbewerbs
stellte er fest, dass grundsitzlich die objektive Eignung als Begleiterscheinung

“BGH MMR 2021, 875 (Rn. 45) — Influencer I (lu_coaching); BGH GRUR 1997, 907
(908 f.) — Emil-Griinbir-Klub; BGH GRUR 1990, 373 (374) — Schénheits-Chirurgie.

“ BGH MMR 2021, 875 (Rn. 45) — Influencer I (lu_coaching).

“Vgl. BGH MMR 2021, 875 (Rn. 45) - Influencer I (lu_coaching) mit Verweis auf BGH
MMR 2012, 101 (Rn. 15) — Coaching-Newsletter.

“Vgl. BGH MMR 2021, 875 (Rn. 45) - Influencer I (lu_coaching) mit Verweis auf BGH
MMR 2012, 101 (Rn. 15) - Coaching-Newsletter.

8 BGH GRUR 1997, 907 — Emil-Griinbir-Klub.
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nicht ausreichen kdnne, um eine — damals noch erforderliche — Wettbewerbs-
térderungsabsicht zu begriinden. Im vorliegenden Fall rechtfertigten die beson-
deren Umstinde jedoch eine andere Beurteilung. Das Gericht fithrte aus:

»In der fraglichen Ausgabe dieser Kundenzeitschrift werden die Zeichnungen
des auch bei Kindern sehr bekannten Autors und Zeichners Janosch verwendet,
damit es seine Aufgabe als Werbemittel besonders erfolgreich erfiillen kann.
Dies kommt nicht nur durch die beiden Zeichnungen auf dem Deckblatt und
dem (Innen-) Poster zum Ausdruck, sondern auch durch Hinweise auf Janosch
und die von ihm geschaffene Figur des Emil Griinbir im (DIN-A3-grofien) re-
daktionellen Teil. Insgesamt verleiht diese besondere Gestaltung, durch die in-
direkt immer auf den "Emil Griinbir Klub" hingewiesen und letztlich fiir eine
Klubmitgliedschaft geworben wird, der hier in Rede stehenden Ausgabe des
Kinderposters ihr Geprige und macht sie fiir die zahlenden Abnehmer, also fiir
die Apotheker, attraktiv. Daf§ die Bekl. mit dem so gestalteten attraktiven Aufle-
ren den Absatz ihrer Kundenzeitschrift bei den Apotheken férdern méchten,
kann — worauf die Revision mit Recht hinweist — nach der allgemeinen Le-
benserfahrung nicht bezweifelt werden. Bei einem solchen Werbemittel ist der
wirtschaftliche Erfolg, der mit Hilfe einer attraktiven Gestaltung und interes-
santer Beitrige erzielt wird, nicht lediglich eine notwendige Begleiterscheinung
der im Vordergrund stehenden redaktionellen Arbeit. Ob dies — wie die Revi-
sion weiter riigt — denkgesetzlich fir alle Teile eines solchen Werbemittels gilt,
kann unter den gegebenen Umstinden offenbleiben.“*’

Es iiberrascht, dass der BGH mafigeblich auf die attraktive Gestaltung abstellt.
Man sollte doch meinen, dass der Anspruch eines jeden Medienunternehmens
sei, jeden Beitrag einer Veroffentlichung attraktiv zu gestalten. Zudem ist Jano-
sch zwar zweifellos ein beeindruckender Kiinstler. Ob Janosch oder sonst irgend-
jemand jedoch einer Werbung fiir die kostenpflichtige Mitgliedschaft in einem
gemeinniitzigen Verein eine derartige Attraktivitit verleihen kann, die so weit
tiber der durchschnittlichen Attraktivitit von Beitrigen liegt, dass damit aus-
nahmsweise eine Wettbewerbshandlung zu Zwecken des eigenen Wettbewerbs
des veréffentlichenden Presseunternehmens vorliegen sollte, darf doch stark be-
zweifelt werden. Diese Rechtsprechung zeigt deutlich, welche Folgeprobleme

“BGH GRUR 1997, 907 (909) — Emil-Griinbir-Klub.
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sich ergeben, wenn redaktionelle Handlungen von vornherein aus dem Anwen-
dungsbereich des UWG ausgeklammert werden sollen: Besteht die Méglichkeit,
dass im Verhiltnis zu anderen Presseunternechmen eine unzulissige Wettbe-
werbsbeeintrichtigung vorliegt, muss teilweise mit viel und gleichzeitig wenig
tiberzeugendem Argumentationsaufwand die Anwendung des UWG begriin-
det werden.

Der Punkt, dass Presseunternechmen mit ihren Artikeln Leser gewinnen und da-
mit auch attraktiver fiir Anzeigenkunden werden méchten (man beachte die Pa-
rallele zum Influencer-Marketing), wird teilweise in der Entscheidung Rechts-
anwalts-Ranglisten angesprochen. Der BGH entschied, dass dem weit verbrei-
teten Interesse, Anzeigenkunden zu gewinnen, nicht zu entnehmen sei, dass das
Presseunternehmen zur Férderung fremden Wettbewerbs handele.”® Auf die
Frage, ob das Presseunternehmen damit ggf. zur Férderung des eigenen Wettbe-
werbs handelte, wurde nicht eingegangen, denn darauf kam es nicht an. Gegen
die Auflistung von Rechtsanwilten in Bestenlisten hatte schliellich ein nicht
erwihnter Rechtsanwalt geklagt, der mangels Wettbewerbsverhiltnis zum Ver-
lag durch die Forderung des Verlagsgeschifts nicht in seiner Rechtsstellung be-
troffen gewesen wire.”*

Redaktionelle Auﬁerungen von vornherein aus dem Anwendungsbereich der
Richtlinie auszuschlieflen, wird auf den Erwigungsgrund 7 S. 2 der UGP-RL
gestiitzt, in dem es heifit, dass die Richtlinie sich nicht auf Geschiftspraktiken
beziche, die vorrangig anderen Zielen dienten.’* Beispielhaft werden ,,[kommer-
zielle], fiir Investoren [gedachte] Mitteilungen, wie Jahresberichte und Unter-
nehmensprospekte® genannt. Der Ausschluss dieser Handlungen aus dem An-
wendungsbereich kann mit der verbraucherrechtlichen Zielsetzung der Richtli-
nie erklirt werden.> Jahresberichte und Unternehmensprospekte richten sich
an Investoren und nicht an Verbraucher.>* Sie sind nicht geeignet (nimmt man

*BGH NJW 2006, 2764 (Rn. 28) — Rechtsanwalts-Ranglisten.

' BGH NJW 2006, 2764 (Rn. 24) — Rechtsanwalts-Ranglisten.

52 BT-Drs. 16/10145, 21; BGH GRUR 2016, 710 (Rn. 12) — Im Immobiliensumpf; K6h-
ler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler,§ 2 UWG Rn. 2.54.

% Uberzeugend dazu Glickner WRP 2009, 1175 (1180).

% Glickner WRP 2009, 1175 (1180).
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Selbstverpflichtungen zu CSR-Kriterien heraus),” die geschiftlichen Entschei-
dungen von Verbrauchern in Bezug auf Produkte zu beeinflussen,* sodass keine
Notwendigkeit besteht, diese als Geschiftspraktiken zu qualifizieren. Wie es
Glockner treffend formuliert, rechtfertigt der Erwigungsgrund 7 es nicht, ,jeg-
liche Zielsetzung jenseits der Beeinflussung der geschiftlichen Entscheidung
heranzuziehen, um den Anwendungsbereich der Richtlinie einzuschrinken.“>”
Auch die EuGH-Rechtsprechung gebietet keine umfassende Ausnahme der
Handlungen von Presseunternechmen aus dem Anwendungsbereich des UWG.
Zwar stiitzt Fezer’® seine Immanenztheorie auf das Urteil des EuGH RLvS Ver-
lagsgesellschaft/ Stuttgarter Wochenblatt, in dem das Gericht das Vorliegen ei-
ner Geschiftspraktik mangels objektiven Zusammenhangs mit den Produkten
und Dienstleistungen des Presseverlegers des Anzeigenblatts verneinte.” Das be-
deute, dass die immanenten Marktwirkungen einer Presseverdffentlichung
nicht geeignet seien, einen unmittelbaren Zusammenhang im Sinne des Begriffs
einer Geschiftspraktik herzustellen.®

Dass der EuGH eine Férderung des eigenen Unternehmens aufgrund der tiber-
ragenden Relevanz der Pressefreiheit und der Wirkweise, die dem Handeln von
Presseunternehmen immanent ist, ausgeschlossen hat,*" ist hingegen nicht die
einzige mogliche Lesart des Urteils. Art. 2 lit. d UGP-RL verlangt fiir das Vor-
liegen einer Geschiftspraktik den Zusammenhang mit der Absatzf6rderung,
dem Verkauf oder der Lieferung eines Produktes. Im vorliegenden Fall handelte
es sich um ein unentgeltlich ausgegebenes Anzeigenblatt. Der EuGH entschied,
die infrage stehenden Artikel seien schon nicht geeignet, den Absatz einer kos-
tenlos ausgegebenen Zeitung zu fordern.*> Hitte der EuGH die Anwendbarkeit

% S. die Ubersicht bei Hartmann/Marcos/Apaolaza International Journal of Advertising
2022, 1; vgl. zur Diskussion, ob CSR-Standards bei der Auslegung des UWG beachtet werden
sollten: Fezer/Buischer/Obergfell/Birk, Corporate Social Responsibility im Lauterkeitsrecht (S
17) Rn. 64 ff.

3¢ Glockner WRP 2009, 1175 (1180) mit Verweis auf Erwigungsgrund 7 S. 1 UGP-RL.

57 Glockner WRP 2009, 1175 (1180 £.); zustimmend Jiger, Trennungs- und Kennzeich-
nungsgebot, S. 252.

58 Fezer/Biischer/Obergfell/ Fezer, § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG Rn. 172 fF.

*» EuGH GRUR 2013, 1245 (Rn. 41) — RLvS/Stuttgarter Wochenblatt [GOOD NEWS].

@ Fezer/Biischer/Obergfell/Fezer, § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG Rn. 173a f.

¢! Fezer/Biischer/Obergfell/Fezer, § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG Rn. 173a.

¢ EuGH GRUR 2013, 1245 (Rn. 39) — RLvS/Stuttgarter Wochenblatt [GOOD NEWS].
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der UGP-RL aufgrund der Relevanz der Pressefreiheit ausschlieen wollen,
hitte er wohl kaum die Geeignetheit verneint. Denn wenn redaktionelle Hand-
lungen grundsitzlich bereits nicht geeignet wiren, den Absatz von Presseerzeug-
nissen zu frdern, diirfte auch kein Absatz von Presseerzeugnissen vorliegen, au-
er man nihme an, die Konsumenten kauften die Zeitung ausschlieSlich wegen
der darin enthaltenen Werbung. Die Wertung, dass Auﬁerungen von Presseun-
ternehmen grundsitzlich nicht dem UWG unterfallen, ist augenscheinlich von
dem Bediirfnis getragen, so der Pressefreiheit gerecht zu werden, obgleich es aus-
reichen wiirde, den Grundrechten bei der Auslegung der Unlauterkeitstatbe-
stinde die gebotene Beachtung zukommen zu lassen.®?

2. Keine Ubertragbarkeit dieser Wertungen auf das Influencer-Marketing

Und damit kimen wir zum zweiten Punkt: Der Fehler, das UWG grundsitz-
lich fiir unanwendbar zu erkliren, um dann mit der Rechtsprechung zum werb-
lichen Uberschuss das Problem wieder in den Griff bekommen zu miissen, sollte
nicht im Influencer-Marketing wiederholt werden. Auch davon, nur einen Teil
der Beitrige aus dem Anwendungsbereich auszunehmen, muss aus diesem
Grund abgeraten werden. Es sind schlieflich auch im Influencer-Marketing
Konstellationen wie in der Entscheidung Emil-Griinbir-Klub denkbar, bei de-
nen dann viel Begriindungsaufwand betrieben werden miisste, um im jeweiligen
Fall die Unlauterkeit nach dem UWG doch priifen zu kénnen. Hinzu kommt,
dass die Pressefreiheit durch Verdffentlichungen von Beitrigen gelebt wird,
wihrend Meinungen nicht ausschliefllich auf durch Werbung finanzierten
Social-Media-Kanilen geduflert werden kénnen. Die divergierende Bedeutung
tir die freiheitliche demokratische Grundordnung verbietet eine Ubertra-
gung.*

Ein weiteres, denkbares Argument dagegen, alle Beitrige als geschiftliche Hand-
lungen zu behandeln, kénnte darin liegen, dass das UWG auf die einzelnen
Handlungen abstellt und nicht auf den Handelnden.”® Wenn unabhingig von

¢ Uberzeugend dazu Jiger, Trennungs- und Kennzeichnungsgebot, S. 252 f.

“Vgl. BVerfG NJW 1966, 1603 (1604) — Spiegel; empfehlenswert zu den Hintergriinden
des Urteils Meyer-Blankenburg/Hachmeister, Die SPIEGEL-Affire 1962 — Meilenstein fur die
Pressefreiheit, https://www.swr.de/swr2/wissen/die-spiegel-affaere-1962-meilenstein-fuer-die-
pressefreiheit-swr2-wissen-archivradio-2022-10-03-100.html ~ (zuletzt ~ abgerufen  am:
22.08.2024).

S GK-UWG/ Peukert, 2. Aufl. 2012, § 2 UWG Rn. 586.
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der einzelnen konkreten Handlung jede Handlung in den Anwendungsbereich
des UWG fillt und das mit dem Geschiftsmodell von Influencern begriindet
wird, konnte dieses Gebot missachtet werden. Dahingehend ist einzuschrinken,
dass nur die Handlungen in Form von Beitrigen in sozialen Medien von dieser
generellen Aussage erfasst wiirden. Es wird folglich nicht an die Unternchmer-
eigenschaft, sondern an eine bestimmte und typisierte Art von Handlungen an-
gekntipft, die allesamt die Voraussetzungen des § 21 Nr. 2 Alt. 2 UWG 2022 er-
fiillen.®® Das Geschiftsmodell von Influencern fiihrt dazu, dass bei dieser Art
von Handlungen die Voraussetzungen unabhingig vom Inhalt des einzelnen
Beitrags vorliegen.

III.  Gefahr von Wertungswiderspriichen?

Kobler” verweist auf die Rechtsprechung des BGH zu Product-Placements®®
und nennt das Beispiel, dass der BMW, den der Tatort-Kommissar fahre, ohne
dass das Fahrzeug unverhiltnismiflig auffillig ins Bild gerate, kein Product-
Placement sei; anders sei es, wenn die Kamera ein unnétiges Close-up der BMW-
Niere aufnehme. Er schliefft mit den Worten: ,Der Wertungswiderspruch zur
Influencerin, die vermeintlich immer gewerblich (ftir das eigene Unternehmen)
titig ist, auch wenn sie Privates postet, ist evident.“*” Der Wertungswiderspruch
ist genauso wenig evident wie die Sachverhalte vergleichbar. Differenziert man
— anders als Kobler fordert”® — zwischen geschiftlichen Handlungen zugunsten
des eigenen Unternehmens einerseits und geschiftlichen Handlungen zuguns-
ten des fremden Unternechmens andererseits, kann sich ein Wertungswider-
spruch der Bejahung einer geschiftlichen Handlung zugunsten des eigenen Un-
ternehmens nur dann ergeben, wenn in einem vergleichbaren Fall die Eigenfor-
derung eines Unternehmens verneint wurde. Die BM W AG dreht nicht den
Tatort. Wenn iibertrieben auffillig die Niere eines BMW gezeigt wiirde, kénnte
das nur eine Fremdforderung darstellen. Das geschilderte Beispiel kann folglich
nicht im Widerspruch zur Annahme stehen, dass in jedem Influencer-Beitrag
eine geschiftliche Handlung zugunsten des ezgenen Unternehmens zu sehen ist.

% Vgl. auch Maatz, Influencer-Marketing, S. 558 £.

M. Kibler ZUM-RD 2021, 689 (690).

% BGH GRUR 1990, 611 (614) - Werbung im Programm.
9 M. Kibler ZUM-RD 2021, 689 (690).

7 M. Kibler ZUM-RD 2021, 689 (690).
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1. Politische Handlungen: Bsp. Rezo — Die Zerstorung der CDU

Wertungswiderspriiche konnen sich aber mit Blick auf Handlungen von Un-
ternehmen ergeben, die nicht dem UWG unterfallen sollen. Zur Veranschauli-
chung sei folgendes Beispiel angefiihrt:

Der Influencer Rezo verdffentlicht Mitte Juni 2019 und damit im Vorfeld der
Europawahl ein Video mit dem Titel ,,Die Zerstérung der CDU®, in dem er die
CDU, SPD, AfD und FDP unter anderem beziiglich ihrer Politik zur sozialen
Gerechtigkeit, Bekimpfung des Klimawandels und beziiglich ihrer Unterstiit-
zung der USA bei deren kriegerischen Auseinandersetzungen kritisiert.” Rezo
verzichtet sowohl darauf, im Video Werbung fiir ein fremdes Unternehmen zu
machen, als auch darauf, — wie ansonsten tiblich — iiber das YouTube-Partner-
programm Werbeanzeigen schalten zu lassen. Die CDU holt bei der Europa-
wahl 6 Sitze weniger als im Jahr 2014. Konnte nach dem UWG gegen Rezo we-
gen des Videos vorgegangen werden?”

Voraussetzung dafiir wire, dass eine geschiftliche Handlung vorliegt. Da keine
Fremdférderung in Betracht kommt, stellt sich nur die Frage nach dem Vorlie-
gen einer geschiftlichen Handlung zugunsten des eigenen Unternehmens. Da-
gegen konnte sprechen, dass nach der Gesetzesbegriindung” Handlungen vom
Anwendungsbereich des § 2 I Nr. 2 UWG auszunehmen sind, die vorrangig an-
deren Zielen dienen. Genannt werden — neben den bereits angesprochenen re-
daktionellen — unter anderem verbraucherpolitische Ziele. Rezo klirte seine Zu-
schauer nichtin deren Eigenschaft als Verbraucher tiber die Missstinde auf, son-
dern in deren Eigenschaft als wahlberechtigte Biirger. Dass vorrangig politische,
nicht aber verbraucherpolitische Ziele verfolgt werden konnten, ist ein Grund,
im vorliegenden Fall eine geschiftliche Handlung annehmen zu kénnen. Ange-
sichts des Umstands, dass in der Gesetzesbegriindung nur von weltanschauli-
chen, wissenschaftlichen, redaktionellen und verbraucherpolitischen Aulerun-
gen die Rede ist und von Lehre und Rechtsprechung mindestens noch religiose,
kirchliche, soziale, karitative, erzieherische und kiinstlerische Ziele dazukamen,”*
wire dieses Argument nicht besonders iberzeugend. Es lohnt sich folglich ein

' Rezo, Die Zerstorung der CDU, https://www.youtube.com/watch?v=4Y11ZQsyuSQ
(zuletzt abgerufen am: 22.08.2024).

7> Siehe zur Bedeutung von RStV und MStV im vorliegenden Fall Heins/Lefeldr MMR
2021, 126.

7* BT-Drs. 16/10145, 21.

74 Kohler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler,§ 2 UWG Rn. 2.54 mwN.
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Blick auf die Rechtsprechung zu politischen und verbraucherpolitischen Aufle-
rungen.

2. Entscheidungen zu politischen Aussagen

Politische Werbung” schlug im Wettbewerbsrecht bereits grofle Wellen: Der

BGH verbot drei Benetton-Anzeigen wegen Sittenwidrigkeit nach
§ 1 UWG 1909,7 das BVerfG verwies mit Verweis auf die Meinungsfreiheit zu-
riick,” der BGH hielt an der Sittenwidrigkeit der Werbung ,H.LV. positive®
fest, da die Darstellung der Not von Aids-Kranken als Reizobjekt missbraucht
werde,” und das BVerfG hob auch dieses Unterlassungsurteil mit der Begriin-
dung auf, dass allein die Einbettung in den Werbekontext — ohne dass ein men-
schenwiirdeverletzender Inhalt vorliege — nicht zur Sittenwidrigkeit fiihren
kénne.” In diesen Fillen wurde das Vorliegen einer geschiftlichen Handlung
angenommen, ohne dass dies problematisiert worden wire.
Im Fall Politikerschelte® urteilte der BGH, dass eine Anzeige eines Medikamen-
tenherstellers, in der angeprangert wurde, dass beispielsweise 500.000 DM nicht
tiir den Bau eines Kindergartens oder der Schaffung von 12 Arbeitsplitzen in
der Pflege, sondern fiir den Umbau der Bar des Bundestages genutzt werde,*
eine geschiftliche Handlung zugunsten des eigenen Unternehmens darstellte.
Da ein Bezug zum Erscheinungsbild des Unternehmens genommen wurde -
dass der bei den Politikern angemahnte Fleif$ auch von den eigenen Angestellten
erwartet werde — lasse die (damals noch erforderliche) Absicht, eigenen Wettbe-
werb zu férdern, nicht als vernachlissigenswert erscheinen.

7> Nach dem Selbstverstindnis des Unternehmens; im Lauterkeitsrecht werden die Entschei-
dungen unter dem Stichwort der gefiihlsbetonten Werbung besprochen.

76 BGH GRUR 1995, 595 — Kinderarbeit; BGH GRUR 1995, 598 — Olverschmutzte Ente;
BGH GRUR 1995, 600 - H.I.V. POSITIVE.

77 BVerfG GRUR 2001, 170 — Werbeanzeigen der Firma Benetton.

# BGH GRUR 2002, 360 — Wettbewerbswidrige Unternehmenswerbung der Firma Benet-
ton.
7 BVerfG GRUR 2003, 442 — Menschenwiirde als Schranke der Meinungsfreiheitim Wett-
bewerbsrecht.

% BGH GRUR 1997, 761 (763 f.) — Politikerschelte.

8 Siche zu den Anzeigen OLG Miinchen WRP 1994, 413 — Togal.

82 BGH GRUR 1997, 761 (763 f.) — Politikerschelte.
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Im Urteil Im Immobiliensumpf® verwies der BGH zwar darauf, dass nach dem
Gesetzgeber verbraucherpolitische Aussagen von Unternehmen, die nicht im
funktionalen Zusammenhang mit der Absatz- und Bezugsférderung stehen,
nicht dem UWG unterfallen. Den Einwand, der im Artikel genannte Rechtsan-
walt habe Verbraucher tiber Einzelheiten zum Thema ,,Schrottimmobilien® un-
terrichten wollen, als er zwei Anwaltsnotaren die Mitwirkung an organisierter
Wirtschaftskriminalitit unterstellte, weil sie Kaufvertrige iiber Schrottimmobi-
lien eines nunmehr insolventen Immobilienhindlers beurkundet hatten, wies
das Gericht mit Verweis auf den Bezug zur erwerbswirtschaftlichen Titigkeit
zuriick.™ Der Beklagte sei nicht als neutraler Experte, sondern als Parteivertreter
in ungefihr 50 Verfahren aufgetreten, in denen Kiufer die von der Kanzlei des
Kldgers beurkundeten Kaufvertrige angefochten hatten.*

Auch eine Parallele zu den aktuellen Fillen der Faktenchecker trifft keine zwin-
gende Aussage fiir den vorliegenden Fall. Dabei handelt es sich um Hinweise
eines Medienunternehmens, das im Auftrag von Facebook und gegen Auf-
wandsentschidigung Artikel Giberpriift, die Giber die Plattform geteilt werden.
Werden in einem Artikel Unstimmigkeiten festgestellt, wird unter dem geteilten
Link der Hinweis erginzt, die Behauptungen seien ,falsch®, ,verfilscht® oder
steilweise falsch“.* Zudem wird ein Hinweis auf einen Beitrag von Faktenche-
ckern erginzt, aus dem ersichtlich sein soll, warum der Beitrag gekennzeichnet
wurde. Dass damit Filterblasen und Echokammern verhindert werden sollen,
was dem allgemeinen Interesse an einem moglichst freien und umfassenden
Meinungsaustausch dienen soll,*” kann auf eine (verbraucher-)politische Ziel-
setzung schlieffen lassen. Ebenso die Einschitzung, dass der Faktencheck selbst
zu einer Politisierung von Fakten beitrage, die sie eigentlich verhindern wolle,
wenn die Tatsachenpriifung letztlich eine MeinungsiufSerung darstelle, ,,die im
Gewand der Faktizitit die Geltung einer ,richtigen® Meinung beansprucht.“*

% BGH GRUR 2016, 710 (Rn. 12) - Im Immobiliensumpf.

% BGH GRUR 2016, 710 (Rn. 16) - Im Immobiliensumpf.

% BGH GRUR 2016, 710 (Rn. 16) - Im Immobiliensumpf.

% Siehe zum Vorgehen Meza, Faktenpriifung auf Facebook | Meta-Hilfebereich fiir Unter-
nehmen, https://de-de.facebook.com/business/help/2593586717571940 (zuletzt abgerufen
am: 22.08.2024).

¥ OLG Karlsruhe, Urt. v. 14.07.2021, Az. 6 W 8/21 — juris Rn. 98 - Faktencheck-Hinweis.

% Lobe Neue Ziircher Zeitung v. 19.11.2020; zustimmend A/brecht jurisPR-ITR 11/2022
Anm. 3.
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Ein Wertungswiderspruch zu den Fillen des Influencer-Marketings konnte sich
dann ergeben, wenn die Artikel von Faktencheckern nicht als geschiftliche
Handlung zugunsten des eigenen Unternehmens gewertet wiirden. Das ist je-
doch nicht der Fall.*’ Das OLG Karlsruhe stiitzte die geschiftliche Handlung
zugunsten des eigenen Unternchmens der Faktenchecker zum einen darauf, dass
diese von Meta Platforms, Inc. eine Aufwandsentschidigung erhielten, und
zum anderen, dass deren Position als Faktenchecker geeignet sei, sie als beson-
ders fachkundigen und seriésen Anbieter auszuweisen, sodass deren Wettbe-
werbsstellung verbessert werde.”

Der — soweit ersichtlich — einzige Fall, in dem die Lauterkeit einer politischen
Auflerung infrage stand und keine geschiftliche Handlung (zugunsten des
fremden Unternehmens) angenommen wurde, wurde vom LG K6ln”" entschie-
den: Eine solo-selbstindige Tischlerin wehrte sich gegen die Pressemitteilung
des ZDH e.V., in der sich der Prisident fur die Wiedereinfithrung der Meister-
pflicht aussprach und beklagte, dass es durch Solo-Selbststindige zu Verwerfun-
gen am Markt und zu Wettbewerbsverzerrungen komme. Unter anderem fand
sich in der Pressemitteilung folgende Passage: ,,Viele Solo-Selbststindige geben
an, dass sie weniger als 17.500 Euro Umsatz haben, damit miissen sie dann den
Kunden gar keine Mehrwertsteuer in Rechnung stellen. Die konnen ihre Leis-
tungen natiirlich deutlich glinstiger anbieten als serids arbeitende Handwerks-
betriebe.“”? Das Gericht griff zwar die Argumentation der Kligerin auf, dass die
Auﬂerung, fremden Wettbewerb der Handwerkskammern zu Lasten der Solo-
Selbststindigen fordern kénne, indem impliziert wiirde, Solo-Selbststindige
seien unserios, da sie die Sozialversicherungsbeitrige nicht zahlten und wahr-
heitswidrig angiben, sie verdienten weniger als 17.500 Euro.” Gegen die An-
nahme einer geschiftlichen Handlung spreche aber, dass die Auﬁerung im Zu-
sammenhang mit der auch im Bundestag debattierten Einfihrung der Meister-
pflicht gefallen sei und der Satzungszweck der Beklagten eindeutig auf die

% Vgl. aber Penkers WRP 2020, 391 (393).

* OLG Karlsruhe, Urt. v. 14.07.2021, Az. 6 W 8/21 - juris Rn. 72 - Faktencheck-Hinweis.

' LG Kéln, Urt. v. 21.04.2020, Az. 31 O 220/19 — Herabsetzung Solo-Selbststindige.

2 LG Koln, Urt. v. 21.04.2020, Az. 31 O 220/19 - juris Rn. 9 - Herabsetzung Solo-Selbst-
stindige.

% LG Kéln, Urt. v. 21.04.2020, Az. 31 O 220/19 - juris Rn. 8, 31 — Herabsetzung Solo-
Selbststindige.
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Einwirkung auf politische Entscheidungstriger gerichtet sei.” Letztlich sei dies
aber nicht zu entscheiden, da es jedenfalls an einer Herabsetzung fehle.”

Der Fall ist besonders, weil ein gemeinniitziger Verein entsprechend seines Sat-
zungszwecks handelte. Doch auch das Handeln gemeinniitziger Vereine kann
den erforderlichen objektiven Zusammenhang aufweisen, wenn dieses der For-
derung des Wettbewerbs der Mitgliedsunternehmen dient,” sodass diese Beson-
derheit zur Abgrenzung nicht ausreicht. Wenn folglich davon ausgegangen wer-
den kann, dass im Fall der Solo-Selbststindigen die geschiftliche Handlung we-
gen des politischen Inhalts verneint wurde, muss auch im Beispiel Rezos in dem
wegen der fehlenden Monetarisierung ebenfalls besondere Umstinde vorliegen,
eine geschiftliche Handlung aus diesem Grund verneint werden, um Wertungs-
widerspriiche zu vermeiden.

3. Unterschied zur Behandlung von redaktionellen Handlungen

Ein Wertungswiderspruch kann sich zwar auch ergeben, wenn der Beitrag
von Rezo nicht als redaktioneller Beitrag eingestuft wird, obgleich alle Aussagen
mit Quellennachweisen belegt wurden und jedenfalls die Aussagen zum Klima-
wandel nach Einschitzung von Mai Thi Nguyen-Kim und Eckardt von Hirsch-
hausen grofitenteils richtig sind.” Der Vorwurf des Wertungswiderspruchs
kénnte mit Verweis darauf entkriftigt werden, dass der Ausschluss von redakti-
onellen Handlungen dem Grundrecht der Pressefreiheit Geltung verschaffen
soll und die Pressefreiheit nach wohl herrschender,”® aber umstrittener” Mei-
nung nicht auf Online-Medien anwendbar ist. Letztere sollen sich nur auf die
Rundfunkfreiheit berufen konnen.®

LG Kéln, Urt. v. 21.04.2020, Az. 31 O 220/19 - juris Rn. 32 — Herabsetzung Solo-Selbst-
stindige.

% LG Kéln, Urt. v. 21.04.2020, Az. 31 O 220/19 - juris Rn. 33 — Herabsetzung Solo-Selbst-
stindige.

% LG Kéln, Urt. v. 21.04.2020, Az. 31 O 220/19 - juris Rn. 30 - Herabsetzung Solo-Selbst-
stindige.

7 Nguyen-Kim, Rezo wissenschaftlich gepriift, https://www.y-
outube.com/watch?v=tNZXy6hfvhM (zuletzt abgerufen am: 22.08.2024).

% BeckOK GG/Schemmer, Art. S GG Rn. 43.

? Gersdorf AfP 2010, 421 (427).

100 BeckOK GG/ Schemmer, Art. S GG Rn. 58, 67.
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Wiirde man trotzdem einen Wertungswiderspruch annehmen, wire dieser aber
deshalb hinzunehmen, weil die Rechtsprechung abzulehnen ist, nach der redak-
tionelle Handlungen vom Anwendungsbereich des UWG ausgenommen wer-
den sollten.’ Das im Rahmen der Diskussion darum, ob redaktionelle Hand-
lungen keine geschiftliche Handlungen zugunsten des eigenen Unternehmens
darstellen konnen, genannte Argument — der vermeidbare Erklirungsaufwand,
wenn ein redaktioneller Beitrag dann doch unlauter ist — greift bei politischen
Aussagen nicht. Beitrige sind entweder als redaktionell einzustufen oder nicht.
Es kann keine Abwigung ihrem Inhalt nach getroffen werden. Anders ist das
bei politischen Aussagen. Eine AuBerung kann mehr oder weniger politisch
sein. Durch die Méglichkeit der Einstufung einer Auﬁerung als weniger poli-
tisch (etwa mit Verweis darauf, dass vielmehr erwerbswirtschaftliche Interessen
im Vordergrund stehen), kénnte auf Ebene der geschiftlichen Handlung ohne
geistige Verrenkungen dafiir gesorgt werden, dass unlautere Aussagen als ge-
schiftliche Handlungen eingestuft werden. Zugleich kann verhindert werden,
dass unliebsame politische Aussagen mithilfe des UWG unterdriickt werden.
Da aber im woken Kapitalismus'* politische Aussagen instrumentalisiert wer-
den, um wirtschaftliche Ziele zu erreichen — symbolische Phrasen zu Menschen-
rechten sind giinstiger als héhere Lohne und bessere Sozialleistungen fiir die Ar-
beitnehmenden — sollte nur sehr restriktiv von der Ausnahme Gebrauch ge-
macht werden.

Zusammenfassend lisst sich sagen: Wenn eine politische Aussage nicht als ge-
schiftliche Handlung eingestuft wiirde, wenn sie von einem Unternehmen ge-
duflert wiirde, darf die gleiche Aussage auch dann nicht in den Anwendungsbe-
reich des UWG fallen, wenn sie von Influencern gedufSert wird. Die Vorrangig-
keit anderer als erwerbswirtschaftlicher Ziele ist jedenfalls wie im Fall von Rezo
dann anzunehmen, wenn trotz hohem Produktionsaufwand auf Einnahmen im
sechsstelligen Bereich verzichtet wird, indem keine Werbung geschaltet wird.

1" Siehe dazu Kapitel 3 A II. 1.

12 Siche dazu Grau, Der neue ,woke“ Kapitalismus — ,,Keine Heuchele, es ist viel schlim-
mer®,  https://www.swr.de/swr2/wissen/der-neue-woke-kapitalismus-keine-heuchelei-es-ist-
viel-schlimmer-swr2-wissen-aula-2022-09-11-100.html (zuletzt abgerufen am: 22.08.2024).
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B. Férderung fremdes Unternehmen bei Erhalt eines Entgelts,
Testproduktes o.4.

Sobald ein Entgelt des erwihnten Unternehmens erhalten wurde, ist die For-
derung dieses fremden Unternehmens indiziert."”
Ob diese Einschitzung uneingeschrinkt auf jeden Fall tibertragen werden kann,
in dem der Influencer sonstige Vorteile wie Rabatte oder Testprodukte erhalten
hat, bedarf einer genaueren Betrachtung. Einigkeit besteht insofern, als dass bei
unentgeltlich und unaufgefordert zugesandten Testprodukten die Indizwir-
kung umso héher ist, je hoher der Wert des Produktes ist, das dem Influencer
dauerhaft tiberlassen wird.'** Schwieriger ist die Frage zu beantworten, ob auch
bei der Erwihnung nach Uberlassung eines geringwertigen Testproduktes eine
geschiftliche Handlung zugunsten des fremden Unternehmens anzunehmen
ist, wenn der Unternehmer keine Erwartung einer positiven Darstellung geiu-
Rert hat. Teilweise unter Verweis auf einen Leitfaden der Landesmedienanstal-
ten'” wird in einem solchen Fall das Vorliegen einer geschiftlichen Handlung
zugunsten eines fremden Unternehmens verneint.' Der Flyer enthielt die Aus-
sage, dass dann, wenn der Wert des Produktes unter 1000 Euro liegt und das
Produkt in die Handlung des Beitrags eingebunden wird, keine Kennzeichnung

% BGH MMR 2021, 875 (Rn. 30) - Influencer I (lu_coaching); OLG Celle MMR 2017,
769 (Rn. 7) - Rossmann; OLG Frankfurt/M. MMR 2020, 43 (Rn. 8) - Aquascaper; KGMMR
2018, 98 (Rn. 14) — Kennzeichnungspflicht bei Influencer Marketing; LG Itzehoe MMR 2019,
186 (Rn. 26) - Verbotene Schleichwerbung durch Influencer-Marketing; S. Kohler GRUR-
Prax 2019, 343 (344); Suwelack MMR 2017, 661 (663); Henning-Bodewig WRP 2017, 1415
(1417); Mallick/Weller WRP 2018, 155 (158); Mallick/Weller WRP 2018, 1289 (1291);
Lichtnecker MMR 2018 (516); Scherer WRP 2019, 277 (279); Maatz, Influencer-Marketing,
S. 446; Klickermann MMR 2020, 150 (154); Schwenke ITTRB 2020, 92 (92); Hoche IPRB 2019,
165 (167); Koberlein ZV ertriebsR 2020, 221 (222); Timmermann/Berndt WRP 2020, 996 (998
£.); Schonhofen/Detmering WRP 2018, 1171 (1174).

1% Henning-Bodewig WRP 2017, 1415 (1418); Mallick/Weller WRP 2018, 155 (158); Po-
dszun/Busch/Henning-Bodewig, Behordliche Durchsetzung des  Verbraucherrechts?,
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Studien/behoerdliche-durchsetzung-
des-verbraucherrechts.pdf? __blob=publicationFile&v=13 (zuletzt abgerufen am: 22.08.2024).

' Henning-Bodewig WRP 2017, 1415 (1418); Mallick/Weller WRP 2018, 155 (158); Po-
dszun/Busch/Henning-Bodewig, Behordliche Durchsetzung des  Verbraucherrechts?,
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Studien/behoerdliche-durchsetzung-
des-verbraucherrechts.pdf? __blob=publicationFile&v=13 (zuletzt abgerufen am: 22.08.2024).

1% Spindler/Schuster/Micklitz/Namystowska, § Sa UWG Rn. 75.
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erforderlich sei.'”” Die Schwelle entspricht der von den Landesmedienanstalten
vorgenommenen  Konkretisierung ~ des  bedeutenden ~ Werts  im
§ 2IINr. 11RStV,}®  §2IIMStV  durch die Ziff. 4 Abs. 3 Nr. 2 Wer-
beRL/Fernsehen, die nicht mehr in Kraft ist.!®” Die Grenze wurde auf ein Pro-
zent der Produktionskosten ab einer Untergrenze von 1000 Euro festgelegt. In
der geltenden Werbesatzung wurde die Schwelle auf ein Prozent der Produkti-
onskosten ab einem Produktwert von 100 Euro gesenkt (§ 1011 Werbesat-
zung),""’ um alle erfassten Gattungen, zu denen auch rundfunkihnliche Tele-
medien wie YouTube-Videos gehéren, gleichzubehandeln.'! Der aktuelle Flyer
(Stand: Juni 2024) differenziert bei Audio und Video nach diesem Produktwert
von 100 Euro; bei tiberwiegend statischen Beitrigen (Bild und Text) soll unab-
hingig vom Wert gekennzeichnet werden.""? Die Einschitzung der Landesme-
dienanstalten ist fiir die Auslegung des UWG nicht bindend."”

I.  Kennzeichnungspflicht hingt nicht von einseitig positiver Gestaltung

ab

114

Gerecke™ stellt unabhingig vom Wert der Sache ausschlieflich darauf ab, ob
das Unternehmen dem Influencer Vorgaben macht und wie dieser seinen Bei-
trag gestaltet. Wenn der Blogger testen und frei nach seiner Meinung rezensieren

' Der Leitfaden ist nicht mehr abrufbar, siche aber die Aussage bei Henning-Bodewig WRP
2017, 1415 (1418).

1% Der RStV galt bis 06.11.2020 und wurde dann vom MStV abgel6st.

1 Abrufbar unter Landesmedienanstalten, Werberichtlinie/Fernsehen (aufler Kraft),
https://medienanstalt-mv.de/media/law/53/attachment-1426250402.pdf (zuletzt abgerufen
am: 22.08.2024).

"0 Landesmedienanstalten, Werbesatzung, —https://www.die-medienanstalten.de/ser-
vice/rechtsgrundlagen/werbesatzung/ (zuletzt abgerufen am: 22.08.2024).

" Landesmedienanstalten, Erliuterungen zur Werbesatzung, https://www.die-medienan-
stal-ten.de/fileadmin/user_upload/Rechtsgrundlagen/Satzungen_Geschaefts_Verfahrensord-
nungen/Werbesatzung_Erlaeuterungen.pdf (zuletzt abgerufen am: 22.08.2024).

Y2 Landesmedienanstalten, Werbekennzeichnung bei Online-Medien, https://www.die-
medienanstalten.de/service/merkblaetter-und-leitfaeden/leitfaden-werbekennzeichnung-bei-
online-medien/ (zuletzt abgerufen am: 22.08.2024).

"2 Podszun/Busch/Henning-Bodewig, Behdrdliche Durchsetzung des Verbraucherrechts?,
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Studien/behoerdliche-durchsetzung-
des-verbraucherrechts.pdf? __blob=publicationFile&v=13 (zuletzt abgerufen am: 22.08.2024).

14 Gerecke GRUR 2018, 153 (157).
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diirfe und der Beitrag tiberwiegend positiv sei, aber auch Kritik enthalte, solle
selbst dann keine geschiftliche Handlung zugunsten des fremden Unterneh-
mens vorliegen, wenn der Blogger Geld vom betreffenden Unternehmen erhal-
ten hat. Das ist insofern konsequent, als dass es keinen Unterschied macht, ob
Geld oder ein teures Produkt geleistet wurden, sofern auch bei Produkten nicht
hinsichtlich des Wertes differenziert werden soll.

Die Ansicht stiitzt sich jedoch auf eine abzulehnende Primisse. Gerecke™
schreibt, Zweck der Kennzeichnungsvorschriften sei es nicht, ,,den Verbraucher
dariiber aufzukliren, ob der Blogger ein Entgelt fiir seine Titigkeit erhilt®, son-
dern sie sollten ,,den Verbraucher vor getarnter Werbung schiitzen®. Folglich
soll ein Beitrag, der Vor- und Nachteile eines Produktes benennt, als neutral an-
zuschen sein, sodass der Verbraucher davor nicht geschiitzt werden miisse, und
getarnte Werbung nur dann vorliegen kénnen, wenn der Beitrag werblich ist, er
beispielsweise Kaufapelle, Verlinkungen auf die Angebote von Dritten oder die
Angabe von Preisen enthilt.

Dieses Verstindnis ist mit Blick auf Studien zu eWOM und zum Influencer-
Marketing nicht haltbar. Zwar konnen two-sided messages, also Werbebotschaf-
ten, die im Gegensatz zu einer einseitigen Botschaft nicht nur positive, sondern
auch negative Aspekte enthalten,"¢ die Einstellung zur Marke und die Bereit-
schaft, das Produkt zu kaufen, schmilern.""” Dieses Ergebnis ist jedoch nicht
zwingend und kann darauf zuriickgefithrt werden, dass der in den Studien ge-
duflerte negative Aspekt des Produktes zu relevant war, als dass die Verbraucher
das Produkt trotz dieses Mankos kauften wiirden.!® Arbouw, Ballantine und
Ozanne riumten ein, dass die Auswahl ihrer Stimuli ggf. nicht optimal war und
dass der Vorgabe, dass nur wenig wichtige bis moderat relevante Aspekte ge-
wihlt werden sollten, nicht ausreichend beachtet wurde.!*” Im Versuchsaufbau
wurde nur das Verhiltnis von negativen zu positiven Aspekten genannt.'

15 Gerecke GRUR 2018, 153 (157).

"¢ Winter/Krimer ] Comput Mediat Commun 2012, 80 (82).

Y Arbouw/Ballantine/Ozanne Mrkting Intelligence & Plan 2019, 513 (520, 522) vgl. aber
LEisend International Journal of Research in Marketing 2006, 187 (195 £.).

"8 Vgl. Eisend International Journal of Research in Marketing 2006, 187 (193): die Einstel-
lung zur Werbung sinkt signifikant, wenn die negative Information relevant ist.

" Arbouw/Ballantine/Ozanne Mrkting Intelligence & Plan 2019, 513 (522).

2 Arbouw/Ballantine/Ozanne Mrkting Intelligence & Plan 2019, 513 (517).
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Die Einschitzung der Forschenden wird von der Studie von Pizzutts, Basso und
Albornoz gestiitzt, die den Einfluss von negativen Aspekten auf die Kaufbereit-
schaft priiften und dabei zwischen relevanten und irrelevanten Mankos unter-
schieden." So wurde einerseits die Aussage, dass die Jeans einen guten Schnitt
habe und zudem bequem sei, mit der Aussage verglichen, dass die Jeans zwar gut
sitze, jedoch nicht bequem sei.'** Als wenig relevanter Aspekt wurde zusitzlich
zum guten Schnitt einerseits herausgestellt, dass die Hose nicht gebiigelt werden
brauche, und andererseits die gegenteilige Aussage, dass sie gebiigelt werden
miisse.”” Um dem berechtigten Einwand zu begegnen, dass fiir einige sehr wohl
von bedeutender Relevanz sein kann, ob die Jeans oft gebiigelt werden miisse,
wiederholten sie die Studie mit der Aussage, dass die Jeans warm bzw. nicht
warm halte, und kamen zum gleichen Ergebnis.”* Sie fanden heraus, dass bei
weniger relevanten Aspekten (dass die Hose gebtigelt werden muss oder nicht
warm hilt), die Kaufbereitschaft der Konsumenten nicht geringer war als in
dem Fall, in dem den Versuchsteilnehmern eine einseitige Nachricht prisentiert
wurde.'” Das ist unter anderem dem Umstand geschuldet, dass die Glaubwiir-
digkeit des Kommunikators bei einer zweiseitigen Nachricht hoher ist als bei ei-
ner einseitigen'* und dass diese Steigerung sich positiv auf die Kaufbereitschaft
auswirke.'?’

Noch interessanter fiir diese Zwecke ist die aktuelle Studie von Lee und johnson,
die die Auswirkungen von zweiseitigen Aussagen im Vergleich zu einseitigen
Aussagen auf die Kaufbereitschaft testeten und als Stimuli Instagram-Bilder von
Influencerinnen nutzen, die sie jeweils um negative Aspekte erginzten.””® Sie

! Pizzutti/Basso/Albornoz European Journal of Marketing 2016, 1703.

"2 Pizzutti/Basso/Albornoz European Journal of Marketing 2016, 1703 (1709

12 Pizzutti/Basso/Albornoz European Journal of Marketing 2016, 1703 (1709

1% Pizzutti/Basso/Albornoz European Journal of Marketing 2016, 1703 (1713

'3 Pizzutti/Basso/Albornoz European Journal of Marketing 2016, 1703 (1711

1%¢ Siche dazu die Meta-Studie von Eisend International Journal of Research in Marketing
2006, 187 (195).

¥ Pizzutti/Basso/Albornoz European Journal of Marketing 2016, 1703 (1711 £.), die aber
auf die Vertrauenswiirdigkeit und nicht auf die Glaubwiirdigkeit abstellen.

128 8. Lee/B. Jobnson International Journal of Advertising 2022, 30 (38).

~ — — —
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konnten entgegen der Erwartungen' keine negativen Effekte auf die Einstel-
lung zur beworbenen Marke und auf die Kaufbereitschaft feststellen.” Statt-
dessen wurden die negativen Effekte vollstindig durch die positiven Effekte auf
Glaubwiirdigkeit und Authentizitit, die ihrerseits positiv auf die Kaufbereit-
schaft wirken, ausgeglichen.”" Beachtenswert ist auch die Erkenntnis von Kis-
ter und Eisend, dass — selbst wenn der Beitrag eine negative Einstellung zur
Marke hervorrufen sollte — dieser Effekt tiber die Zeit verschwindet.!** Zusam-
menfassend lisst sich sagen, dass es moglich ist, scheinbar ausgewogene Marke-
tingbotschaften so zu gestalten, dass diese im Vergleich zu einseitigen Aussagen
jedenfalls nichts in jhrer Wirksamkeit einbiif$en.

Wiirde man die Kennzeichnungspflicht ausschliefSlich von der ausgewogenen
Darstellung abhingig machen, miisste man mit der Folge leben, dass Beitrige
trotz Zahlung eines Entgelts und trotz des Umstands, dass sie dhnlich wie wer-
bende Beitrige geeignet sind, Kaufentscheidungen zu beeinflussen, nicht ge-
kennzeichnet werden miissten, wodurch ihnen wiederum mehr Vertrauen ent-
gegen gebracht wiirde als unentgeltlichen, einseitig lobenden Beitrigen, die
nach Gerecke'” gekennzeichnet werden miissten.”* Wenn man Werbung als be-
wussten Beeinflussungsversuch versteht, ist der Vorschlag Gereckes nicht geeig-
net, Verbraucher vor getarnter Werbung zu schiitzen. Es ist schliellich nicht
ausgeschlossen, dass Influencer um die Wirkung von two-sided messages wissen
und diese Wirkung nutzen, um ihre Authentizitit und Glaubwiirdigkeit zu stei-
gern.

Es kann nicht Sinn und Zweck der Kennzeichnungspflichten sein, vermeintlich
redaktionelle, tatsichlich aber bezahlte Handlungen zu privilegieren und die
Aussagen der Kennzeichnungspflichten darauf zu beschrinken, was Konsu-
menten ohnehin schon wissen. Ob ein Beitrag tiberschwinglich positiv oder
aber ausgewogen ist, erkennen Verbraucher auch ohne, dass der Beitrag als
»Werbung® gekennzeichnet ist. Warum aber der Beitrag auf diese Weise oder
tiberhaupt verfasst wurde und ob das erwihnte Unternehmen einen Anreiz fiir

12 8. Lee/B. Jobnson International Journal of Advertising 2022, 30 (35).

1308, Lee/B. Jobnson International Journal of Advertising 2022, 30 (41).

1S, Lee/B. Jobnson International Journal of Advertising 2022, 30 (43 f.).

132 Kiister/Eisend International Journal of Advertising 2016, 664 (676 £.).

133 Gerecke GRUR 2018, 153 (157 f.).

13 Siche zum Einfluss von Werbekennzeichnungen auf die Aktivierung der Persuasion
Knowledge Kapitel 1 C.IV. 2.
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die Erwihnung geschaffen hat, ist eine Information, die tatsichlich geeignet ist,
incentivierte Beitrige als solche zu erkennen und sich ihrer Werbewirkung be-
wusst zu werden.

Folglich ist die uneingeschrinkte Bejahung einer geschiftlichen Handlung ge-
boten. Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Darstellung des Pro-
dukts vollkommen unbeeinflusst von der wirtschaftlichen Zuwendung erfolgt
ist,"” wenn der Influencer die Zusendung letztlich zum Anlass nimmyt, tiber das
Produkt zu berichten. Dafiir spricht die bereits dargestellte Reziprozititsregel.'*¢
Wer jemals Kise im Wert von mehreren Euro gekauft hat, weil ihm ein andert-
halb Kubikzentimeter grofles Stiick angeboten wurde, kann die Wirksamkeit
dieser Marketingstrategie bestitigen. Bei Influencern wirkt diese Strategie nicht
nur durch das schlechte Gefiihl, das entsteht, wenn man — vermeintlich — einem
Dritten etwas schuldig bleibt. Bei ihnen kommt hinzu, dass sie sich durch die
Erwihnung jedenfalls dafiir qualifizieren, nochmals kostenlose Produkte zuge-
schickt zu bekommen oder sogar fiir eine Werbekampagne engagiert zu werden.
Dass sie ohne die Zusendung des Produktes dieses tiberhaupt erwihnt hitten,
ist so unwahrscheinlich wie es wahrscheinlich ist, dass sie bei kostenloser Zusen-
dung eine positivere Erwihnung veroffentlichen als dann, wenn sie das Produkt
selbst gekauft hitten. Diese Einschitzung ist nicht vom Wert des Produktes ab-
hingig. Selbst wenn nach dem Motto ,, 4/l publicity is good publicity” davon aus-
gegangen werden sollte,"”” dass auch negative Aufmerksamkeitswerbung gut fiir
ein Unternehmen sein kann, gelten die Ausfithrungen nicht fiir den Fall, dass
der Influencer einen negativen Beitrag tiber das zugesandte Produkt verfasst.'*
Timmermann und Berndt vertreten ebenfalls die Ansicht, dass jede positive Er-
wihnung eines noch so geringwertigen Produkts als geschiftliche Handlung zu-
gunsten eines fremden Unternehmens einzustufen ist und stiitzen dies auf uni-
onsrechtliche Erwigungen. Sie behaupten, dass eine de-minimis-Ausnahme fiir
jegliche Fille, in denen geldwerte Vorteile tiberlassen wiirden, unionsrechtswid-
rig sei.’”” Begriindet wird dies mit der Nr. 11 des Anhang I der UGP-RL, nach

1% Ausfithrlich dazu Maatz, Influencer-Marketing, S. 458 £.

1% Siehe dazu Kapitel 1 C. I. 1.

"% Davon ist angesichts der Meta-Studie von Z. Yang/Freling/Sun ua Journal of Business
Research 2022, 102 (113 £,, 115 £.) nicht auszugehen.

138 Gerecke GRUR 2018, 153 (157).

3 Timmermann/Berndt WRP 2020, 996 (998 £.).
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der eine Geschiftspraxis unter allen Umstinden als unlauter gilt, wenn redakti-
onelle Inhalte in Medien zu Zwecken der Verkaufsforderung eingesetzt werden
und der Gewerbetreibende fiir die Verkaufsforderung bezahlt hat, ohne dass
dies aus dem Beitrag eindeutig hervorgeht."*” Dabei wird tibersehen, dass nach
der Rechtsprechung des EuGH Medienunternehmer keine Adressaten der Vor-
schrift sind."*' Die Nr. 11 diene nicht dazu ,,Presseverlegern die Verpflichtung
aufzuerlegen, etwaige unlautere Geschiftspraktiken von Inserenten zu verhin-
dern, fiir die insoweit méglicherweise ein unmittelbarer Zusammenhang mit der
Absatzforderung, dem Verkauf oder der Lieferung der Produkte oder Dienst-
leistungen der Interessenten an Verbraucher hergestellt werden kénnte.“'*
Wenn nach der EuGH-Rechtsprechung Medienunternehmer keine per-se un-
lautere Geschiftspraktik nach dieser Vorschrift vornehmen kénnen,'* kann die
Nr. 11 keine unionsrechtlichen Vorgaben fiir das Influencer-Marketing ma-
chen.

Allerdings kann das Argument im deutschen Umsetzungsgesetz angebracht
werden. Durch den weitergehenden Begriff der geschiftlichen Handlung aus
§ 2INr. 2UWG 2022 wird in Nr. 11 Anhang zu § 3 III UWG auch das Han-
deln der verdffentlichenden Person erfasst,'* sodass auch Influencer nach dieser
UWG-Norm fiir einen solchen Verstof§ verantwortlich gemacht werden kon-
nen. Man kénnte somit angelehnt an das Argument von Timmermann und
Berndt argumentieren, dass eine de-minimis-Ausnahme fiir geringwertige Pro-
dukte mit Blick auf den Nr. 11 Anh. § 3 III UWG nicht geboten sei.

Die Frage, ob eine geschiftliche Handlung zugunsten des fremden Unterneh-
mens auch bei einer unentgeltlichen Erwihnung vorliegt, ist aufgrund ihrer
Komplexitit und Relevanz in einen iibergeordneten Prifungspunkt ausgeglie-
dert.

II.  Vereinbarkeit mit TMG und MStV

Angesichts der BGH-Rechtsprechung, dass der § Sa VIUWG 2015 als allge-
meinere Norm nicht anwendbar ist, wenn keine Kennzeichnungspflicht nach

Y0 Timmermann/Berndt WRP 2020, 996 (998 £.).

"I EuGH GRUR 2013, 1245 (Rn. 43 ff.) - RLvS/Stuttgarter Wochenblatt [GOOD
NEWS]; kritisch Koch FS Kohler, S. 359 (365 f.).

> EuGH GRUR 2013, 1245 (Rn. 44) — RLvS/Stuttgarter Wochenblatt [GOOD NEWS].

143 Zu Recht kritisch Koch FS Kohler, S. 359 (366).

'# Kohler/Bornkamm/Feddersen/H. Kohler, Anhang zu § 3 III UWG Rn. 11.10.
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§ 6 I TMG vorliegt, muss geklirt werden, ob eine Kennzeichnungspflicht von
kostenlos und unaufgefordert zugesendeten Produkten (die die Einschitzung
als geschiftliche Handlung zugunsten des fremden Unternehmens regelmifig
nach sich zieht) mit§ 6 I TMG und § 22 I MStV vereinbar ist. Dafiir miissen die
Begriffe der kommerziellen Kommunikation in § 2S. 1 Nr. S TMG und der
Werbung in § 2 II Nr. 7 MStV so formuliert sein, dass bei der Erwihnung von
kostenlosen und unaufgefordert zugesandten Produkten kommerzielle Kom-
munikation und Werbung vorliegen kénnte.

1. Kommerzielle Kommunikation

Mit Blick auf die Definition der kommerziellen Kommunikation konnte da-
ran gezweifelt werden. Nach § 2.1 Nr. 5lit. b TMG sind solche Angaben
keine kommerzielle Kommunikation, ,die unabhingig und insbesondere ohne
finanzielle Gegenleistung gemacht werden.“ In 2020 wurde folgender Halbsatz
hinzugefiigt, um Rechtssicherheit fiir Influencer und vergleichbare Gruppen in
den sozialen Medien herzustellen:!%

»dies umfasst auch solche unabhingig und insbesondere ohne finanzielle Ge-
genleistung oder sonstige Vorteile von natiirlichen Personen gemachten Anga-
ben, die eine unmittelbare Verbindung zu einem Nutzerkonto von weiteren na-
tiirlichen Personen bei Diensteanbietern ermdglichen.

Damit stellen Verlinkungen zu den Konten natiirlicher Personen in sozialen
Netzwerken keine kommerzielle Kommunikation dar.

Sofern der Umstand, dass nur die Verlinkungen von natiirlichen Personen er-
wihnt werden, den Umbkehrschluss zulassen konnte, dass die Verlinkung von
Unternehmen unabhingig von der Gegenleistung immer als kommerzielle
Kommunikation einzustufen ist, erteilt die Gesetzesbegriindung'*® dem eine
Absage. Es sei weiterhin eine Einzelfallpriifung vorzunehmen. Gegen diese In-
terpretation spricht aber auch schon die Existenz des unverindert gebliebenen
§2S.1Nr.5lit. bHS. 1 TMG: Verlinkungen von Unternehmensauftritten
sind ,Angaben in Bezug auf[...] das Erscheinungsbild eines Unternehmens®, die
dann keine kommerzielle Kommunikation darstellen, wenn sie ,,unabhingig
und insbesondere ohne finanzielle Gegenleistung erbracht werden.“ Wihrend

4 BR-Drs. 170/20, 33.
4 BR-Drs. 170/20, 33.
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Verlinkungen von Unternehmensauftritten von dieser Ausnahme umfasst wer-
den, bedurfte es fiir Verlinkungen zu den Profilen natiirlicher Personen einer
weiteren Regelung. Das auf die genannte Norm folgende ,,dies umfasst auch®,
das die Ausnahme fiir Verlinkungen auf Profile von natiirlichen Personen ein-
leitet, spricht ebenfalls fiir eine Erginzung und nicht fiir eine Modifizierung der
bisherigen Regelung.'

Es fillt aber auf, dass im Halbsatz 1 nur von ,finanzieller Gegenleistung® gespro-
chen wird und in Halbsatz 2 von ,,[finanzieller] Gegenleistung oder [sonstigen
Vorteilen]“. Dass der Gesetzgeber beim Halbsatz 2 vor dem Hintergrund des
Influencer-Marketings nicht nur auf den Erhalt einer Gegenleistung abstellte,
gleichzeitig den Halbsatz 1 aber unverindert lief3, konnte dagegen sprechen, bei
der Erwihnung von kostenlosen Testprodukten eine kommerzielle Kommuni-
kation anzunehmen.

Gegen diese Erwigung konnte die Gesetzesbegriindung sprechen. Der Gesetz-
geber hob hervor, ,,dass die [...] vorgenommene Konkretisierung nicht im Um-
kehrschluss bedeutet, dass Angaben, die natiirliche Personen machen, um un-
mittelbaren Zugang auf Konten von Unternehmen [...] zu ermdglichen, auch
dann als kommerzielle Kommunikation anzusehen sind, wenn sie ohne finanzi-
elle Gegenleistung oder sonstige Vorteile erfolgen, sondern es ist vielmehr wei-
terhin eine Einzelfallpriifung vorzunehmen.“*** Natiirlich kénnten auch nur
deshalb die sonstigen Vorteile genannt worden sein, weil diese eben die Voraus-
setzung im neuen Halbsatz 2 darstellen, auf den Bezug genommen wird. Es wiire
aber auch méglich, die Begriindung so zu lesen, dass bei der Einzelfallpriifung
es darauf ankommt, ob der Kommunikator eine finanzielle Gegenleistung oder
sonstige Vorteile erhalten hat.

Wesentlich eleganter und beeindruckend vorausschauend ist die Vorgehens-
weise des BGH." In der Entscheidung Influencer III urteilte der BGH, dass ein
Bezug zwischen Erwihnung eines Unternehmens und geldwertem Vorteil
durch kostenloses Zurverfiigungstellen eines Produktes durch die ,nahelie-
gende und daher regelhaft anzunehmende Erwartung des durch den Bericht be-

¥ Vgl. auch BR-Drs. 170/20, 33: , Konkretisierung®.
148 BR-Drs. 170/20, 33.
14 Siehe dazu auch Kapitel 6 C.
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giinstigten Unternehmer hergestellt [werde], dass die Influencerin iber das Pro-
dukt berichten werde.“"* Aus diesem Grund ist die kostenlose Zurverfiigungs-
tellung eines Produktes als Gegenleistung anzusehen und das unabhingig vom
Wert des Produktes und trotz des Umstandes, dass keine Abrede im Vorfeld ge-
troffen wurde. Diese Argumentation bringt mehrere Vorteile mit sich. Erstens
kann die Erwihnung von kostenlosen Testprodukten ohne die zuvor dargestell-
ten und wenig tiberzeugenden Umwege tiber die Gesetzesbegriindung als kom-
merzielle Kommunikation iSd TMG eingestuft werden. Zweitens kann damit
ein Auftragsverhiltnis im Sinne der UGP-RL begriindet werden, um auszu-
schliefen, dass eine Kennzeichnungspflicht bei kostenlosen Testprodukten ge-
gen die UGP-RL verstof3t.

Drittens — und das ist der vorausschauende Aspekt — normiert der
§ 5aIV 2 UWG, dass eine Kennzeichnungspflicht fiir eine geschiftliche Hand-
lung zugunsten des fremden Unternehmens nach §§ 3 1,521V 1 UWG nur
dann besteht, wenn der Handelnde ein Entgelt oder eine dhnliche Gegenleis-
tung erhilt oder sich versprechen lisst. Verstiinde man ,,Gegenleistung® in dem
Sinne, dass eine ausdriickliche Abrede getroffen werden muss, wiirde in den Fil-
len der kostenlosen Testprodukte das UWG keine Kennzeichnungspflicht vor-
geben. Die Einschitzung des BGH ist folglich vollumfinglich zu begrifien.
Durch die Einstufung als kommerzielle Kommunikation und da die Ausnahme
des § 5a IV 2 UWG nicht greift, fithrt die Einordnung als geschiftliche Hand-
lung zugunsten des fremden Unternechmens dazu, dass Erwihnungen von kos-
tenlosen Testprodukten gekennzeichnet werden miissen.

2. Werbung

Auch der § 22T MStV, der das Vorliegen von Werbung erfordert, kommt
dann zum gleichen Ergebnis. Werbung ist gem. § 2 II Nr. 7 MStV jede Aufe-
rung, die gegen Entgelt oder eine dhnliche Gegenleistung in einem Telemedium
aufgenommen ist. Folglich muss die Erwihnung von kostenlosen Testproduk-
ten auch nach dem MStV als Werbung gekennzeichnet werden.

B0BGH GRUR 2022, 490 (Rn. 64) — Influencer III (Diana zur Loewen).



Kapitel 4

Geschiftliche Handlung bei unentgeltlicher Erwihnung?

Es ist infrage zu stellen, ob — wie vor den Urteilen des BGH vermehrt ange-
nommen' — bei einer unentgeltlichen Erwihnung eines fremden Unternehmens
durch einen Influencer regelmifiig eine geschiftliche Handlung zugunsten die-
ses Unternchmens vorliegt, die gekennzeichnet werden muss. Nach
§ 21 Nr. 2 UWG 2022 ist eine geschiftliche Handlung
sjedes Verhalten einer Person zugunsten des eigenen oder eines fremden Unter-
nehmens [...], das mit der Férderung des Absatzes oder des Bezugs von Waren
[...] unmittelbar und objektiv zusammenhingt.®

Die Worte ,unmittelbar und“ wurden erst 2022 erginzt, um den Bezug zur
UGP-RL stirker hervorzuheben,” von der nur solche Handlungen als Ge-
schiftspraktiken eingestuft werden, die in unmittelbarem Zusammenhang mit
der Beeinflussung der geschiftlichen Entscheidung des Verbrauchers in Bezug
auf Produkte stehen, Art. 2 lit. d UGP-RL. Gleichwohl konnte (und sollte) die
vorherige Nutzung des Adjektivs ,,objektiv® statt ,unmittelbar nicht mit einer
inhaltlichen Abweichung von der UGP-RL einhergehen.’ Abweichend von der

' OLG Braunschweig MMR 2019, 467 (Rn. 9 ff.) - Geschiftliche Handlung durch
Verlinkung einer Influencerin auf Herstellerseiten; OLG Karlsruhe GRUR-RS 2020, 22210
(Rn. 60 f.) — Pamela Reif; OLG Koln GRUR-RR 2021, 167 (Rn. 27 ff.) — Diana zur Lowen;
OLG Frankfurt a. M GRUR 2020, 208 (Rn. 10 ff.) - Die Influencerin, auch wenn die
Unentgeltlichkeit angezweifelt wurde; OLG Hamburg GRUR-RS 2020, 18139 (Rn. 40 ff.) -
ohhcouture; LG Kéln GRUR-RS 2020, 17906 (Rn. 41) — Diana zur Léwen; LG Karlsruhe
GRUR-RR 2019, 328 (Rn. 29 ff.) — Pamela Reif; LG Miinchen I MMR 2019, 544 (Rn. 37 f.)
— Cathy Hummels; LG Heilbronn ZUM-RD 2019, 180 (183) — Kennzeichnung durch »#ad«
unzureichend; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Keller, § 2 UWG Rn. 32b; Wagner
jurisPR-ITR 12/2019 Anm. 5; Douglas GRUR-Prax 2019, 561; Alberts, Influencer-Marketing,
S.75, 144; vgl. auch Gerecke GRUR 2018, 153 (157 £.).

2BT-Drs. 19/27873, S. 34 f.

* Henning-Bodewig GRUR 2013, 26 (27) mit Verweis auf BT-Drs. 16/10145, 20 .
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Definition der Geschiftspraxis erfasst die Definition der geschiftlichen Hand-
lung zusitzlich Handlungen gegeniiber sonstigen Marktteilnehmern.* Auch in-
sofern soll der unmittelbare Zusammenhang wie im Rahmen der UGP-RL Vo-
raussetzung sein, um eine einheitliche Auslegung zu gewihrleisten.”

Wird die Formel des BGH® um diese einheitliche Auslegung erginzt, ergibt sich
tiir das Vorliegen eines objektiven Zusammenhanges Folgendes: Eine geschift-
liche Handlung muss vorrangig dem Ziel dienen, die geschiftliche Entscheidung
des Verbrauchers oder sonstiger Marktteilnehmer zugunsten des eigenen oder
eines fremden Unternehmens zu beeinflussen.”

A. Indiz: Objektive Eignung zur Beeinflussung der Entscheidung
des Verbrauchers

Das LG Heilbronn® urteilte, der objektive Zusammenhang mit der Forde-
rung des Absatzes von Waren ergebe sich aus dem Weiterleitungsmechanismus
durch Verlinkung der Unternehmen. Es fiihrte aus, auf eine konkrete Gegen-
leistung komme es nicht an und dass die jeweilige Verlinkung die gewerbliche
Betitigung der betreffenden Unternehmen férdere, stehe aufSer Frage. Auch das
LG Miinchen I’ bejahte den objektiven Zusammenhang mit dem Verweis da-
rauf, sowohl die Verlinkungen als auch das deutliche Abbilden des Elefanten
seien Handlungen, ,,die den Absatz der prisentierten Produkte steigern und das
Image des beworbenen Herstellers und dessen Markenname fordern [konn-
ten]“. Auflerdem wurde angefiihrt, dass die Weiterleitung auf den Instagram-
Account durch die Verlinkung das nihere Kennenlernen und dadurch den Pro-
duktabsatz erleichtere. Das OLG KolIn' urteilte, ,,soweit durch die Produktdar-
stellung in Posts Unternehmensinteressen geférdert [wiirden], [liege] eine ge-
schiftliche Handlung (...) vor®. Es gentige ,allein der objektive Zusammenhang,

4 Ko6hler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler,§ 2 UWG Rn. 2.10.

> Kohler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler,§ 2 UWG Rn. 2.10 f., 2.46.

¢ BGH GRUR 2013, 945 (Rn. 18 f.) — Standardisierte Mandatsbearbeitung.

7Vgl. BGH GRUR 2013, 945 (Rn. 18 f.) - Standardisierte Mandatsbearbeitung.

¥ LG Heilbronn ZUM-RD 2019, 180 (182 f) - Kennzeichnung durch »#ad«
unzureichend.

? LG Miinchen I MMR 2019, 544 (Rn. 38) — Cathy Hummels.

Y OLG K6ln GRUR-RR 2021, 167 (Rn. 27) — Diana zur Léwen.
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also die tatsichliche Forderung oder Begiinstigung kommerzielle Zwecke®. Mit
der Passage, es bleibe unklar, ob die redaktionellen oder kommerziellen Interes-
sen iiberwiegten, wird spiter zwar eine Abwigung angedeutet, dann aber wird
eine Vermutung fiir eine kommerzielle Zielsetzung angenommen. '

In den genannten Urteilen wird die geschiftliche Handlung in Form der Forde-
rung eines fremden Unternehmens bejaht, ohne dass diskutiert wird, ob die be-
anstandeten Handlungen vorrangig diesem Ziel dienten. Das OLG Karlsruhe
setzt zwar ausdriicklich den objektiven Zusammenhang mit der objektiven Eig-
nung, den Absatz oder Bezug des eigenen oder eines fremden Unternehmens zu
tordern, gleich,' priift jedoch zusitzlich einen Marktbezug, der bei Vorrangig-
keit anderer Ziele als der Beeinflussung der geschiftlichen Entscheidungen von
Verbrauchern nicht vorliegen soll."?

Dass die Erwihnung des Unternehmens dem Ziel dient, geschiftliche Entschei-
dungen von Verbrauchern zu beeinflussen, wird teilweise auf die objektive Eig-
nung zur Beeinflussung gestiitzt. So urteilte das LG Karlsruhe,' es handele sich
um Werbung, die den Absatz steigern solle. Als Begriindung fiir diese These fin-
den sich Ausfithrungen zu objektiven Eignung: dass das Interesse an den Pro-
dukten durch die Beklagte geweckt werde, indem sie diese am eigenen Korper
oder im Zusammenhang mit ihrer Person prisentiere, und dass das Kennenler-
nen durch die Verlinkung erleichtert werde.

Der Frage, ob die angegriffenen Handlungen in Form der unentgeltlichen Er-
wihnungen eines fremden Unternehmens vorrangig dem Ziel dienten, das Ver-
halten von Verbrauchern oder sonstigen Marktteilnehmern zugunsten des
fremden Unternehmens zu beeinflussen, wird in der bisherigen Diskussion zu
wenig Beachtung geschenkt.

" OLG K6ln GRUR-RR 2021, 167 (Rn. 30 f.) — Diana zur Lowen.
2 OLG Karlsruhe GRUR-RS 2020, 22210 (Rn. 51) — Pamela Reif.
B3 OLG Karlsruhe GRUR-RS 2020, 22210 (Rn. 58) — Pamela Reif.
LG Karlsruhe GRUR-RR 2019, 328 (Rn. 29) — Pamela Reif.
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B. Riickgriff auf empirische Studien

Einerseits wird nicht die Feststellung einer Wettbewerbsforderungsabsicht
verlangt, andererseits soll sich aus den objektiven Kriterien ergeben, dass die
Handlung vorrangig dem Ziel der Férderung des fremden Unternehmens dient.
Dieser augenscheinliche Widerspruch, dass eine subjektive Zielsetzung, auf die
es nicht ankommen darf, durch objektive Kriterien festgestellt werden soll, kann
dadurch aufgel6st werden, dass verlangt wird, dass die Handlung nur objektiv
so verstanden werden kann, dass sie vorrangig auf eine Férderung abzielt.
Wenn ein objektivierter Mafistab angelegt werden soll, bietet es sich an, auf
quantitative Studien zuriickzugreifen. Bei der unentgeltlichen Erwihnung eines
fremden Unternehmens in den sozialen Medien handelt es sich — auch dann,
wenn die Erwihnung durch einen bekannten Konsumenten vorgenommen
wird — um elektronische Mund-zu-Mund-Propaganda (eWOM). Ob mit dieser
vorrangig das Ziel der Forderung des erwihnten Unternchmens verfolgt wird,
kann folglich an den Studien abgelesen werden, die sich mit der Motivationslage
der Konsumenten beziiglich der Verbreitung von unternehmensbezogenen In-
halten beschiftigen.

Dem Riickgriff auf empirische Studien konnte allerdings der Erwigungsgrund
18 der UGP-RL entgegenstehen, in dem steht: ,,Der Begriff des Durchschnitts-
verbrauchers beruht nicht auf einer statistischen Grundlage. Die nationalen Ge-
richte und Verwaltungsbehérden missen sich bei der Beurteilung der Frage, wie
der Durchschnittsverbraucher in einem solchen Fall typischerweise reagieren
wiirde, auf ihre eigene Urteilsfahigkeit unter Berticksichtigung der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs verlassen.®

Die Passage macht deutlich, dass zunichst einmal keine empirische Evidenz fiir
die Entscheidung benétigt wird. Die Formulierung ,,miissen [...] sich verlassen
kénnte auch so gelesen werden, dass in diesen Fillen nicht auf empirische Evi-
denz eingegangen werden darf."

Gegen ein Verbot, empirische Studien zu nutzen, spricht, dass sich dann dem
Erkenntnisgewinn aus Psychologie und Marketingwissenschaften verschlossen

' Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Dreyer, § ST UWG Rn. 152 ff.; diese Méglichkeit
aufzeigend, aber offen lassend: Howells/Micklitz/Wilbemsson, European Fair Trading Law,
S. 116.
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wiirde. Auch wenn es fiir die Rechtsprechung ausreicht, die eigene Verkehrs-
auffassung zugrunde zu legen, lassen Studien Riickschliisse auf die Fahigkeiten
und die Verhaltensweisen von Verbrauchern zu, mithilfe derer das Recht best-
moglich angewendet werden kann. Jedenfalls im vorliegenden Fall kann Erwi-
gungsgrund 18 nicht gegen den Riickgriff auf Studien sprechen. Mithilfe dieser
soll nicht das Verstindnis des Durchschnittsverbrauchers, sondern die Motiva-
tion der nach dem UWG Verantwortlichen bestimmt werden. Entspricht diese
Motivation nicht dem, was die Gerichte in der Handlung erkennen wollen,
spricht das gegen die Einschitzung der Gerichte, dass die Handlung objektiv nur
so verstanden werden konne.

In Studien wurden folgende infrage kommenden Motive fiir positives eWOM
untersucht: Produktbegeisterung/-zufriedenheit,'® Einflussnahme auf andere,"”
Markenbegeisterung,' Anpassung an soziale Normen,'” das Bediirfnis nach so-
zialer Interaktion,” wirtschaftliche Anreize,*' Selbstwerterh6hung/Ichbezogen-
heit,?? Altruismus® und die Motive, den Rat von Freunden zu bestimmten Pro-
dukten einzuholen* und das Unternehmen zu férdern.”® Im Zusammenhang
mit sozialen Medien wurde besonders auf Selbstdarstellung und diese begtinsti-
genden Charaktereigenschaften wie Ichbezogenheit und Materialismus einge-
gangen und es konnte herausgefunden werden, dass bei solchen Nutzern, die

' Wolny/Mueller Journal of Marketing Management 2013, 562 (567, 573).

v Fang/K. Tang/C.-Y. Li ua International Journal of Advertising 2018, 360 (368, 374 f.).

'8 Wolny/Mueller Journal of Marketing Management 2013, 562 (566 £., 574).

¥ Wolny/Mueller Journal of Marketing Management 2013, 562 (570, 573).

* Wolny/Mueller Journal of Marketing Management 2013, 562 (573).

' Hennig-Thuran/Gwinner/Walsh ua Journal of Interactive Marketing 2004, 38 (48).

> Wolny/Mueller Journal of Marketing Management 2013, 562 (567 f., 575);
Sung/E. Kim/Choi International Journal of Advertising 2018, 14 (18 f, 22); Hennig-
Thurau/Gwinner/Walsh ua Journal of Interactive Marketing 2004, 38 (48).

> Wolny/Mueller Journal of Marketing Management 2013, 562 (568, 575);
Sundaram/Mitra/Cynthia Webster Advances in Consumer Research 1998, 527 (529);
Ho/Dempsey Journal of Business Research 2010, 1000 (1001, 1004); Hennig-
Thurau/Gwinner/Walsh ua Journal of Interactive Marketing 2004, 38 (48).

* Wolny/Mueller Journal of Marketing Management 2013, 562 (568 f., 575); Hennig-
Thurau/Gwinner/Walsh ua Journal of Interactive Marketing 2004, 38 (48).

» Sundaram/Mitra/Cynthia Webster Advances in Consumer Research 1998, 527 (530);
Hennig-Thuran/Gwinner/Walsh ua Journal of Interactive Marketing 2004, 38 (42, 48).
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hiufig Markenselfies*® und modebezogene Beitrige veroffentlichen, das Motiv
der Selbstdarstellung stirker ausgeprigt ist als bei Konsumenten, die die sozialen
Medien nicht dafiir nutzen.”” Auf das Motiv, das — den Entscheidungen nach
zu urteilen — vorherrschend bei der Veréffentlichung von unternehmensbezo-
genem Inhalt durch Influencern sein soll — die Forderung des erwihnten Unter-
nehmens -, wurde in den Studien zu sozialen Medien nicht eingegangen. Dass
diesem Motiv keine Beachtung geschenkt wurde, liegt jedenfalls nicht daran,
dass den Durchfiihrenden nicht bekannt war, dass diese Motivationslage vorlie-
gen kénnte.”

Die Nichtbeachtung konnte auf der Confirmation Bias beruhen, worunter man
das Phinomen versteht, dass Menschen vornehmlich solche Informationen
wahrnehmen?® bzw. in diesem Fall als Wissenschaftler danach suchen, die ihre
bereits bestechenden Ansichten bestitigen.”® Wenn die Forscher nun wie die
frithere Bundeskanzlerin Angela Merkel’' davon ausgegangen sind, dass In-
fluencer den ganzen Tag mit Selbstdarstellung beschiftigt sind, konnte eine
Confirmation Bias dazu gefithrt haben, dass das Motiv der Férderung des er-
wihnten Unternehmens nicht beleuchtet wurde. Dagegen spricht, dass Wolny
und Mueller auf altruistische Motive zugunsten anderer Nutzer eingegangen
sind.”> Dagegen sprechen auch die im Folgenden dargestellten Studien, die auf
die Motivation der Férderung eines fremden Unternehmens eingehen.

In der — sehr aufwindigen® — Studie von Sundaram, Mitra und Webster zu
Mund-zu-Mund-Propaganda wurden fast 18 Prozent der positiven Auferun-
gen iiber ein Unternehmen durch das Bediirfnis initiiert, dem Unternehmen
helfen zu wollen.** Damit hatte diese Motivation jedoch den geringsten Einfluss

*¢ Ein Selfie ist ein Foto, bei dem der Fotograf zugleich auch das Motiv des Fotos darstellt;
ein Markenselfie ist ein solches, bei dem der Konsument sich selbst mit eigenen Produkten fo-
tografiert, Sung/E. Kim/Choi International Journal of Advertising 2018, 14 (15, 23).

7 Wolny/Mueller Journal of Marketing Management 2013, 562 (575); Sung/E. Kim/Choi
International Journal of Advertising 2018, 14 (22).

3 Vgl. Wolny/Mueller Journal of Marketing Management 2013, 562 (568).

* Siehe auch Meppelink/Smit/Fransen ua ] Health Commun 2019, 129 (132).

3 Allen Research in Science & Technological Education 2011, 107 (108).

3! Rietzschel Stiddeutsche Zeitung v. 16.08.2017.

32 Wolny/Mueller Journal of Marketing Management 2013, 562 (568, 575).

3 Siehe zum Versuchsautbau Sundaram/Mitra/Cynthia Webster Advances in Consumer
Research 1998, 527 (528).

* Sundaram/Mitra/Cynthia Webster Advances in Consumer Research 1998, 527 (530).
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auf das Weiterempfehlungsverhalten, denn Altruismus in der Form, mit der Au-
Berung anderen Konsumenten helfen zu wollen (28,7 %), Produktbegeisterung
(33,3 %) und positive Selbstdarstellung (20 %) wurden jeweils 6fters angege-
ben.®

In der zweiten Studie, die die Férderung des erwihnten Unternehmens in den
Versuchsaufbau aufnahm und die zu eWOM auf Plattformen durchgefiihrt
wurde, wurden soziale Vorteile, wirtschaftliche Anreize, Selbstdarstellung und
der Wille, andere Konsumenten bei deren Entscheidung zu unterstiitzen als
Haupttreiber fiir die Verdffentlichung von Produkterfahrungen identifiziert.*
Mit Blick auf diese Ergebnisse wire die Ansicht, die Erwihnung fremder Unter-
nehmen durch Influencer diene vorrangig der Forderung dieser Unternehmen,
nur dann haltbar, wenn der Unterschied zwischen den Durchschnittskonsu-
menten und den Konsumenten mit tiberdurchschnittlich vielen Followern ei-
nen Unterschied in der Beurteilung machen wiirde.

Dieser Unterschied liegt zum einen in der tatsichlichen Einflussnahmemaglich-
keit, die den Influencern ihren Namen gibt. Wie bereits festgestellt wurde, reicht
diese objektive Eignung fiir die Bejahung einer geschiftlichen Handlung nicht
aus.

Ein weiterer Unterschied besteht darin, dass Influencer im Gegensatz zu durch-
schnittlichen Verbrauchern durch die Erwihnung eine Kooperation mit diesen
Unternehmen anstreben kénnten. Ob dieser Aspekt eine Vorrangigkeit begriin-
den kann, muss im Zusammenspiel mit der anderen Motivationslage beurteilt
werden, der im Influencer-Marketing, nicht aber im eWOM gewdhnlicher Kon-
sumenten eine herausragende Rolle zukommt: die Férderung des eigenen Un-
ternehmens.

C. Vorrang: Férderung eigenes Unternehmen

Soweit ersichtlich wurde bisher noch nicht die Uberlegung angestellt, ob die
Erwihnung eines Unternehmens, zu dem (noch) keine geschiftliche Beziehung

3 Sundaram/Mitra/Cynthia Webster Advances in Consumer Research 1998, 527 (529).
% Hennig-Thuran/Gwinner/Walsh ua Journal of Interactive Marketing 2004, 38 (50).
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besteht, vorrangig der Férderung des eigenen Unternehmens dienen konnte, so-
dass eine geschiftliche Handlung zugunsten eines fremden Unternehmens ver-
neint werden miisste.”’

Mit der Begriindung, Influencer strebten eine Kooperation mit dem unentgelt-
lich erwihnten Unternehmen an, wird die Férderung des eigenen Unterneh-
mens bejaht.”® Dem liegt die Logik zugrunde, dass der Influencer durch die Er-
wihnung und das Verlinken des Unternehmens dieses auf sich aufmerksam
macht und signalisiert, dass ihm ein Produkt des Unternehmens gefillt. Das Un-
ternehmen bekommt eine Benachrichtigung tiber die Verlinkung und — soweit
der Influencer den Account verifiziert hat” — sticht die Benachrichtigung durch
den blauen Haken aus der Menge der Verlinkungen durch grofitenteils gewohn-
liche Konsumenten hervor. Der Influencerstatus und der Umstand, dass dem
Influencer die Produkte gefallen, signalisieren dem Unternehmen, dass er an ei-
ner Werbekooperation interessiert sein konnte.

Gleichzeitig konnen andere Unternehmen, die dhnliche oder gleiche Produkte
wie das erwihnte Unternehmen anbieten, den Beitrigen entnehmen, dass der
Influencer fir solche Produkte wirbt oder jedenfalls werben wiirde. Mangels
Benachrichtigung ist die Werbewirkung jedoch geringer als beziiglich des er-
wihnten Unternehmens.

Ein weiterer Punkt, der nur vereinzelt beriicksichtigt wird und bei unentgeltli-
chen Erwihnungen nicht vernachlissigt werden sollte, ist der, dass der In-
fluencer durch die Erwihnungen seinen Followern einen Mehrwert bietet. Es
mag fiir Auflenstehende befremdlich wirken, doch Nutzer folgen bspw. den
Mode-Influencerinnen nicht, obwobl diese fremde Unternehmen erwihnen,
sondern gerade wezl sie mitteilen, welche Unternehmen die von ihnen getragene
Kleidung herstellen oder verkaufen.®

7 Vgl. aber Timmermann/Berndt WRP 2020, 996 (999).

3 OLG Karlsruhe GRUR-RS 2020, 22210 (Rn. 55) — Pamela Reif; OLG Koéln GRUR-RR
2021, 167 (Rn. 26) — Diana zur Léwen; LG Koln GRUR-RS 2020, 17906 (Rn. 37) — Diana zur
Lowen; LG Heilbronn ZUM-RD 2019, 180 (183) - Kennzeichnung durch »#ad«
unzureichend; nicht ganz eindeutig OLG Miinchen GRUR-RS 2020, 15662 (Rn. 27, 31) -
Blauer Plischelefant (Cathy Hummels); aA Maatz, Influencer-Marketing, S. 415 ff.

¥ Vgl. dazu Kapitel 5 D. 1.

“Vgl. KG GRUR 2019, 543 (Rn. 66) — Vreni Frost.
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Im Folgenden wird vertieft auf die Punkte eingegangen, auf die — neben der be-
reits angesprochenen Eignung der Beeinflussung — das Vorliegen eines objekti-
ven Zusammenhangs gestiitzt wird: die Nennung und Verlinkung des fremden
Unternehmens* und das Vorliegen eines Werbeiiberschusses,** wobei die Nen-
nung und Verlinkung als spezielle Ausprigung des Werbetiberschusses verstan-
den werden kann.

I.  Nennungund Verlinkung

Die bereits angesprochene Anbahnung durch Nennung und Verlinkung ei-
nes fremden Unternehmens ist objektiv geeignet, das eigene und das fremde Un-
ternehmen zu férdern. Es stellt sich die Frage, ob die Hoffnung des Influencers,
durch die Erwihnung das Interesse des Unternehmens an seinen Dienstleistun-
gen zu wecken, ausreicht, um von einer Vorrangigkeit der Forderung des frem-
den Unternehmens ausgehen zu kénnen. Nur diese Hoffnung kénnte einen
Unterschied zwischen der Beurteilung von eWOM durch Influencer einerseits
und eWOM durch Durchschnittsnutzer andererseits begriinden kénnen.

Das OLG Braunschweig urteilte, dass ,,die [...] naheliegende Erwartung, das In-
teresse von Drittunternechmen an einem Influencer-Marketing in Kooperation
mit der Beklagten zu wecken und auf diese Weise Umsitze zu generieren, [fiir

“ OLG Braunschweig MMR 2019, 467 (Rn. 9) - Geschiftliche Handlung durch
Verlinkung einer Influencerin auf Herstellerseiten; OLG Karlsruhe GRUR-RS 2020, 22210
(Rn. 60 f.) - Pamela Reif; OLG K6ln GRUR-RR 2021, 167 (Rn. 27) — Diana zur Léwen; OLG
Frankfurt a. M GRUR 2020, 208 (Rn. 11) — Die Influencerin; OLG Hamburg GRUR-RS
2020, 18139 (Rn. 40 ff.) — ohhcouture; LG Kéln GRUR-RS 2020, 17906 (Rn. 41) — Diana zur
Lowen; LG Karlsruhe GRUR-RR 2019, 328 (Rn. 42) — Pamela Reif; LG Miinchen I MMR
2019, 544 (Rn. 38) — Cathy Hummels; LG Heilbronn ZUM-RD 2019, 180 (180) -
Kennzeichnung durch »#ad« unzureichend.

“ Alberts, Influencer-Marketing, S. 75; vgl. auch OLG Kéln GRUR-RR 2021, 167 (Rn. 38)
— Diana zur Léwen: Eine Vermutung zugunsten der iiberwiegenden kommerziellen Absicht sei
nur auszuschlieen, wenn weder Entgeltzahlung oder dhnlicher Vorteil noch ,eine einseitige
und tibermifiige Herausstellung des objektiv begtinstigten Unternehmens® vorliege; vgl. auch
OLG Karlsruhe GRUR-RS 2020, 22210 (Rn. 77) — Pamela Reif; siche zur Rechtsprechung des
BGH Kapitel 6 A. II.
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die Annahme einer geschiftlichen Handlung zugunsten des fremden Unterneh-
mens] gentige“.” Dem schlossen sich das OLG Frankfurt* und das OLG Karls-
ruhe® an.

Das OLG Miinchen urteilte mit Verweis auf die BGH-Entscheidung Rechts-
anwalts-Ranglisten,” dass das allgemeine Interesse, sich durch Publikationen
tiir Werbeanzeigen interessant zu machen, nicht ausreiche, um einen objektiven
Zusammenhang zwischen den Publikationen und der Absatzférderung anzu-
nehmen. Im Gegensatz zu vorgenannten Gerichten konnte sich das OLG Miin-
chen dahingehend auf die Rechtsprechung des BGH berufen.

Der Entscheidung Rechtsanwalts-Ranglisten*® lag folgender Fall zugrunde: Die
Beklagte gab ein Handbuch heraus, das nach Regionen und Rechtsgebieten un-
tergliedert im Bereich des Wirtschaftsrechts titige Rechtsanwaltskanzleien in
Ranglisten eingruppierte und Kanzleien vorstellte, die sich bundesweit oder in
bestimmten Regionen besonders auf die jeweiligen Rechtsgebiete konzentrier-
ten. Von diesem redaktionellen Teil war der Anzeigenteil getrennt, durch den
das fiir Verbraucher kostenlose Handbuch finanziert wurde. Der BGH stellte
klar, dass eine (damals noch erforderliche) Wettbewerbsabsicht nicht aus dem
besonderen Interesse der Beklagten folge, ,zahlungskriftige Anwaltskanzleien
in die Ranglisten aufzunehmen, um deren Bereitschaft zu erhéhen, Anzeigen zu
schalten.“®” Dem allgemeinen Interesse, die werbenden Verkehrskreise zur
Schaltung von Anzeigen zu veranlassen, sei fiir sich genommen nicht zu entneh-
men, dass beim Erstellen der Rangliste ein Handeln zur Forderung fremden
Wettbewerbs vorliege.

Es sind Parallelen zu den Fillen des Influencer-Marketings erkennbar. Wie im
Handbuch finden sich auf den Accounts auch redaktionelle Inhalte.>

Das OLG Karlsruhe verwies im Rahmen der geschiftlichen Handlung zuguns-
ten eines fremden Unternehmens ebenfalls auf die Hoffnung der Influencer,

“ OLG Braunschweig ZVertricbsR 2020, 268 (Rn. 45) — Schleichwerbung durch
Verlinkung von Werbeangeboten auf einer Instagram-Seite.

# QLG Frankfurt a. M GRUR 2020, 208 (Rn. 12) — Die Influencerin.

“ OLG Karlsruhe GRUR-RS 2020, 22210 (Rn. 88) — Pamela Reif.

% OLG Miinchen GRUR-RS 2020, 15662 (Rn. 28) — Blauer Pliischelefant (Cathy
Hummels).

“BGH NJW 2006, 2764 (Rn. 28) — Rechtsanwalts-Ranglisten.

“BGH NJW 2006, 2764 — Rechtsanwalts-Ranglisten.

“BGH NJW 2006, 2764 (Rn. 28) — Rechtsanwalts-Ranglisten.

0 Vgl. OLG Karlsruhe GRUR-RS 2020, 22210 (Rn. 78) — Pamela Reif.
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fremde Unternehmen auf die aufmerksam zu machen.”® Noch prominenter
wurde diese Hoffnung allerdings im Rahmen der geschiftlichen Handlung zu-
gunsten des eigenen Unternehmens thematisiert.”> Dass auf diese mit der Ver-
linkung einhergehende Hoffnung auf Vertragsanbahnung vornehmlich die ge-
schiftliche Handlung zugunsten des eigenen Unternehmens gestiitzt wird,
spricht daftir, dass in diesen Fillen auch nur eine solche vorliegt und keine zu-
gunsten des fremden Unternehmens. Es lohnt sich, bei der Frage, ob die ge-
schiftliche Handlung zugunsten des fremden Unternehmens der Vorrangigkeit
an der Eigenforderung scheitern kann, auf die Aussagen und Urteile einzuge-
hen, in denen bei beabsichtigter Vertragsanbahnung nicht nur die Eigenforde-
rung, sondern auch die Fremdforderung bejaht wurde.

Nach Kohler soll dem Umstand, dass mit dem fremden Unternehmen eine ge-
schiftliche Bezichung angestrebt wird, Indizwirkung fiir das Vorliegen einer ge-
schiftlichen Handlung zugunsten des fremden Unternehmens zukommen.>
Im Kommentar wird beispielhaft der Fall genannt, dass ein Unternchmer bei
seinen Arbeitgebern fiir eine bestimmte Krankenkasse wirbt.>*

Ein solcher wie im Kommentar beschriebener Fall wurde vom OLG Diissel-
dorf> entschieden. Darin hatte sich ein Unternehmer sich mit einem Schreiben
an seine Arbeitnehmer gerichtet, in dem er ausfithrte, dass — um Arbeitsplitze
zu erhalten — Kosten eingespart werden miissten. Der Text enthielt unter ande-
rem die Passage: ,,Da allen Beschiftigten eine erfolgreiche Sanierung am Herzen
liegt, sind wir sicher, dass jede Mitarbeiterin und jeder Mitarbeiter seinen per-
sonlichen Krankenkassenbeitrag auf den Priifstand stellen und mit dem bundes-
weit giinstigen Beitragssatz von 12,3 % unserer K. Betriebskrankenkasse verglei-
chen wird. Wir vertrauen darauf, dass Sie fiir unsere gemeinsame Zukunft die
richtige Entscheidung treffen werden. Fiir Thre Fragen und Wiinsche stehen
Ihnen Ihre Kolleginnen und Kollegen der K. BKK kostenfrei unter der Service-
Nummer ... zur Verfiigung.“ Das OLG Diisseldorf stellte heraus, dass der Un-
ternehmer zwar ersichtlich zum Zwecke der Senkung eigener Kosten handelte,

1 OLG Karlsruhe GRUR-RS 2020, 22210 (Rn. 88) — Pamela Reif.

52 OLG Karlsruhe GRUR-RS 2020, 22210 (Rn. 60 f.) — Pamela Reif.

53 Kohler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler,§ 2 UWG Rn. 2.59.

>4 Kohler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler,§ 2 UWG Rn. 2.59.

> QLG Diisseldorf BeckRS 2005, 13550 — Sittenverstof}, Krankenkasse.
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allerdings auch eine — nach der alten Rechtslage noch erforderliche® — Absicht
der Fremdférderung vorliege, da die Betriebskrankenkasse als bundesweit giins-
tig herausgehoben werde, obwohl es andere Kassen gebe, die ebenso giinstig
seien. Wire es dem Unternchmer nur um die Senkung der Lohnnebenkosten
gegangen, hitte eine beispielhafte Nennung ausgereicht.

Ebenfalls konnte aus der BGH-Entscheidung Bezugsquellen fir Bachbliiten,”
auf die auch das OLG Karlsruhe verweist,”® da darin ebenfalls ein Link gesetzt
wurde, abgeleitet werden, dass die Férderung eines fremden Unternehmens an-
zunehmen ist. Der BGH entschied, dass die Betreiberin der Internetseite
www.bach-bluetentherapie.de den Wettbewerb der unter dem Reiter ,,Bezugs-
quellen® erwihnten N-GmbH fordere. Die beklagte Betreiberin verwies auf ih-
rer Seite darauf, ,die Original Bach-Bliiten Konzentrate [seien] am Original-
Schriftzug Bach™ [zu erkennen]“ und in der Apotheke oder tiber Amazon EU
SARL zu erwerben. Das Wort ,,Amazon war als Hyperlink hervorgehoben und
diente als Verkniipfung mit der Produktseite, auf der ausschlief3lich die ,,Origi-
nal Bach-Bliiten“-Produkte der N-GmbH angeboten wurden. Geklagt hatte ein
konkurrierender Hersteller von Bach-Bliiten-Produkten. Durch die besondere
Herausstellung der Produkte der N-GmbH und dadurch, dass die Méglichkeit,
Bach-Bliiten-Produkte von konkurrierenden Anbietern zu beziehen, nicht an-
gesprochen wurde, verneinte der BGH eine blofle Reflexwirkung der auf der
Internetseite enthaltenen Informationen und bejahte das Vorliegen einer ge-
schiftlichen Handlung der Betreiberin zugunsten der N-GmbH.> Auch hier
hitte fiir die blofle Information eine beispielhafte Nennung ausgereicht.

Damit wird der Unterschied zu den Fillen des Influencer-Marketings deutlich.
Im Fall des OLG Disseldorf wie auch im Fall des BGH — Bezugsquellen fiir
Bachbliiten — wiire es nicht notwendig gewesen, auf einen bestimmten Herstel-
ler fur Bachbliitenkonzentrate oder eine bestimmte Betriebskrankenkasse zu
verweisen. Es hitte fir die Forderung des eigenen Unternehmens ausgereicht,
generell auf die Beschaffungsmoglichkeit oder auf die Méglichkeit der Auswahl
einer Krankenkasse nach den o.g. Kriterien hinzuweisen. In beiden Fillen wurde
sich damit nicht begntigt, sondern eine Handlung vorgenommen, die — gerade

¢ Kohler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler,§ 2 UWG Rn. 2.49 zum UWG 2004.
” BGH MMR 2015, 518 - Bezugsquellen fiir Bachbliiten.

58 OLG Karlsruhe GRUR-RS 2020, 22210 (Rn. 80) — Pamela Reif.

* BGH MMR 2015, 518 (Rn. 23) — Bezugsquellen fiir Bachbliiten.
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weil zur Férderung des eigenen Unternchmens nicht auf einen bestimmten An-
bieter hitte verwiesen werden miissen — nur so verstanden werden konnte, dass
sie vorrangig der Férderung der fremden Unternehmen diente.

Das ist beim Influencer-Marketing anders. Es wiirde schlicht nicht den gleichen
Mehrwert bieten, wenn Influencer auf den Kauf hochwertiger oder jedenfalls
hochpreisiger Jeans verweisen wiirden, ohne auch die Unternehmen zu nennen,
die damit dienen konnen. Dabei darf nicht vergessen werden, dass es Nutzern
gerade darauf ankommyt, zu erfahren, wo sie die gezeigten Kleidungsstiicke nach-
kaufen konnen. Nur den Namen zu nennen und — abweichend von der {ibli-
chen Vorgehensweise — nicht auch den Unternehmensauftritt im jeweiligen so-
zialen Netzwerk zu verlinken, wire ebenfalls unbefriedigend.®

Dadurch wiirden die Moglichkeiten zur Nutzung sozialer Medien, die sich
durch die Vernetzung von Accounts und Inhalten auszeichnen, stark einge-
schrinkt.*" Diese Einschrinkung ist dariiber hinaus auch nicht notwendig fiir
den Schutz der Nutzer. Wenn ein Nutzer — nachdem er durch den Beitrag eines
Influencers auf ein bestimmtes Unternehmen aufmerksam wurde — sich tiber
die Produkte desselben informieren méochte, wird er allenfalls vor tiberfliissigem
Konsum geschiitzt, wenn ihm das Informieren dadurch erschwert wird, dass es
keinen Link gibt, auf den er klicken kann, sondern er den Namen des Unterneh-
mens in die Suchleiste eines sozialen Netzwerks oder eines Internetbrowsers sei-
ner Wahl eingeben muss.

Anders als in den dargestellten Entscheidungen ist die Nennung und Verlin-
kung der fremden Unternehmen beim Influencer-Marketing notwendig, um
das eigene Unternehmen zu férdern. Auch darauf kann gestiitzt werden, dass
eine geschiftliche Handlung zugunsten des fremden Unternechmens wegen der
Vorrangigkeit der Eigenférderung ausscheidet.

II.  Werbetiberschuss

Nach Alberts — und nach Ansicht des BGH, auf die gesondert eingegangen
wird® - soll die Grenze zwischen durch Meinungsfreiheit geschiitzter Aufe-

@ Siehe zur Differenzierung dahingehend im Rahmen der Fremdf$rderung Kapitel 6 A. II.

' Vgl. Spoenle jurisPR-ITR 18/2019 Anm. 2; Gerecke GRUR-Prax 2018, 363 (363); Alberts,
Influencer-Marketing, S. 77; vgl. auch KG GRUR 2019, 543 (Rn. 84) — Vreni Frost.

¢ Siehe dazu Kapitel 6 A. II.
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rung und einer geschiftlichen Handlung zugunsten eines fremden Unterneh-
mens dann iiberschritten werden, wenn ein wettbewerbsbezogener Uberschuss
vorliegt.®® Es wird auf eine Entscheidung des OLG Diisseldorf* verwiesen, in
der einige der aus dem ebenfalls zitierten Handbuch von Unverzagt/Gips® tiber-
nommenen Indizien zum Tragen kamen. Der Entscheidung lag folgender Sach-
verhalt zugrunde: Die Herausgeberin einiger Zeitschriften wurde auf Unterlas-
sung der Veroffentlichung von redaktionell gestalteten Werbeanzeigen verklagt.
Infrage standen vier Beitrige, in denen jeweils die Vorziige eines Produktes her-
ausgestellt wurden und die allesamt nicht mit dem Hinweis ,,Anzeige“ gekenn-
zeichnet waren. Fiir die Beitrige war ein Entgelt mit den Herstellern der bewor-
benen Produkte vereinbart worden. Das OLG Diisseldorf* urteilte, dass die
Werbung fiir das Produkt ,,G“ trotz der fehlenden Kennzeichnung von situati-
onsadiquat aufmerksamen Durchschnittslesern als Werbeanzeige erkannt
werde. Das ergebe sich daraus, dass das Produkt ,,G® insgesamt fiinfmal ge-
nannt werde und der Textteil Anpreisungen wie etwa, dass ,jede Gold-Kapsel
»G®“[...] die Formel fiir ein aktives und vitales Leben, den hochreinen Arznei-
lebertran aus dem kristallklaren Nordmeer der Arktis [enthalte]“. Entscheidend
sei jedoch, dass ein Bezug zur Produktprisentation hergestellt werde, die eindeu-
tig als Anzeige zu erkennen sei. Jedenfalls die von A/berts genannten Indizien der
reklamehaften Hervorhebung, der Verwendung typischer Werbesprache und
das wiederholte namentliche Herausstellen des Produktes lagen folglich vor.

Das OLG Diisseldorf gab dementsprechend, da die Anzeige auch ohne Kenn-
zeichnung als solche zu erkennen war, bezogen auf die genannte Werbung der
Beklagten Recht und verwehrte dem Kliger einen Unterlassungsanspruch aus
§§ 811,31IIIiVm Nr. 11 des Anhangs zu § 3III UWG.*” Auf die Vorginger-
norm des § 5a VI UWG 2015 (§ 4 Nr. 3 UWG 2009) wurde anders als bei den
anderen Beitrigen, bei denen das OLG Disseldorf einen Unterlassungsan-
spruch bejahte, zwar nicht eingegangen. Indem das OLG Diisseldorf feststellte,
der Beitrag sei eindeutig als Anzeige zu erkennen, wire die Unlauterkeit aber

@ Alberts, Influencer-Marketing, S. 75.

¢ OLG Diisseldorf WRP 2010, 1067 — Redaktionelle Werbung fiir Arzneimittel.

% Unverzagt/Gips, Handbuch PR-Reche, S. 188 £.

% QLG Diisseldorf WRP 2010, 1067 (1070) — Redaktionelle Werbung fiir Arzneimittel.
¢ OLG Diisseldorf WRP 2010, 1067 (1070 £.) — Redaktionelle Werbung fiir Arzneimittel.
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nach heutigem § SaIV 1 UWG 2022 wegen der Erkennbarkeit des kommerziel-
len Zwecks aus den Umstinden ausgeschlossen worden.

Das Vorliegen der Indizien fithrte also dazu, dass ein entgeltlicher Beitrag so viele
werbliche Elemente enthielt, dass nicht von einem redaktionellen Beitrag ausge-
gangen werden konnte und dass deshalb nicht mal das Fehlen der Kennzeich-
nung als ,,Anzeige“ eine Unlauterkeit begriinden konnte.

Das Vorliegen der gleichen Indizien soll nach A4/berts bei einem unentgeltlichen
Beitrag eines Influencers zu einer geschiftlichen Handlung zugunsten des er-
wihnten Unternehmens und in der Folge zu einer Kennzeichnungspflicht fiih-
ren.®® Der Verweis auf das Urteil ist aus mehreren Griinden ungliicklich. Die
Entscheidung beantwortet nicht die Frage, wann eine geschiftliche Handlung
vorliegen kann, sondern die, wann sich eine als Information getarnte Werbung
eindeutig aus der Art der optischen Darstellung ergibt (vgl. Nr. 11 des Anhangs
zu § 3 IIIUWG). Sowohl die gegebenen Umstinde — entgeltlich, unentgeltlich
— als auch die Schlisse, die das OLG Diisseldorf einerseits und Alberts anderer-
seits ziehen — keine Unlauterkeit, Unlauterkeit wegen fehlender Kennzeich-
nung® - sind vollkommen gegensitzlich. Da diese Gegensitze nicht aufgezeigt
werden, wird auch nicht verdeutlicht, warum trotz dieser Gegensitze die Indi-
zien zur Losung des Problems beitragen konnen, wie mit unentgeltlichen Er-
wihnungen durch Influencer umzugehen ist.

Auflosen lisst sich dieser augenscheinliche Widerspruch, wenn man bedenkt,
dass Unverzagt/Gips”® Bezug auf die BGH-Rechtsprechung nehmen, nach der
in der Veroffentlichung eines redaktionellen Beitrags — auch ohne dass ein Ent-
gelt vereinbart wurde oder der Beitrag im Zusammenhang mit einer Anzeigen-
werbung fiir das genannte Produkt stehen muss — eine ,,sittenwidrige Férderung
fremden Wettbewerbs“ vorliegen kann, wenn im Beitrag ein Produkt Giber das
durch eine sachliche Information bedingte Maf§ hinaus werbend dargestellt
wird.”! Das OLG Karlsruhe vertritt ebenfalls die These, dass selbst dort, wo noch
keine bezahlte Werbepartnerschaft bestehe, sich der ,Werbeiiberschuss“ aus

& Alberts, Influencer-Marketing, S. 75.

@ Vgl. Alberts, Influencer-Marketing, S. 85.

70 Unverzagt/Gips, Handbuch PR-Reche, S. 188 £.

7' BGH GRUR 1993, 561 (562) — Produktinformation I; BGH GRUR 1993, 565 (566) -
Faltenglitter; BGH GRUR 1994, 819 (820) — Produktinformation IT; BGH NJW-RR 1998,
833 (834) — Auto '94; BGH GRUR 1994, 441 (442 f.) — Kosmetikstudio.
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den dufleren Umstinden im Rahmen der Gesamtabwigung ergeben kénne,”
und verweist auf Keller,”” der wiederum auf die nachfolgend dargestellten Ent-
scheidungen Bezug nimmt.

im Folgenden wird auf die Frage eingegangen, ob die Rechtsprechung zum
werblichen Uberschuss, die zu (scheinbar) redaktionellen Verdffentlichungen
klassischer Medienunternehmen entwickelt wurde,”* auf die Fille des In-
fluencer-Marketings iibertragbar ist.

1. Entscheidungen zum Werbetiberschuss

Es fillt auf, dass — obgleich es nicht auf eine Entgeltlichkeit oder eine Kopp-
lung von Anzeige und redaktionellem Beitrag ankommen soll - in vielen der in
diesem Zusammenhang genannten BGH-Urteile ein Anzeigenkunde in dem re-
daktionellen Beitrag dargestellt wurde,” teilweise ein von dem Unternehmen
zugeschickter Text unverindert ibernommen’ und in manchen Fillen mit der
Anzeige verbunden wurde, fir die ein Entgelt vereinbart worden war.”

Es verbleiben wenige Urteile, in denen keine geschiftliche Kooperation bestand
(oder dieser Umstand jedenfalls unklar war) und die Redaktion keine Informa-
tionen oder Texte durch das Unternehmen zur Verfiigung gestellt bekommen
hatte.”

Im Urteil Faltenglitter” hatte die Beklagte unentgeltlich einen Beitrag samt Ab-
bildung veréffentlicht, der durch wortliche Ubernahme von Textblocken (ver-
kiirzt) eine vom Herstellerunternehmen des Kosmetikpriparats gegebene Pres-
seinformation wiedergab. Der BGH trat der Beurteilung des BerGer bei, dass

72 OLG Karlsruhe GRUR-RS 2020, 22210 (Rn. 77) — Pamela Reif.

73 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Keller, § 2 UWG Ra. 90 Fn. 483.

7 Vgl. BGH MMR 2021, 875 (Rn. 60) — Influencer I (lu_coaching).

75 BGH NJW 1981, 2573 (2574) — Wettbewerbswidrige Werbung in Zeitschriften -
Getarnte Werbung; BGH NJW-RR 1998, 833 (834) — Auto '94; BGH GRUR 1994, 441 (442)
— Kosmetikstudio.

76 BGH GRUR 1993, 561 (562) — Produktinformation I; BGH NJW 1981, 2573 (2573) -
Wettbewerbswidrige Werbung in Zeitschriften - Getarnte Werbung; BGH NJW-RR 1998, 833
(834) — Auto '94; BGH GRUR 1994, 441 (442) — Kosmetikstudio.

7 BGH NJW 1981, 2573 (2573) — Wettbewerbswidrige Werbung in Zeitschriften -
Getarnte Werbung; BGH NJW-RR 1998, 833 (834) — Auto '94; BGH GRUR 1994, 441 (442)
- Kosmetikstudio; BGH GRUR 1998, 489 (492 f.) - Unbestimmter Unterlassungsantrag III.

8 Vgl. dazu auch BGH GRUR 1997, 139 (140) — Orangenhaut.

7 BGH GRUR 1993, 565 - Faltenglictter.
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der Beitrag wettbewerbswidrige Werbung enthalte, da das genannte Produkt
yunkritisch lobend reklamehaft® angepriesen werde und die ,,redaktionelle Ver-
breitung solcher Reklame [...] auflerhalb des publizistischen Berichtsauftrags
[liege]“.* Antrag und Hilfsantrag wendeten sich jedoch nicht gegen die darge-
stellte Anzeige, sondern gegen die Verdftentlichung von Beitrigen, die ,inhalt-
lich Werbung® seien und gegen die Ubernahme wortgleicher Pressemitteilun-
gen der Hersteller. Der auf ersteres gerichtete Antrag sei nicht hinreichend be-
stimmt; der Hilfsantrag auf Unterlassung der Ubernahme von
Pressemitteilungen sei unbegriindet.” Selbst bei wortgleicher Ubernahme von
Produktinformationen ohne Hinweis auf die Urheberschaft sei der Beitrag
nicht wettbewerbswidrig, sofern nicht der redaktionelle Beitrag das Produkt lo-
bend tiber das durch eine sachliche Information bedingte Maf$ hinaus werbend
darstelle.®>

Im Urteil Produktinformation II** verklagte ein Mitbewerber den Hersteller ei-
nes Produktes, das in einem Beitrag der Zeitschrift ,H® genannt worden war.
Unter der Uberschrift ,,Das sind die schwachen Punkte des Mannes!“ wurden
tiber mégliche Gefihrdungen verschiedener Organe und {iber Vorbeugemaf3-
nahmen berichtet. Mit Ausnahme der Prostata und der Blase wurde bei keinem
der Organe medikamentdse Behandlungen vorgeschlagen; bei den erstgenann-
ten wurde im Text und zusitzlich in einem umrandeten Kasten am Ende des
Beitrags auf das Produkt der Beklagten hingewiesen.* Die Informationen hierzu
hatte die Werbeagentur der Beklagten der Zeitschrift zur Verfiigung gestellt.
Das Gericht bejahte eine Werbeabsicht mit der Begriindung, in der ,,wiederhol-
ten Herausstellung [...] des Produkts der Beklagten einen Zufall oder eine blof3e
Eigenwilligkeit des verantwortlichen Redakteurs sehen zu wollen, wire lebens-
fremd®.*> Nicht ganz deutlich wird, ob damit dem Redakteur unterstellt werden
sollte, doch eine Gegenleistung fiir die Erwihnung erhalten zu haben.

% BGH GRUR 1993, 565 (565 f.) - Faltenglitter; Jiger, Trennungs- und
Kennzeichnungsgebot, S. 322 f.

8 BGH GRUR 1993, 565 (566) - Faltenglitter.

2 BGH GRUR 1993, 565 (566) - Faltenglitter.

8 BGH GRUR 1994, 819 - Produktinformation II.

% BGH GRUR 1994, 819 (820) — Produktinformation IL.

% BGH GRUR 1994, 819 (821) — Produktinformation II.
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Von Beitrigen in klassischen Printmedien wird erwartet, dass die redaktionelle
Berichterstattung frei von inhaltlichen Einflussnahmen der Anzeigenkunden er-
folgt und nicht vom Interesse beeinflusst wird, Einnahmen aus dem Anzeigen-
geschift zu erzielen.* Es ist nachvollziehbar, dass seitens der Gerichte das Be-
diirfnis besteht, die unkritische Ubernahme von werblichen Produktinformati-
onen zu unterbinden. Allerdings wire es zielfithrender, solche Vorgehensweisen
tiber noch zu schaffende Regelungen in den LPresseG zu unterbinden, denn
schliefSlich ist es die Nichteinhaltung presserechtlicher Standards, an der sich ge-
stort wird.*” Abgesehen davon werden Influencer wohl kaum ihre Authentizitit
dadurch leichtfertig aufs Spiel setzen, dass sie bei Empfehlungen zu selbstge-
kauften Produkten unreflektiert und unkommentiert Herstellerangaben ab-
schreiben.

Im Fall Die Besten II** veréffentlichte die Beklagte eine Liste der ,,500 besten
Anwilte® Deutschlands, die entsprechend der ,Reputation® und ,,Prisenz in
Fachkreisen derselben zusammengestellt worden war. Die Zusammenstellung
aufgrund der subjektiven Einschitzung von Kollegen monierten die Richter als
objektiv unrichtig und sie urteilten, dass die Anpreisung den Rahmen einer
sachlich veranlassten Information tiber die Qualifikationen von Rechtsanwil-
ten verlasse. Die wettbewerbsrechtliche Verantwortlichkeit der Presse liege in
diesem wie auch in den Fillen der ,redaktionellen Beitrige, die iibermif3ig an-
preisende Werbeaussagen enthalten, [...] darin begriindet, dass sie das Publikum
dartiber tiuscht, journalistisch recherchiert zu haben, obschon sie beispielsweise
lediglich die anpreisende Information des Werbenden oder positive Auferun-
gen eines Dritten ohne kritische Distanz in das Gewand eines redaktionellen Bei-
trags gekleidet hat®.*

Auch im Fall der ,,500 besten Anwilte® wurde das Medienunternechmen des-
halb wettbewerbsrechtlich belangt, weil es aus Sicht der Richter die ihm zu-
stehende Aufgabe als Presseorgan unzureichend erfiillt hatte.

8¢ OLG Karlsruhe GRUR-RS 2020, 22210 (Rn. 78) — Pamela Reif; H.-J. Abrens GRUR
2018, 1211 (1212).

% Siehe dazu Kapitel 4 C. II. 1.

8 BGH GRUR 1997, 914 — Die Besten I1.

% BGH GRUR 1997, 914 (915) — Die Besten II.
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2. Ubertragbarkeit

Dieser Fall ist nicht mit denen des Influencer-Marketings vergleichbar, denn
Influencer treten als Privatpersonen mit eigener Meinung in Erscheinung, SO-
dass ihre Follower nicht unbedingt eine sachliche und ausgewogene Darstellung
wiinschen, wie sie von der Presse mitunter erwartet wird. Auflerdem ist mit Ji-
gerherauszustellen, dass Medienunternehmen generell und positiv tiber ein Un-
ternehmen berichten diirfen,” ohne dass jedes tiberschwingliche Lob die Un-
lauterkeit des Beitrages begriindet.” Sie sind aufSerdem nicht dazu verpflichtet,
nur sachliche und ausgewogene Beitrige zu verdffentlichen und bei Produkten
jeweils die ganze Branche aufzufiihren.” Die Rechtsprechung zum werblichen
Uberschuss barg in Verbindung mit dem § Sa VIUWG 2015 die Gefahr, dass
der Beitrag ,.ein von der Rechtsprechung missbilligtes werbliches Ubermaf [er-
reicht], obwohl die Veréffentlichung lediglich die von wirtschaftlichem Ein-
fluss unabhingige Meinung der Redaktion [wiederholt]“.”> Wenn allerdings
nur die subjektiv verfolgten Ziele als maf3gebliches Kriterium herangezogen
worden wiren, hitte die betroffene Redaktion die Zulissigkeit ihres Handelns
zweifelsfrei einordnen konnen.*

Die Indizien, die zur Feststellung eines werblichen Uberschusses verwendet
wurden, konnen genutzt werden, um diese subjektiv verfolgten Ziele zu be-
stimmten” — oder besser: um zu bestimmen, ob das Medienunternehmen oder
der Influencer ein Entgelt fiir die Verdftentlichung erhalten hat. Wenn nur ein

% BVerfG NJW 2005, 3201 (3201 f.) - Trennung von redaktionellen Beitrigen und
Werbung in Zeitungen.

7 Jéger, Trennungs- und Kennzeichnungsgebot, S. 323.

72 Jiger, Trennungs- und Kennzeichnungsgebot, S. 323 mit Verweis auf GK-UWG/ Peifer,
2. Aufl. 2013, § 4 Nr. 3 UWG Rn. 72.

% Jéger, Trennungs- und Kennzeichnungsgebot, S. 323.

% Jéger, Trennungs- und Kennzeichnungsgebot, S. 323.

% Jéger, Trennungs- und Kennzeichnungsgebot, S. 324.
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Produkt von vielen vergleichbaren seiner Art angefiihrt” und mehrmals ge-
nannt”, dieses unkritisch lobend” und in superlativischen Wendungen® ange-
priesen wird und objektiv falsche oder sachlich unzutreffende Informationen
gegeben werden,'” kann das dafiir sprechen, dass zwischen dem Influencer oder
Medienunternechmen und dem erwihnten Unternehmen eine die Unlauterkeit
nach § Sa VIUWG 2015 begriindende Vereinbarung besteht.

Zusammenfassend lisst sich sagen: Wollte man die Unlauterkeit von unentgelt-
lichen Erwihnungen durch Influencer nach § Sa VIUWG 2015 schon auf
Ebene der geschiftlichen Handlung zugunsten des erwihnten Unternehmens
ausschlieflen, stiinden dafiir zwei Argumentationslinien zur Verfiigung. Erstens
bieten die Studien zum eWOM einen Einblick in das Motivationsgeflecht von
Verbrauchern, die anderen online Produkte empfehlen. Die Forderung des
fremden Unternehmens, das das erwihnte Produkt herstellt, spielt bei der Be-
reitschaft zum eWOM nur eine untergeordnete Rolle. Die Unterschiede zwi-
schen durchschnittlichem Verbraucher und Influencer — die Bekanntheit und
das Betreiben eines eigenen Unternehmens — fithren nicht dazu, dass bei In-
fluencern die unentgeltliche Erwihnung so verstanden wird, dass die Erwih-
nung vorrangig der Férderung des fremden Unternehmens dient. Vielmehr
wird dadurch, dass Influencer durch unentgeltliche Erwihnungen und Verlin-
kungen die Aufmerksamkeit der erwihnten Unternehmen auf sich ziehen und
ihren Followern einen Mehrwert bieten méchten, die Handlung so verstanden
werden, dass sie vorrangig der Férderung des eigenen Unternehmens dient. Aus
diesem Grund besteht kein objektiver Zusammenhang mit der Férderung des
fremden Unternehmens.

% BGH GRUR 1993, 561 (562) — Produktinformation I; BGH NJW 1981, 2573 (2573) -
Wettbewerbswidrige Werbung in Zeitschriften - Getarnte Werbung; BGH GRUR 1996, 292
(293) — Aknemittel; BGH GRUR 1997, 541 (543) — Produkt-Interview.

’” BGH GRUR 1994, 819 (821) - Produktinformation IL.

% BGH GRUR 1993, 565 (565) - Faltenglitter; BGH GRUR 1994, 441 (442) —
Kosmetikstudio.

» BGH NJW-RR 1998, 833 (834) — Auto '94.

1 BGH GRUR 1997, 139 (140) — Orangenhaut; BGH GRUR 1968, 645 (646)
Pelzversand; BGH NJW-RR 1998, 833 (834) — Auto '%4.
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Die zweite Argumentationslinie ergibt sich mit Blick auf die Rechtsprechung
zum werblichen Uberschuss, die auch nach dem BGH! auf Influencer an-
wendbar sein soll. Schlieft man alle BGH-Urteile zum werblichen Uberschuss
aus, in denen die Medienunternehmen entweder bezahlt wurden oder Informa-
tionen oder gleich vorgefertigte Texte zur Verfigung gestellt bekommen hatten,
verbleiben zwei Urteile. Diesen ist gemein, dass der Vorwurf des Gerichtes vor-
nehmlich darin lag, dass nicht sachlich fundiert recherchiert und mit der gebo-
tenen Distanz informiert wurde. Da Influencer keine Presseunternehmen sind
und von ihnen nicht erwartet wird, dass sie sachlich neutrale Beitrige verfassen,
sind die Urteile zum werblichen Uberschuss nicht bertragbar.

Aus den genannten Griinden kénnte bei unentgeltlichen Erwidhnungen das
Vorliegen einer geschiftlichen Handlung zugunsten des erwihnten Unterneh-
mens verneint werden, sodass in der Folge auch eine Unlauterkeit nach
§ 5a VIUWG 2015 entfallen wire.

D. Manko: Einschrinkung der Aktivlegitimation

Dieses Ergebnis deckt sich auch mit der bereits oben angebrachten Forde-
rung, den Begrift der geschiftlichen Handlung jedenfalls im Falle der unentgelt-
lichen Drittférderung an den Begrift der Geschiftspraktik anzupassen, sofern
nur dann auf das Verbraucherverstindnis abgestellt wird, wenn kein entgeltli-
ches und kein Handeln im Namen oder Auftrag des erwihnten Unternehmens
vorliegt.

Der Nachteil daran, schon die geschiftliche Handlung zugunsten des fremden
Unternehmens entfallen zu lassen, liegt darin, dass diese Losung die Aktivlegiti-
mation von Mitbewerbern des erwihnten Unternehmens einschrinken wiirde.
Zwar kann nach der hier dargestellten Argumentation niemals der Fall auftre-
ten, dass die Handlung eines Influencers sich vollstindig der Kontrolle des
UWG entzieht. Unabhingig vom Inhalt ist nimlich in jedem Beitrag eine ge-
schiftliche Handlung zugunsten des eigenen Unternehmens zu sehen. Aller-
dings konnte eine mogliche Verletzung eines anderen Irrefithrungstatbestandes

1" Siehe dazu Kapitel 6 A. IL
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nicht von Mitbewerbern des erwihnten Unternchmens geltend gemacht wer-
den, wenn eine geschiftliche Handlung zugunsten des fremden Unternehmens
verneint wiirde.

Nach § 8 III Nr. 1 UWG 2021 stehen die Anspriiche auf Beseitigung und Un-
terlassung jedem Mitbewerber zu. Damit ist zunichst einmal der Mitbewerber
M1"* des handelnden Unternechmens H gemeint. Allerdings kann ein Unter-
nehmen M2 auch dann gegen das handelnde Unternechmen H vorgehen, wenn
es zwar nicht mit dem handelnden Unternehmen H, dafiir aber mit dem Unter-
nehmen F in einem Wettbewerbsverhiltnis steht, das vom handelnden Unter-
nehmen geférdert wird.

Ubertragen auf die vorliegenden Fille heifdt das: Erwihnt ein Influencer H ein
Unternehmen lobend, hat der Mitbewerber M2 des lobend erwihnten Unter-
nehmens E nur dann einen Anspruch auf Unterlassung gegen den Influencer,
wenn eine der folgenden beiden Voraussetzungen vorliegen:

Entweder es wird — entgegen der dargestellten Ansicht — eine Forderung des
fremden Unternehmens durch den Influencer H angenommen (Unternehmen
F = Unternehmen E).

Oder aber es liegt ein konkretes Wettbewerbsverhiltnis zwischen dem Mitbe-
werber M2 des erwihnten Unternehmens E und dem Influencer H vor (Mitbe-
werber M2 = Mitbewerber M1).

Im Folgenden wird gezeigt, dass regelmifig kein konkretes Wettbewerbsverhilt-
nis zwischen Influencer H und Mitbewerber des erwihnten Unternehmens vor-
liegt. Ein konkretes Mitbewerberverhiltnis wird dann angenommen, wenn
beide Parteien gleichartige Waren oder Dienstleistungen innerhalb desselben
Endverbraucherkreises versuchen abzusetzen.'® Es ist schon zu bezweifeln, ob
von einem Absatz an Endverbraucher gesprochen werden kann, wenn In-
fluencer ihre Unterhaltungsinhalte kostenlos zur Verfiigung stellen. Sollten In-
fluencer selbst Produkte wie Kosmetik an Verbraucher vertreiben, ist nicht da-

' Die zugefiigten Buchstaben dienen der besseren Unterscheidbarkeit der verschiedenen
involvierten Parteien: H = handelndes Unternehmen, F =iSd § 21 Nr. 2 UWG gefordertes Un-
ternechmen, E = unentgeltlich erwihntes Unternehmen, M1 = Mitbewerber des handelnden
Unternehmens H, M2 = Mitbewerber des geférderten Unternehmens F.

103 K5hler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler,§ 8 UWG Rn. 3.27.
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von auszugehen, dass sie fremde Kosmetikhersteller (M1) unentgeltlich (lo-
bend) erwihnen wiirden. Im Regelfall wird folglich kein konkretes Wettbe-
werbsverhiltnis vorliegen.

Auflerdem wire ein konkretes Mitbewerberverhiltnis anzunehmen, wenn zwi-
schen den Vorteilen, die der Influencer H fiir sein eigenes Unternehmen zu er-
reichen sucht, und den Nachteilen, die der Mitbewerber des erwihnten Unter-
nehmens M2 erleidet, eine Wechselwirkung in dem Sinne bestiinde, dass der ei-
gene Wettbewerb des Influencers geférdert und der fremde Wettbewerb des
Mitbewerbers beeintrichtigt werden konnte."™* Diese Voraussetzung kénnte
vorliegen. Wenn in der konkreten geschiftlichen Handlung des Influencers H
bspw. ein Kosmetikhersteller E lobend erwihnt wiirde, wiirde der Influencer H
mit der Hoffnung, sich damit fiir Werbevertrige mit diesem Unternechmen E
interessant zu machen, sein eigenes Unternehmen H férdern. Gleichzeitig konn-
ten Follower dann beim erwihnten Kosmetikhersteller E mehr und dafiir beim
Mitbewerber M2 des erwihnten Unternehmens weniger einkaufen, sodass der
Wettbewerb des Mitbewerbers M2 beeintrichtigt werden konnte.

Allerdings stellte der BGH klar, dass es fiir die Bejahung eines Mitbewerberver-
hiltnisses nicht ausreicht, wenn die Mafinahme den anderen zwar irgendwie in
seinem Marktstreben betrifft, es aber an jeglichem Konkurrenzmoment im An-
gebots- oder Nachfragewettbewerb fehlt.'” In einem vom BGH zu entscheiden-
den Fall, in dem das Wettbewerbsverhiltnis verneint wurde, hatte ein Rechts-
anwalt eine Internetseite betrieben, deren Domain aus dem Namen eines Im-
mobilienfonds und dem Zusatz ,.schaden“ bestand und auf der
Pressemitteilungen veréffentlicht wurden, die den sich dagegen wehrenden Im-
mobilienfonds betrafen.'®® Wiirde allein mit der beeintrichtigenden Wirkung
die Mitbewerbereigenschaft begriindet, wiirde der in § 8 IIl Nr. 1 UWG gere-
gelten Anspruchsberechtigung ihre eigenstindige Wirkung genommen.'””

'%“BGH GRUR 2014, 573 (Rn. 20 f.) - Werbung fiir Fremdprodukte; BGH GRUR 2017,
918 (Rn. 16) — Keine Mitbewerbereigenschaft zwischen Fondsanbieter und Rechtsanwaltsge-
sellschaft.

% BGH GRUR 2017, 918 (Rn. 16) — Keine Mitbewerbereigenschaft zwischen Fondsan-
bieter und Rechtsanwaltsgesellschaft.

% BGH GRUR 2017, 918 - Keine Mitbewerbereigenschaft zwischen Fondsanbieter und
Rechtsanwaltsgesellschaft.

' BGH GRUR 2017, 918 (Rn. 20) — Keine Mitbewerbereigenschaft zwischen Fondsan-
bieter und Rechtsanwaltsgesellschaft; Schmitt-Gaedke WRP 2016, 111 (112).
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Die beeintrichtigende Wirkung kann folglich auch bei Influencern und Kosme-
tikherstellern kein Wettbewerbsverhiltnis begriinden, sofern nicht der In-
fluencer selbst auch Kosmetik an Verbraucher vertreibt. Schliefilich liegt die
Dienstleistung des archetypischen Influencers in der Bewerbung von Unterneh-
men, die nicht mit dem Verkauf von Kosmetik an Verbraucher substituierbar
ist.108

Folglich kann im Regelfall kein Wettbewerbsverhiltnis zwischen Influencer H
und Mitbewerber M2 des erwihnten Unternehmens angenommen werden.
Wenn man also mit der dargestellten Ansicht die Férderung des erwihnten Un-
ternehmens verneinte, verneinte man damit auch die Aktivlegitimation des Mit-
bewerbers M2 des erwihnten Unternehmens. Selbst in dem Fall, in dem ein Un-
ternehmen lobend erwihnt und der Mitbewerber des Unternehmens kritisiert
wiirde, konnte mit der oben dargestellten Ansicht der Mitbewerber sich nicht
gegen den Beitrag des Influencers zur Wehr setzen.

Diese Einschrinkung der Aktivlegitimation ist mit Blick auf die bereits disku-
tierten und ggf. noch offenbar werdenden Rechtsprobleme, die aus einer tiber-
schieflenden Umsetzung des § 2 I Nr. 2 UWG 2022 folgen, hinzunehmen.

% Vgl. BGH GRUR 2017, 918 (Rn. 19) — Keine Mitbewerbereigenschaft zwischen
Fondsanbieter und Rechtsanwaltsgesellschaft.



Kapitel 5

Verstofd gegen §§ 31, 5a VIUWG 2015

An dieser Stelle sei angemerkt, dass nach der hier vertretenden Auffassung'
das infrage stehende Verhalten durch die Wertungen der UGP-RL keine Kenn-
zeichnungspflicht nach sich zichen darf. Im Folgenden wird auf die Vorausset-
zungen des § Sa VIUWG 2015 eingegangen und ob das einzige mit der Richtli-
nie vereinbare Ergebnis auch mit anderen Erwigungen erreicht werden kann als
damit, die geschiftliche Handlung zugunsten des fremden Unternehmens fiir
die Anwendung der Kennzeichnungspflicht auf den Begriff der Geschiftsprak-
tiken zu beschrinken.

A. Anwendbarkeit trotz Art. 3 IV UGP-RL

Ganz grundsitzlich ist die Frage zu beantworten, ob die §§31, 5a VI
UWG 2015 bzw. §§ 31, 5a IV UWG 2022 tiberhaupt auf das Influencer-Mar-
keting angewendet werden diirfen. Ritlewsks” schreibt, dass medienrechtliche
Sonderbestimmungen, die auf Unionsrecht zuriickgehen, nach Art. 31V UGP-
RL ggii. § 5a IV UWG grundsitzlich spezieller seien, sodass die UGP-RL keine
Anwendung finde. Das habe inzwischen auch der Gesetzgeber erkannt und an
prominentester Stelle den Art. 31V UGP-RL ins UWG 2022 umgesetzt. Eine
Umsetzung sei zwar nicht erforderlich, als ,,deutliche Klarstellung aber zu be-
gruflen®, ,[weil] [...] die Rechtsprechung in den letzten Jahren quasi véllig un-
belastet von diesem Anwendungsausschluss simtliche Fille der [Online-Me-
dien] unter § Sa Abs. 6 aF subsumierten.“?

Zwar sind die Ausfihrungen des Gesetzgebers irrefithrend: ,Das UWG ist auf
Regelungen zu besonderen Aspekten unlauterer Handlungen nur in Bezug auf

! Siehe dazu Kapitel 2.
2BeckOK UWG/Ritlewski, § Sa Rn. 185 f.
3 BeckOK UWG/Ritlewsk:, § Sa Rn. 186.
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diejenigen Aspekte anwendbar, die in den besonderen Regelungen nicht adres-
siert werden.“* Gegen die Interpretation spricht jedoch die Rechtsprechung des
EuGH. Der EuGH entschied, dass auch dann, wenn Normen des Gemein-
schaftsrechts anwendbar sind, die spezieller sind und auf die im Anhang II ver-
wiesen wird, die Normen der UGP-RL anwendbar sind, sofern die Anwen-
dungsvoraussetzungen der UGP-RL vorliegen.” Eine Ausnahme soll nur im
Falle der Kollision der verschiedenen unionsrechtlichen Normen gelten. Gerade
im Fall des § 6 I TMG, der auf den Art. 6 lit. a E-Commerce-RL zuriickgeht,
welcher im Anhang I der UGP-RL aufgefiihrt wird, kénnte die EuGH-Recht-
sprechung auf den ersten Blick auch die Deutung zulassen, dass nur der Verweis
in Art. 7V UGP-RL (§§ 5a I, Sb IV UWG 2022) anwendbar ist, nicht aber die
anderen Absitze des Art. 7UGP-RL (u.a. §§ 5a I, IVUWG 2022). Allerdings
bestehen auch insoweit keine Unterschiede zum zitierten Verfahren. In der
EuGH-Entscheidung Abcur AB/Apoteket AB und Apoteket Farmaci AB stand
die Spezialitit der RL. 2001/83/EG infrage, die ebenso wie die E-Commerce-RL
im Anhang IT der UGP-RL aufgefiihrt wird.® Der EuGH nahm das als Anzei-
chen daftr, dass die Richtlinien sich erginzen, und verwies insoweit auf die
gleichlautende Aussage des Generalanwalts,” der noch deutlicher wurde: Die
UGP-RL sei grundsitzlich parallel zur RL 201/83 anwendbar.® Natiirlich sind
dann auch die nationalen Umsetzungsnormen der UGP-RL anwendbar, an-
hand derer die Vorlagefragen gestellt wurden. Anders als von Ritlewski ange-
nommen, schlie$t die Existenz des Art. 3 IV UGP-RL und der Umstand, dass
auch speziellere medienrechtliche Normen anwendbar sind, die Anwendbarkeit
des § SaIV UWG 2022 in den Fillen des Influencer-Marketings nicht aus.

B. § 5a III UWG anwendbar?

Indem das Kenntlichmachen des kommerziellen Zwecks als wesentliche In-
formation iSd Art. 71 UGP-RL eingeordnet wird, ist grundsitzlich auch der

“BT-Drs. 19/27873, 32.

5 EuGH GRUR 2015, 1028 (Rn. 82) — Abcur.

¢ EuGH GRUR 2015, 1028 (Rn. 78) — Abcur.

7 EuGH GRUR 2015, 1028 (Rn. 78) — Abcur.

8 Sepunar, Maciej Schlussantrag des Generalanwalts beim EuGH v. 3.3.2015 - C-544/13,
C-545/13 BeckRS 2015, 80320 — Abcur.
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§ 5a IITUWG, der den Art. 7 IIl UGP-RL umsetzt, zu beachten.” Allerdings —
und insofern ist der Wortlaut des § Sa III UWG zu weit von seinem Vorbild ent-
fernt — werden die Beschrinkungen des Kommunikationsmittels und alle Mafi-
nahmen, durch die der Unternehmer anderweitig die wesentlichen Informatio-
nen zur Verfugung stellt, nur dann berticksichtigt, wenn das verwendete Kom-
munikationsmedium tatsichlich rdumliche oder zeitliche Beschrinkungen
auferlegt.

Wenn schon bei groferen Prospekten oder ganzseitigen Zeitungsanzeigen keine
nennenswerte riumliche Beschrinkung angenommen wird," ist auch bei Face-
book- oder Instagram-Beitrigen die Zeichenbeschrinkung zu hoch angesetzt,
als dass diese Beschrinkung eine Schutzwiirdigkeit des Influencers als Unterneh-
mer begriinden konnte. Eine relevante Beschrinkung ist trotz des Limits auf 280
Zeichen auch nicht bei Tweets anzunehmen, da der kommerzielle Zweck schon
durch acht Zeichen dargestellt werden kann: das Wort Anzeige® und ein Leer-
zeichen zur Trennung vom nichsten Wort.

Wichtiger kénnte in sozialen Medien die zeitliche Beschrinkung sein. Schlief3-
lich sind Snaps, Stories, Reels oder Shorts hochstens 10, 15, 30 oder 60 Sekun-
den lang. Angesichts der Méglichkeit, in Videos und Fotos ein Textfeld mit
»Werbung® oder ,,Anzeige® einzuftigen, ist der Influencer aber auch insoweit
nicht schiitzenswert. Festzuhalten bleibt, dass trotz der Vorgabe der UGP-RL,
dass der Art. 7 II UGP-RL zugunsten des Unternehmers auch beim Nicht-
kenntlichmachen des kommerziellen Zwecks zu beachten ist, die sozialen Me-
dien keine Beschrinkungen in diesem Sinne auferlegen, sodass die Vorausset-
zungen des § 5aIIl UWG im Influencer-Marketing nicht zum Tragen kommen.

C. Durchschnittlicher/ mafigeblicher Verkehrskreis

Zu untersuchen ist, auf welchen Personenkreis hinsichtlich der Erkennbar-
keit des kommerziellen Zwecks abzustellen ist. Nach § 31V 1 UWG ist bei der
Beurteilung von geschiftlichen Handlungen gegeniiber Verbrauchern auf den
durchschnittlichen Verbraucher oder — sofern sich die geschiftliche Handlung
an eine bestimmte Gruppe von Verbrauchern wendet — auf ein durchschnittli-
ches Mitglied dieser Gruppe abzustellen. Fraglich ist, ob es fur die Beurteilung

? Alexander WRP 2016, 139 (145); siche dazu Kapitel 2 C. 1.
10 Kshler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler,§ Sa UWG Rn. 3.12.
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auf den durchschnittlichen Verbraucher oder den Durchschnittsnutzer sozialer
Medien" oder des jeweiligen genutzten Mediums' ankommt oder ob auf die
Zielgruppe des Influencers™ oder dessen Followerschaft abzustellen ist. Wie
Maarz™ richtigerweise feststellt, kann es nicht allein auf die Follower ankom-
men, da jeder Influencer die Anzahl seiner Follower erh6hen méchte und somit
gerade fiir die Nutzer interessant sein mochte, die ihm noch nicht folgen. Nicht
ganz eindeutig ist, ob Maatz auf die Sichtweise des Durchschnittsnutzers sozia-
ler Medien abstellen mochte oder auf die Zielgruppe des Influencers.”

Nimmt man das Wort ,wendet® ernst, sollte man auf die jeweilige Zielgruppe
abstellen. Sofern erkennbar ist, dass Influencer aufgrund der Produkte, die sie
bewerben, ein Interesse daran haben, dass ihre Follower ein bestimmtes Ge-
schlecht und Alter haben, sollte die Zielgruppe auch anhand dieser Merkmale
bestimmt werden. Das ist etwa dann der Fall, wenn geschlechtsspezifische Pro-
dukte wie Kleidung beworben werden. Dazu ein etwas iiberzogenes Beispiel:'¢
Wenn ein Influencer fiir Mdnnermode im gehobenen Preissegment nur unter
24-jihrige Followerinnen hat, ist sein Werbewert ftr die Hersteller genannter
Minnermode recht gering.

In anderen Fillen — wie etwa bei Inhalten zu Klemmbausteinen, Computerspie-
len oder Pferden — wire die Festlegung nach Geschlecht und Alter biologistisch
und klischeebeladen. Insofern besteht die Zielgruppe aus Menschen, die sich fiir
das jeweilige Thema interessieren, weil sie etwa beispielsweis selbst reiten, und
auch solchen, die zwar kein Pferd haben und auch keins mochten, die sich aber
gerne Bilder oder Videos von Pferden und vom Reiten anschauen. Solange die

" OLG Miinchen GRUR-RS 2020, 15662 (Rn. 36) — Blauer Pliischelefant (Cathy Hum-
mels).

» LG Heilbronn ZUM-RD 2019, 180 (183 f.) — Kennzeichnung durch »#ad« unzu-
reichend.

" OLG Karlsruhe GRUR-RS 2020,22210 (98 f.) — Pamela Reif; LG Hamburg MMR 2020,
130 (Rn. 80) — Irrefithrung im Influencer-Marketing.

' Maatz, Influencer-Marketing, S. 620.

' Maatz, Influencer-Marketing, S. 621: ,Zu verbleiben hat es daher bei der Sichtweise des
Durchschnittsnutzers sozialer Medien bzw. des durchschnittlichen Besuchers von Blogs. [...] In-
nerhalb dieses Personenkreises sind Nuancierungen zwar gerechtfertigt, wenn und soweit In-
fluencer bestimmte, als solche ihrerseits abgrenzbare Themenkreise behandeln und ihre Inhalte
dementsprechend auch vornehmlich an eine daran interessierte Zielgruppe richten®.

' Nach House of Yas, Was du aus deinen Instagram Insights lernen kannst, https://house-
ofyas.de/content-planung/instagram-insights/ (zuletzt abgerufen am: 22.08.2024).
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potentiellen Werbekunden — bspw. Hersteller von Pferdefutter — keine Ziel-
gruppe haben, deren Eigenschaften sich aus den Insights von Facebook und In-
stagram oder dhnlichen Statistiken anderer Plattformen herauslesen lassen (Ge-
schlecht, Alter, Ort), ist es auch fiir den jeweiligen Influencer uninteressant, ob
seine Follower die Produkte kaufen oder nicht.

Letztlich ist es im Ergebnis irrelevant, ob auf den Durchschnittsverbraucher
oder auf ein durchschnittliches Mitglied einer bestimmten Konsumenten-
gruppe abzustellen ist, da — von niedrigem oder sehr hohem Alter einmal abge-
sehen — keine biologischen Merkmale oder Interessen denkbar sind, deren Inha-
ber bedeutend mehr oder weniger informiert, aufmerksam oder kritisch'” sind
als der Durchschnittsverbraucher.’®

I. §3IV2UWG

Als nichste Frage stellt sich die, ob der Beurteilungsmafistab des
§ 3IV2UWG zur Anwendung kommt. Danach sind ,[geschiftliche] Hand-
lungen, die vorhersehbar das wirtschaftliche Verhalten nur einer eindeutig iden-
tifizierbaren Gruppe von Verbrauchern wesentlich beeinflussen, die aufgrund
von kérperlichen und geistigen Beeintrichtigungen, Alter oder Leichtgldubig-
keit im Hinblick auf die geschiftlichen Handlungen oder diesen zugrunde lie-
genden Waren oder Dienstleistungen besonders schutzbediirftig sind, [...] aus
der Sicht eines durchschnittlichen Mitglieds dieser Gruppe zu beurteilen. Da-
tir ist nicht erforderlich, dass die geschiftliche Handlung sich an schutzbediirf-
tige Verbraucher ,wendet, sie also gezielt anspricht.” Es kommt auch dann auf
die Sichtweise eines schutzbediirftigen Verbrauchers an, wenn zwar der Durch-
schnittsverbraucher angesprochen wird, aber vorhersehbarerweise nur das Ver-
halten der schutzwiirdigen Verbraucher beeinflusst wird.*
Das ist jedenfalls denkbar bei Produkten, die fiir Kinder gedacht sind, so giinstig
sind, dass Kinder sie mit ihrem Taschengeld kaufen kénnen, und trotz des ge-
ringen Preises so ein erhebliches Missverhiltnis zwischen Preis und Leistung be-
steht, dass nicht einmal Eltern die beworbenen Produkte kaufen wiirden. Diese
Voraussetzungen werden wohl in den seltensten Fillen vorliegen. Um dem

17 Siehe dazu Maatz, Influencer-Marketing, S. 608 £.

'8 So auch Maatz, Influencer-Marketing, S. 621 £.
YBGH GRUR 2014, 686 (Rn. 16) — Goldbirenbarren.
2 BGH GRUR 2014, 686 (Rn. 16) — Goldbirenbarren.
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§ 3IV2UWG einen angemessenen Anwendungsbereich zu belassen, sollte es
unschidlich sein, wenn auch Eltern von Minderjihrigen dazu beeinflusst wer-
den konnen, das beworbene Produkt zu kaufen.

II.  Nutzungsbedingungen

Alberts fihrt als Argument dafiir, dass es nicht auf den verschirften Maf$stab
des § 3IV2UWG ankomme, die Nutzungsbedingungen der sozialen Netz-
werke, die zur Nutzung erst ab einem Alter von 13 Jahren bzw. teilweise ab 16
Jahren berechtigen.” Richtigerweise kann es auf die Nutzungsbedingungen
nicht ankommen, wenn diese weder kontrolliert noch durchgesetzt werden.”
Maatz” argumentiert zutreffend, dass ein Influencer, der sich bewusst an sehr
junge Internetnutzer richtet, denen nach den Nutzungsbedingungen der Zu-
tritt zu den Netzwerken verwehrt wire, darauf setzt, dass die Angehdrigen der
Zielgruppe sich dieser Vorgabe widersetzen, um seine Inhalte zu konsumieren.
Es ist ihm jedoch nicht zuzustimmen, wenn er schreibt, dass Influencer, die sich
mitihrem Verhalten zwar auch, aber nicht vornehmlich an besonders junge Ver-
braucher richten, ,bei der gebotenen objektiven Betrachtungsweise® darauf ver-
trauen diirften, dass sich in dem von ihnen angesprochenen Verkehrskreis den
Plattformbedingungen entsprechend keine besonders junge Personen befin-
den.* Es ist nicht einzusehen, dass Influencer, die sich auch an besonders junge
Nutzer richten, durch nicht eingehaltene Nutzungsbedingungen ihrer Follower
in ihrem Vertrauen darauf geschiitzt werden sollen, dass keiner dieser auch an-
gesprochenen jungen Nutzer auch tatsichlich die Angebote konsumiert. Wenn
sie ihre Zielgruppe dergestalt definierten, vertrauen sie vielmehr darauf, dass
Nutzer in der entsprechenden Altersgruppe ihnen folgen. Trotzdem ist in dem
dargestellten Fall nicht der § 3 IV 2 UWG einschligig. Das ist aber nicht auf die
Nutzungsbedingungen, sondern darauf zurtickzuftihren, dass sich die geschift-
lichen Handlungen nicht vorrangig, sondern nur ,auch® an eine Gruppe iSd
§ 31V 3 UWG richtet.

*! Teilweise wurde nach Einfiithrung der DS-GVO das Nutzungsalter auf 16 Jahre erhohe,
um (unwirksam) die Anwendung des Art. 8 I 2 DS-GVO auszuschlieflen, vgl. Taeger ZD 2021,
505 (507).

*So auch Maatz, Influencer-Marketing, S. 619.

» Maatz, Influencer-Marketing, S. 619.

* Maatz, Influencer-Marketing, S. 619.



C. Durchschnittlicher/ mafSgeblicher Verkebrskreis 153

II.  Schutzwiirdigkeit von Kindern und Jugendlichen im Zusammenhang
mit Influencer-Marketing?

Mit Verweis auf den Aufsatz von Scherer” wurde angezweifelt, dass sich der
Erfahrungshorizont von Kindern® bzw. von 13- bis 17-Jihrigen* bzw. von den
»fir das Influencer-Marketing besonders empfinglichen Altersgruppen®® i
Falle des Influencer-Marketings wesentlich von dem Erfahrungshorizont von
Erwachsenen unterscheide. Das wird unter anderem als Argument angefiihrt,
dass es auf den Maf3stab des § 3 IV 2 UWG nicht ankomme.?

Bedauerlich ist, dass diese Ausfithrungen auf einen Aufsatz gestiitzt wurden, der
in diesem relevanten Punkt sich auf eine rechtswissenschaftliche Dissertation als
Sekundirquelle und auf die Zusammenfassung eines Buches beruft,”® in dem
erstens keine Studie zum Influencer-Marketing, sondern zu Online-Werbung
dargestellt wurde, und zweitens in der Gruppe der 10- bis 11-Jdhrigen nur 31
Prozent alle 7 Werbesegmente erkannte.’® Daraus erstens zusammenzufassen,
»dass selbst bei der Altersgruppe der 6-11jihrigen 75% bereits Werbung im In-
ternet hiufig erkennen kénnen®,* ist vielleicht noch vertretbar, wenn man wie
die Wissenschaftler nur den Anspruch hat, dass es ausreicht, wenn die Hilfte
der Werbesegmente erkannt wird. Zweitens aber zu schlussfolgern, dass deshalb
kommerzielle Kommunikation ,,bei der fiir das Influencer-Marketing in sozia-
len Netzwerken relevanten Altersgruppe, die ohnehin ilter ist als 6-11 Jahre, als

m

5 Scherer WRP 2019, 277 (279).

* Maatz, Influencer-Marketing, S. 619.

% OLG Karlsruhe GRUR-RS 2020, 22210 (Rn. 97) — Pamela Reif.

8 Spoenle jurisPR-ITR 2019, Anm. 2 (5).

» OLG Karlsruhe GRUR-RS 2020, 22210 (Rn. 96 f.) — Pamela Reif; Maatz, Influencer-
Marketing, S. 620; Spoenle jurisPR-ITR 2019, Anm. 2 (5).

3 Scherer WRP 2019, 277 (279 Fn. 15-20) mit Verweis auf S. 6 von Dreyer/Lampert/Schulze,
Kinder und Onlinewerbung, auf der sich das Inhaltsverzeichnis befindet; Buch abrufbar unter
https://www.medienanstalt-nrw.de/fileadmin/user_upload/lfm-nrw/Foerderung/For-
schung/Dateien_Forschung/Band-75_Kinder-und-Onlinewerbung.pdf; ~ Zusammenfassung
des Buches abrufbar unter: https://www.medienanstalt-nrw.de/fileadmin/user_upload/Zu-
sammenfassung_LfM__Kinder_und_Onlinewerbung.pdf (beides zuletzt abgerufen am:
22.08.2024).

3! Dreyer/Lampert/Schulze, Kinder und Onlinewerbung, S. 318 £.

32 Scherer WRP 2019, 277 (279).
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solche erkannt werden“? kann, sprengt die Grenzen der Ubertragbarkeit wis-
senschaftlicher Erkenntnisse.

Noch bedauerlicher ist, dass die Ausfithrungen falsch verstanden wurden. Wie
Scherer* austiihre, reicht es nicht aus, Werbung und die damit bezweckte Beein-
flussungswirkung zu erkennen (Conceptual Knowledge). Es muss auch im Ein-
klang der eigenen Ziele auf den Versuch der Beeinflussung reagiert werden (A4z-
titudinal Knowledge).” Auch wenn bereits Sieben- bis Achtjihrige ein Ver-
stindnis von der einer Werbung zugrunde liegenden Intention entwickeln, so
sprechen die Studien zur Gehirnentwicklung dafiir, dass sie diese Fihigkeiten
erst sehr viel spiter erst nutzen kénnen, um ihr Verhalten an diesem Wissen aus-
zurichten.” Die von Scherer’” genannte Phase von 10 bis 15 Jahren ist erstens
recht lang und zweitens sehr bedeutend fiir die Gehirnentwicklung.® Aufer-
dem darf nicht tibersehen werden, dass Scherer wohl davon ausging, dass In-
fluencer-Marketing hauptsichlich zu Mode, Lifestyle, Essen und Reisen betrie-
ben werde, sodass nicht nur Kinder und Jugendliche beeinflusst wiirden und
der § 31V 2 UWG nicht anwendbar sei.”” Es gibt jedoch Kinderinfluencer, die
beispielsweise Spielzeug bewerben oder einen nach einem aktuellen Kinofilm
ausgerichteten Kindergeburtstag feiern. Wenn Maatz auf diese sehr jungen In-
fluencer und deren junge Follower eingeht,” ist nicht nachvollziehbar, warum
allein der Umstand, dass 11-J4hrige Online-Werbung ,regelmiflig“ erkennen
(was zweifelhaft ist, wenn man die Ergebnisse der genannten Studie anschaut,
in der tibrigens keine Kinder ab 11 Jahren befragt wurden),* dazu fiihren soll,
dass im Ergebnis auf das Verbraucherleitbild aus § 3 IV 1 UWG abzustellen sein
soll.*

33 Scherer WRP 2019, 277 (279).

3% Scherer WRP 2019, 277 (279).

% Siehe dazu Kapitel 1 C. II. 2.

3¢ Moses/Baldwin American Marketing Association 2005, 186 (191 ff., 194 f£.).

%7 Scherer WRP 2019, 277 (279).

3 Vgl. Spear Neuroscience & Biobehavioral Reviews 2000, 417 (423).

3 Scherer WRP 2019, 277 (280): ,angesichts der zentralen Bereiche®; auf andere Bereiche
wie beispielsweise Kinderspielzeug wird nicht eingegangen.

“ Maatz, Influencer-Marketing, S. 618.

“ Dreyer/Lampert/Schulze, Kinder und Onlinewerbung, S. 319 ff.

“ Maatz, Influencer-Marketing, S. 620.
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Van Reijmersdal und van Dam untersuchten anhand von Influencer-Videos,
wie Alter und Werbekennzeichnungen sich auf das Wissen um die Beeinflus-
sungstaktik (Persuasion Knowledge) von Jugendlichen auswirken.” Indem zwi-
schen frither (12 bis 14 Jahre) und mittlerer Adoleszenz (15 bis 16 Jahre) unter-
schieden wurde, kann der von Scherer genannte Zeitraum genauer betrachtet
werden. Die Wissenschaftlerinnen fanden heraus, dass 12- bis 14-Jdhrige mehr
Informationen brauchten, um ihre Persuasion Knowledge zu aktivieren. Getes-
tet wurde zum einen die Werbekennzeichnung ,,[ The influencer] is paid to pro-
mote Fanta during this video® und zum anderen die Werbekennzeichnung mit
Hinweis auf die Werbeabsicht ,[The influencer] is paid to promote Fanta
during this video to make you like Fanta“.** Zwar fiihrte auch die Kennzeich-
nung ohne Hinweis auf die Werbeabsicht dazu, dass einige der 12- bis 14-J4hri-
gen die Werbung und die ihr zugrundeliegende Werbeabsicht erkannten.®
Wurde der Werbekennzeichnung jedoch der Hinweis auf die Werbeabsicht hin-
zugefiigt, erhohten sich sowohl die Erkennbarkeit von Werbung als auch das
Verstindnis der Werbeabsicht signifikant.* Bei den 15- bis 16-Jdhrigen steigerte
die Werbekennzeichnung das Erkennen von Werbung signifikant; die unter-
schiedlichen Hinweise wirkten sich bei dieser Gruppe jedoch nicht aus.*
Auflerdem zeigten nur die 15- bis 16-Jdhrigen die erwarteten indirekten Effekte
der Werbekennzeichnung, die auch Erwachsene zeigen:* Sie entwickelten eine
negativere Einstellung zur beworbenen Marke und zum Influencer; die Kaufbe-
reitschaft dnderte sich jedoch nicht.*’ Bei den 12- bis 14-Jahrigen hatten beide
Kennzeichnungen keinen Effekt: weder auf die Einstellung zur Marke oder zum
Influencer noch auf die Kaufbereitschaft.>® Die Ergebnisse sprechen dafiir, dass
Jugendliche in der Phase der frithen Adoleszenz anders als Erwachsene bei Wer-
bekennzeichnungen nicht ihre Einstellungen anpassen und folglich ihre A#titu-
dinal Knowledge noch nicht ausreichend ausgeprigt ist.*

“ van Reijmersdal/van Dam ] Youth Adolesc 2020, 1531.
“van Reijmersdal/van Dam ] Youth Adolesc 2020, 1531 (1536
* van Reijmersdal/van Dam ] Youth Adolesc 2020, 1531 (1537
“ van Reijmersdal/van Dam ] Youth Adolesc 2020, 1531 (1538
7 van Reijmersdal/van Dam ] Youth Adolesc 2020, 1531 (1538
“ Siehe dazu Kapitel 1 C.IV. 3.

® van Reijmersdal/van Dam ] Youth Adolesc 2020, 1531 (1539).

0 van Reijmersdal/van Dam ] Youth Adolesc 2020, 1531 (1539).

' Vgl. van Reijmersdal/van Dam ] Youth Adolesc 2020, 1531 (1541).

~— — ~— —
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Fir diese Schlussfolgerung sprechen auch die Ergebnisse der Studie von van der
Bend, Gijsman, Bucher u.a.,in der Jugendlichen (Durchschnittsalter 13,6 Jahre)
ein TikTok-Video gezeigt wurde, in dem die Marke Doritos entweder im Hin-
tergrund gezeigt oder in die Handlung integriert beworben wurde, wobei das
gezeigte Video entweder eine Werbekennzeichnung enthielt oder nicht.”> Die
Kennzeichnung lautete: ,We are paid by Doritos to advertise in this video“.”
Die Werbekennzeichnung fihrte zwar dazu, dass die Werbung und auch die
Werbeabsicht eher erkannt wurden, nicht aber dazu, dass die Werbekennzeich-
nung oder eine hohere Conceptual Knowledge zu einer hoheren Attitudinal
Knowledge oder einer negativeren Einstellung zur beworbenen Marke fithrten.>*
Die Forscher fithrten dieses Ergebnis — dass die Werbekennzeichnung die Wir-
kung der Beeinflussung nicht schmalerte — unter anderem darauf zurtick, dass
73% der befragten Jugendlichen in die von van Rejjmersdal und van Dam ge-
nannten Altersspanne von 12 bis 14 Jahren einzuordnen waren.”

Die genannten Studien sprechen dagegen, alle Jugendliche, die soziale Medien
nutzen, Uiber einen Kamm zu scheren und deren Verstindnis mit dem eines
Durchschnittsverbrauchers gleichzusetzen. Im Gegenteil raten van Reijmersdal
und van Dam dazu, die Kennzeichnungspflichten so anzupassen, dass auch Ju-
gendliche im Stadium der frithen Adoleszenz die Werbung als solche eher erken-
nen.*® Dieser Ratschlag sollte jedenfalls dann befolgt werden, wenn entweder
Kinder und Jugendliche gezielt angesprochen werden oder wenn aufgrund der
beworbenen Produkte voraussichtlich nur deren Verhalten beeinflusst wird.
Angelehnt an den Versuchsaufbau von van Reijmersdal und van Dam kénnte
folgende Kennzeichnung gewihlt werden: ,Werbung: [Name des Unterneh-
mens] hat mich dafiir bezahlt, ihr Produkt [Namen des Produktes] zu bewer-
ben, damit Du Dir [Name des Produktes] kaufst oder Deine Eltern bittest,
[Name des Produktes] zu kaufen®.

52 Zum Versuchsaufbau: van der Bend/Gijsman/T. Bucher ua Computers in Human Beha-
vior 2023, 107723 (5).

33 van der Bend/Gijsman/T. Bucher ua Computers in Human Behavior 2023, 107723 (5).

*van der Bend/Gijsman/T. Bucher ua Computers in Human Behavior 2023, 107723 (9).

% van der Bend/Gijsman/T. Bucher ua Computers in Human Behavior 2023, 107723 (9).

3¢ van Reijmersdal/van Dam ] Youth Adolesc 2020, 1531 (1542).
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D. Erkennbarkeit aus den Umstinden

Liegt keine oder nur eine unzureichende Kennzeichnung vor, ist trotzdem
kein Verstofd gegeben, wenn die Kennzeichnung entbehrlich war, weil sich der
kommerzielle Zweck aus dem Zusammenhang ergibt.”” Eine Kennzeichnung ist
nicht erforderlich, wenn das duflere Erscheinungsbild der geschiftlichen Hand-
lung so gestaltet ist, dass ein durchschnittlicher Verbraucher des angesproche-
nen Verkehrskreises®® den kommerziellen Zweck klar, eindeutig und auf den ers-
ten Blick erkennen kann.>

Die Erkennbarkeit auf den ersten Blick beinhaltet eine zeitliche Komponente®
dergestalt, dass der kommerzielle Zweck spitestens in dem Zeitpunkt erkennbar
sein muss, in dem der Verbraucher eine geschiftliche Entscheidung iSd
§ 21 Nr. 1 UWG 2022 oder eine damit zusammenhingende Entscheidung tref-
fen kann.*' Diese zusammenhingende Entscheidung liegt im Influencer-Marke-
ting bereits im Anschauen des Beitrags. Das heift, dass der kommerzielle Zweck
sofort erkennbar sein muss und nicht erst dann, wenn der Verbraucher den Bei-
trag einer analysierenden Betrachtung unterzogen hat® oder auch nur — um die
Anforderungen angesichts der geringen Aufmerksamkeitsspannen und der we-
nigen Beitrige, denen eine analysierende Betrachtung gewthnlich zuteilwerden,
nicht zu Gberspannen — in seiner Gesamtheit zur Kenntnis genommen hat.®?

7 Kohler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler,§ Sa UWG Rn. 4.26.

 BGH GRUR-RS 2021, 26632 (Rn. 70) — Cathy Hummels; BGH MMR 2021, 875 (Rn.
87) — Influencer I (lu_coaching).

*» BGH MMR 2021, 875 (Rn. 87) - Influencer I (lu_coaching); BGH GRUR 2021, 1414
(Rn. 34) — Influencer II (ohhcouture); BGH GRUR-RS 2021, 26632 (Rn. 70) — Cathy
Hummels; OLG Celle MMR 2017, 769 (Rn. 17) — Rossmann; OLG Koblenz WRP 2021, 677
(Rn. 65 £., 69 ff.) - Influencer Tap-Tags; OLG Hamburg GRUR-RS 2020, 18139 (Rn. 24) —
ohhcouture; Kshler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler,§ Sa UWG Rn. 4.26.

@ Wiebe/Kreutz WRP 2015, 1179 (1183).

¢l Kohler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler,§ Sa UWG Rn. 4.27.

¢ BGH GRUR 2021, 1414 (Rn. 35) - Influencer II (ohhcouture); OLG Koblenz WRP
2021, 677 (Rn. 71) — Influencer Tap-Tags.

¢ BGH GRUR 2021, 1414 (Rn. 36) — Influencer II (ohhcouture); BGH GRUR-RS 2021,
26632 (Rn. 72) - Cathy Hummels; BGH MMR 2021, 875 (Rn. 89) — Influencer I
(lu_coaching).
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Denn nach eingehenderer Betrachtung war der Verbraucher der Werbebot-
schaft unvorbereitet ausgesetzt,* wihrend er dieser skeptischer gegeniibergetre-
ten wire, wenn durch eine eindeutige Kennzeichnung seine Persuasion Know-
ledge aktiviert worden wire.

In einer Anmerkung zum Urteil des LG K6In® schreibt Ezbenstein,* es sei denk-
logisch nicht erklirbar, ,warum sich das Vorliegen einer geschiftlichen Hand-
lung eindeutig aus den Umstinden ergeben soll, andererseits aber der Durch-
schnittsadressat die Werbung als solche nicht erkennt und deshalb eines beson-
deren Schutzes bedarf.“ Diese Aussage greift der BGH auf, indem er feststellt:
»Es ist nicht widerspriichlich, dass auch Instagram-Beitrige kennzeichnungsbe-
dirftig sein koénnen, deren werblicher Uberschuss erst nach dem Studium des
gesamten Beitrags erkennbar ist.“”

Um diese Aussagen zu iiberpriifen, lohnt sich ein Blick auf die Voraussetzun-
gen, unter denen ein werblicher Uberschuss angenommen wird, und darauf,
wann ein objektiver Zusammenhang vorliegt.

Alberts® fithrt u.a. als Indizien fiir einen werblichen Uberschuss beispielhaft an:
pauschal lobende Berichte, deutliche Aufforderung zur Inanspruchnahme der
Unternehmensleistung, lobende und reklamehafte Hervorhebung ohne kriti-
sche Distanz, wiederholtes namentliches Herausstellen des Produktes. Ein ob-
jektiver Zusammenhang wird dann angenommen, wenn die Handlung objektiv
nur so verstanden werden kann, dass sie vorrangig auf eine Forderung abzielt.””
Fihrt man diese beiden Primissen zusammen, ergibt sich, dass ein werblicher
Uberschuss dann vorliegt, wenn durch reklamehafte Hervorhebungen o.4. die
Handlung nur so verstanden werden kann, dass sie vorrangig auf eine Férderung
abzielt. Gleichzeitig fithrt eine reklamehafte Hervorhebung und weiderholtes
namentliches Herausstellen des Produktes dazu, dass der kommerzielle Zweck

“BGH GRUR-RS 2021, 26632 (Rn. 72) — Cathy Hummels.

¢ LG Ko6ln GRUR-RS 2020, 17906 — Diana zur Lowen.

¢ Eibenstein ZVertriebsR 2020, 320 (321).

“ BGH MMR 2021, 875 (Rn. 89) - Influencer I (lu_coaching) mit Verweis auf Alberts,
Influencer-Marketing, S. 85.

& Alberts, Influencer-Marketing, S. 75.

¢ Siehe dazu Kapitel 4.
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aus den Umstinden erkennbar ist und dementsprechend eine Kennzeichnungs-
pflicht entfille.”

Inwiefern dies denklogisch miteinander vereinbar ist, hingt zum einen davon
ab, ob man tatsichlich erst bei Vorliegen der genannten Indizien einen werbli-
chen Uberschuss annimmt. Wenn nach dem OLG Karlsruhe” und dem LG
K&In dieser bereits dann vorliegen soll, wenn fremde Unternehmen durch Tap
Tags unentgeltlich verlinkt werden, ist gleichzeitig der kommerzielle Zweck in
Form der Forderung des verlinkten Unternehmens — wenn man denn einen an-
nehmen wollte — nicht auf den ersten Blick und eindeutig erkennbar.

Zum anderen hingt es davon ab, welche Anforderungen an die Erkennbarkeit
des kommerziellen Zwecks gestellt werden. Wenn die Hiirden an die Annahme
eines werblichen Uberschusses zwar hoch, aber die Hiirden an die eindeutige
Erkennbarkeit noch hoher sind, verbleibt dazwischen ein Bereich, der kenn-
zeichnungspflichtig sein kann. Mafigebliches Argument dafiir, dass diese Hand-
habung nicht denklogisch ausgeschlossen ist, ist die Erkennbarkeit auf den ers-
ten Blick, an die dementsprechend hohe Anforderungen gestellt werden miis-
sen. Trotzdem hat Eibenstein” einen Punkt, wenn er sagt, dass die beiden
Aspekte nicht zusammenpassen: Einerseits wird das Vorliegen eines werblichen
Uberschusses und damit der geschiftlichen Handlung zugunsten eines fremden
Unternehmens darauf gestiitzt, dass die Verbraucher die Handlung als
Fremdférderung verstehen. Andererseits wird die Kennzeichnungspflicht auf
das Bediirfnis gestiitzt, den Verbraucher zu schiitzen, da dieser die Férderung
nicht (auf den ersten Blick) erkenne.

Wenn man bei unentgeltlichen Handlungen das Vorliegen einer geschiftlichen
Handlung an den werblichen Uberschuss kniipft, fiir den die gleichen Indizien
herangezogen werden wie fiir die eindeutige Erkennbarkeit, liegt ein Wider-
spruch vor, der nur durch eine restriktive Handhabung der Erkennbarkeit auf
den ersten Blick aufgel6st werden kann.

7 Vgl. OLG Diisseldorf WRP 2010, 1067 (1070 £.) — Redaktionelle Werbung fiir Arznei-
mittel; siche dazu Kapitel 4 C. IL

7t OLG Karlsruhe GRUR-RS 2020, 22210 (Rn. 79) — Pamela Reif.

72 LG Kéln GRUR-RS 2020, 17906 (Rn. 41) — Diana zur Léwen.

73 Eibenstein ZVertriebsR 2020, 320 (321).
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Damit die Kennzeichnung entbehrlich ist, muss jeder mit dem Kommunikati-
onsakt verfolgten Zweck erkennbar sein.” Aus diesem Grund wird im Folgen-
den danach unterschieden, ob der kommerzielle Zweck der Handlung zuguns-
ten eines fremden Unternehmens oder der kommerzielle Zweck zugunsten des
eigenen Unternehmens aus den fraglichen Umstinden erkannt werden kann.”

I.  Geschiftliche Handlung zugunsten des fremden Unternchmens

An die Offensichtlichkeit der Férderung eines fremden Unternehmens sind

hohe Anforderungen zu stellen, um den Schutzzweck der Norm nicht leer lau-
fen zu lassen.” Beispielhaft sei das bereits genannte Urteil des OLG Diisseldorf”
angefiihrt, in dem reklamehafte Hervorhebung, die Verwendung typischer
Werbesprache und das wiederholte namentliche Herausstellen des Produktes
dazu fiihrten, dass das Gericht keine Werbekennzeichnung einforderte, obwohl
das genannte Unternehmen fir die Verdffentlichung des Beitrags in einer Zeit-
schrift ein Entgelt gezahlt hatte. Eben solche Handlungen sollen zu einem werb-
lichen Uberschuss fithren, durch den unabhingig von der Zahlung eines Ent-
gelts eine Kennzeichnungspflicht begriindet wird.”
Wiirde man die Wertungen dieses Urteils auf das Influencer-Marketing tibertra-
gen, hitte man das absurde Ergebnis, dass man den werblichen Uberschuss nur
ins Unermessliche steigern miisste, um die Kennzeichnungspflicht abzuschiit-
teln. Dass dies dann auch — wie im Fall des OLG Diisseldorf — bei entgeltlichen
Beitrigen mdoglich wire, wihrend unentgeltliche Beitrdge mit dem richtigen
Maf an werblichem Uberschuss die Voraussetzungen der Kennzeichnungs-
pflicht des § 5Sa VIUWG 2015 erfiillten,” wire den Verbrauchern, die durch
diese Vorschrift geschiitzt werden sollen, wohl kaum zu vermitteln.

7*BGH MMR 2021, 875 (Rn. 92) - Influencer I (lu_coaching).

7> So auch OLG Karlsruhe GRUR-RS 2020, 22210 (Rn. 99) — Pamela Reif.

7¢ Fries, Influencer-Marketing, S. 163.

77 OLG Diisseldorf WRP 2010, 1067 — Redaktionelle Werbung fiir Arzneimittel.

78 Alberts, Influencer-Marketing, S. 75.

7 An dieser Stelle sei angemerkt, dass der BGH in Fillen der unentgeltlichen Beitrige mit
werblichem Uberschuss eine Kennzeichnungspflicht durch den Vorrang von § 6 I Nr. 1 TMG,
§ S8I1RStV, § 2211 MStV ablehnt, BGH GRUR-RS 2021, 26632 (Rn. 87, 99) — Cathy
Hummels.
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Als subtilere Werbeform diirfte das Influencer-Marketing ohnehin nicht oder
nur nachrangig auf die reklamehafte Hervorhebung und das wiederholte na-
mentliche Herausstellen des Produktes setzen.® Wenn aber — scheinbar ironisch
— die genannten Mittel genutzt wiirden, lige eine Kennzeichnungspflicht vor,
wenn fiir den Beitrag ein Entgelt gezahlt wurde. Kénnte der Beitrag auch iro-
nisch verstanden werden, fehlte es auch schon an der eindeutigen Erkennbar-
keit.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass es im Influencer-Marketing keine tat-
sichlich genutzten Werbetechniken gibt, die so eindeutig auf das Vorliegen ei-
ner geschiftlichen Handlung zugunsten des fremden Unternehmens hinweisen,
dass ohne Kennzeichnung der kommerzielle Zweck eindeutig und ohne jeden
Zweifel erkennbar ist. Es reicht schlieflich nicht aus, wenn nur eine duferst po-
sitive Beschreibung des Produktes erkannt wird.® Liegt folglich eine geschiftli-
che Handlung zugunsten eines fremden Unternehmens vor und wurde fiir den
Beitrag ein Entgelt gezahlt, ist eine Kennzeichnung erforderlich.

Auch wenn kein Entgelt gezahlt wurde und trotzdem eine geschiftliche Hand-
lung zugunsten eines fremden Unternehmens angenommen wird, kann man
das gewiinschte Ergebnis — dass keine Kennzeichnungspflicht greift — nicht
dadurch erreichen, dass man auch den kommerziellen Zweck zugunsten des
fremden Unternehmens eindeutig und auf den ersten Blick aus den Umstinden
erkennen kénnen will.*> Das OLG Hamburg und das LG Miinchen I nahmen
eine geschiftliche Handlung zugunsten des fremden Unternehmens an und ur-
teilten dann, dass kein Verstof§ vorliege, da bereits unmittelbar aus den Umstin-
den erkennbear sei, dass geschiftliche Handlungen vorligen.®

Maier* nahm Stellung zum Urteil des OLG Karlsruhe, das richtigerweise fest-
stellte, dass sich der kommerzielle Zweck zugunsten des eigenen Unternehmens

% Vgl. auch BGH MMR 2021, 875 (Rn. 90) — Influencer I (lu_coaching).

S BGH GRUR-RS 2021, 26632 (Rn. 71) - Cathy Hummels; BGH GRUR 2021, 1414
(Rn. 35) - Influencer II (ohhcouture).

%2 S0 aber OLG Hamburg GRUR-RS 2020, 18139 (Rn 38, 49) — ohhcouture; LG Miinchen
I MMR 2019, 544 (Rn. 41 ff.) - Cathy Hummels; Maier jurisPR-WettbR 20/2020 Anm. 5
(4).

% OLG Hamburg GRUR-RS 2020, 18139 (Rn. 38, 49) — ohhcouture; LG Miinchen I
MMR 2019, 544 (Rn. 41 ff.) - Cathy Hummels; zustimmend Ezbenstein/Schlereth MMR 2020,
771 (771 ).

$ Maier jurisPR-WettbR 20/2020 Anm. 5.
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sich aus den Umstinden ergibt, der zugunsten des fremden Unternehmens je-
doch nicht.* Er widersprach, es leuchte nicht ein, denselben Verkehrskreisen,
die das Geschiftsmodell kennen und aufgrund dessen auch das Eigeninteresse
der Influencerin erkannten, die Erkenntnis abzusprechen, dass der Einsatz von
Tap Tags auch kommerziellen Drittinteressen dienten.* Aufgrund des verifi-
zierten Instagram-Accounts und der hohen Followerzahl sei erkennbar, dass es
sich um einen Auftritt handele, der allein zu kommerziellen Zwecken unterhal-
ten werde.*’

Zwar sind die ergebnisorientierten Bemithungen® nachzuvollziehen. Mit diesen
Erwigungen lisst sich jedoch nichts erreichen. Wiirde man nicht differenzieren
und den kommerziellen Zweck einer geschiftlichen Handlung zugunsten eines
fremden Unternehmens an dem verifizierten Account und den Followerzahlen
erkennen wollen, miisste man das auch dann, wenn bezahlte Beitrige vorligen.
Dann wiirde die Kennzeichnungspflicht ohne Ausnahme entfallen, sodass Nut-
zer nicht mehr erkennen kénnten, bei welchen Beitrigen es sich um Werbung
handelt.*’

Alberts schlieflt sich der Ansicht des LG Miinchen I nur insoweit an, als dass die
Eigeninteressen durch verifiziertes Profil und Followerzahl zu erkennen sind.”
Hinsichtlich der Erkennbarkeit der Férderung von Drittinteressen wird richtig-
erweise festgestellt, dass diese sich nicht durch die genannten Umstinde erken-
nen lisst.” Allerdings sind die Ausfithrungen aus folgenden Griinden zu kriti-
sieren. Geschrieben wird: ,,Auch bei einem nicht bezahlten Beitrag des In-
fluencers, durch den ein Unternehmen oder ein Produkt iibermifSig lobend
dargestellt wird, und aufgrund dieser Tatsache eine geschiftliche Handlung mit
einem kommerziellen Zweck anzunehmen ist, kann nicht davon ausgegangen

werden, dass die Follower diesen werbebezogenen Uberschuss auf den ersten
Blick erkennen.“” Es folgt ein Rekurs auf das Urteil des LG Miinchen I und

8 OLG Karlsruhe GRUR-RS 2020, 22210 (Rn. 99 f., 102) — Pamela Reif.

8% Maier jurisPR-WettbR 20/2020 Anm. 5 (4).

% Maier jurisPR-WettbR 20/2020 Anm. 5 (4).

% Vgl. auch Maier jurisPR-WettbR 20/2020 Anm. 5 (5).

% So auch Koberlein ZVertriebsR 2020, 221 (223); Wagner jurisPR-ITR 12/2019 Anm. S.
0 Alberts, Influencer-Marketing, S. 86.

' Alberts, Influencer-Marketing, S. 85 f.

72 Alberts, Influencer-Marketing, S. 85.
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dann: ,Fine solche allgemeine Kennzeichnung des gesamten Profils als kommer-
ziell [durch Verifizierung, Anm, d. Verf.], durch welche eine Einzelfallkenn-
zeichnung nicht mehr erforderlich sein soll, wiirde zudem dazu fiihren, dass tat-
sichlich werbliche, bezahlte Beitrige eben nicht mehr von nicht wirklich werb-
lichen unbezahlten, moglicherweise aber dennoch als kommerziell eingestuften
Beitrigen zu trennen wiren.“”

Hinsichtlich der Rechtsfolgen, die die Annahme eines werblichen Uberschusses
bei unentgeltlichen Erwihnungen nach sich zieht, tritt genau das Ergebnis ein,
das bei der Losung des LG Koln I kritisiert wurde.”* Wenn man einen werbli-
chen Uberschuss bejaht, die Erkennbarkeit aus den Umstinden verneint und
den § 5a VIUWG auch bei unentgeltlichen Beitrigen fiir anwendbar erklirt,
sind ,nicht wirklich [werbliche unbezahlte], moglicherweise aber dennoch als
kommerziell [eingestufte Beitrige]“ kennzeichnungspflichtig. So wie ,tatsich-
lich werbliche, bezahlte Beitrige® eben auch. Zu einer Unterscheidung aus Sicht
der Nutzer kime es nur dann, wenn man unterschiedliche Kennzeichnungen
verwendete. Teilweise wird von Influencern fiir erstere Fallgruppe ,,unbezahlte
Werbung®, ,unbezahlte Partnerschaft mit...“ oder ,,Kennzeichnung weil Mar-
kennennung® verwendet. Auf abweichende Kennzeichnungen fiir ,nicht wirk-
lich werbliche Beitrige® mit werblichem Uberschuss wird in der genannten Ar-
beit nicht eingegangen,” sodass bei konsequenter Anwendung das eintrite, wes-
halb die Handhabung des LG Miinchen I abgelehnt wurde.

II.  Geschiftliche Handlung zugunsten des eigenen Unternchmens

In der Entscheidung, in der iiber die Handlungen der Influencerin Diana
zur Lowen” entschieden wurde, hatte der BGH Gelegenheit, Griinde fiir die Of-
tensichtlichkeit der geschiftlichen Handlung zugunsten des eigenen Unterneh-
mens herauszustellen. Anlass war, dass das OLG Kéln als Berufungsgericht an-
genommen hatte, dass die Forderung des eigenen Unternehmens wegen der Ver-
mischung von privaten und werblichen Inhalten nicht erkennbar sei.”

7 Alberts, Influencer-Marketing, S. 86.

% Alberts, Influencer-Marketing, S. 86.

% Vgl. Alberts, Influencer-Marketing, S. 142 £, 144.

% BGH GRUR 2022, 490 — Influencer III (Diana zur Loewen); siche auch BGH GRUR-
RS2022,2333 (Rn. 51f.) - Verschleierte Werbung fiir einen Friseursalon im Instagram-Beitrag
einer professionell agierenden Influencerin (vanezia_blum).

7 OLG K&ln GRUR-RR 2021, 167 (Rn. 40 ff.) — Diana zur Lowen.
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1. Grundsatz: Eigenforderung wird erkannt

Der BGH stellte fest, dass Umstinden wie die Verifizierung des Profils, die
hohe Anzahl an Followern und die Bekanntheit der Influencerin Bedeutung
hinsichtlich der Erkennbarkeit der eigenniitzigen Titigkeit der Influencerin zu-
kommen konnte, und erteilte den Ausfithrungen des Berufungsgerichts eine
Absage: die Feststellungen des OLG Kéln reichten nicht aus fiir die Annahme,
der Zweck der Eigenforderung sei nicht erkennbar.”®
Das ist konsequent. Nimmt man aufgrund des Geschiftsmodells an, dass selbst
private oder privat anmutende Beitrige geschiftliche Handlungen zugunsten
des eigenen Unternehmens darstellen, wird damit ausgesagt, dass ein objektiver
Zusammenhang vorliegt. Dieser objektive Zusammenhang mit der Eigenforde-
rung liegt deshalb vor, weil davon ausgegangen wird, dass der Durchschnitts-
nutzer in Kenntnis des Geschiftsmodells alle Beitrige eines Influencers als Ei-
genforderung des Influencers versteht. Wenn die Eigenférderung mit dem Wis-
sen des Durchschnittsnutzers um das Geschiftsmodell begriindet wird, kann
dem gleichen Durchschnittsnutzer nicht die Fihigkeit abgesprochen werden,
geschiftliche Handlungen zugunsten des eigenen Unternehmens, die dem Ge-
schiftsmodell entsprechen, als solche zu erkennen.

Natiirlich fithre nicht jedes Vorliegen eines objektiven Zusammenhangs auch
dazu, dass die Offensichtlichkeit aus den Umstinden bejaht werden muss. Diese
Schlussfolgerung muss aber dann gezogen werden, wenn in beiden Fillen an die
gleiche standardisierte Titigkeit (Vermischung von werblichen und privaten In-
halten) angekniipft wird, ohne dass es auf Umstinde des Einzelfalls ankommt.
Es ist nicht denkbar, dass dieses Geschiftsmodell einerseits so bekannt ist, dass
auch privat anmutende Beitrige als geschiftliche Handlungen verstanden wer-
den, und andererseits genau diese — dem Geschiftsmodell entsprechende — Ver-
mischung dazu fiihren soll, dass die Eigenférderung nicht erkannt wird.

Es muss folglich fur die Erkennbarkeit der Férderung des eigenen Zwecks aus-
reichen, wenn erkannt wird, dass ein Influencer handelt, da dessen Geschifts-
modell als bekannt vorausgesetzt werden kann.

Die Erwigungen beziiglich Unternehmenshomepages, bei denen der kommer-
zielle Zweck offensichtlich ist, wenn erkannt wird, dass es sich um eine Unter-

* BGH GRUR 2022, 490 (Rn. 46, 48) — Influencer I1I (Diana zur Loewen).
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nehmenshomepage handelt, sind mithin auf das Influencer-Marketing iiber-
tragbar.” Dass Follower ggf. nicht erwarten, dass die Bewerbung nicht der per-
sonlichen Uberzeugung entspricht, sondern nur vorgenommen wird, weil der
Influencer dafiir bezahlt wird,'” dndert nichts an der Erkennbarkeit der Eigen-
térderung. In diesem Fall wissen die Follower um das Vorliegen einer geschift-
lichen Handlung und irren lediglich iber den Beweggrund des Influencers.

2. Problem: Was ist, wenn eigenes Produkt erwihnt wird?

Die Rechtsprechung des BGH konnte wie folgt verstanden werden: Der
kommerzielle Zweck einer geschiftlichen Handlung zugunsten des eigenen Un-
ternehmens ist aus den Umstinden erkennbar, wenn die Influencereigenschaft
aus dem Beitrag ersichtlich ist. "' Dass dies nicht uneingeschrinkt gelten kann,
zeigt folgendes Beispiel:'”

Der Influencer Flying U. stellt in einem YouTube-Video Proteinpulver eines
Unternehmens vor, dessen Geschiftsfiihrer er selbst ist. Begriindet die fehlende
Kennzeichnung die Unlauterkeit nach § SaIV 1 UWG?

Ohne Einschrinkung des genannten Grundsatzes scheiterte eine Kennzeich-
nungspflicht daran, dass die Influencereigenschaft erkennbar ist. Das von
Koberlein'” genannte Argument, dass nicht aus einem Instagram-Beitrag her-
vorgeht, wie viele Follower der Ersteller hat und ob es sich um einen Influencer
handelt, kann im genannten Beispiel nicht gegen die Erkennbarkeit sprechen:
Bei YouTube-Videos ist unter dem Namen des Erstellers die Zahl seiner Abon-
nenten angegeben.

Wenn ein Influencer Produkte seines eigenen Unternehmens bewirbt, ohne
dass erkennbar ist, dass es sich um die eigenen Produkte handelt, wire es unbe-
friedigend, wenn er den Beitrag nicht als Werbung kennzeichnen miisste. Das

? A.A. Fries, Influencer-Marketing, S. 163 f.

'0Vgl. Fries, Influencer-Marketing, S. 164.

' Vgl. BGH MMR 2021, 875 (Rn. 92) — Influencer I (lu_coaching); BGH GRUR 2021,
1414 (Rn. 34, 37 ff.) — Influencer II (ohhcouture); BGH GRUR-RS 2021, 26632 (Rn. 70, 73)
— Cathy Hummels; vgl. BGH GRUR 2022, 490 (Rn. 48) — Influencer III (Diana zur Loewen).

' Nach Medienanstalt Hamburg/Schleswig-Holstein, MA HSH geht gegen Schleichwer-
bung bei YouTube vor, https://www.ma-hsh.de/infothek/pressemitteilung/ma-hsh-geht-ge-
gen-schleichwerbung-bei-youtube-vor.html (zuletzt abgerufen am: 22.08.2024); siche dazu
auch Resmann UFITA 83 (2019), 428 (439 £.).

193 Koberlein ZVertriebsR 2022, 102 (107).
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gewiinschte Ergebnis — die Bejahung der Kennzeichnungspflicht — kann er-
reicht werden, wenn die BGH-Rechtsprechung unter einem anderen Aspekt
herangezogen wird.

Die Erkennbarkeit des Umstands, dass die Influencerin Luisa-Maxime Huss zu-
gunsten ihres eigenen Unternehmens handelte, reichte dem BGH nicht aus, um
die Kennzeichnungspflicht der geschiftlichen Handlungen zugunsten fremder
Unternehmen, fiir die sie ein Entgelt erhalten hatte, zu verneinen.'* Aus den
dargelegten Umstinden (Verifizierung des Profils, hohe Followerzahl, generelle
Bekanntheit) ergebe sich keine Erkennbarkeit des Handelns zugunsten eines
fremden Unternehmens.'” Erforderlich sei, dass sich nicht nur tiberhaupt eine
kommerzielle Zweckverfolgung aus den Umstinden ergebe, sondern dass jeder
mit einem Kommunikationsakt verfolgte Zweck erkennbar sei.’* Dabei wird
vom BGH nur zwischen kommerziellem Zweck in der Form der Eigenforde-
rung einerseits und kommerziellem Zweck als Fremdf6rderung andererseits un-
terschieden.

Die Formulierung, dass jeder mit einem Kommunikationsakt verfolgte Zweck
erkennbar sein muss, steht nicht der Auslegung entgegen, dass auch innerhalb
der geschiftlichen Handlung zugunsten des eigenen Unternehmens unterschie-
den werden muss. Ein — beim Influencer-Marketing wohl regelmif3ig verfolgter
Zweck — ist der, mit ansprechenden Beitrigen Follower zu gewinnen und zu hal-
ten und damit den eigenen Werbewert zu steigern. Dieser Zweck ergibt sich
dann aus den Umstinden, wenn die Influencereigenschaft des Beitragserstellers
erkennbar ist. Ein anderer mit dem Kommunikationsakt verfolgter Zweck kann
— wie im Beispiel — darin liegen, den Absatz eigener Produkte zu steigern. Beide
Zwecke werden im Rahmen der Eigenférderung relevant. Der Zweck, den Ab-
satz eigener Produkte zu steigern, wird jedoch nicht dadurch deutlich, dass die
Influencereigenschaft erkennbar ist.

% BGH MMR 2021, 875 (Rn. 92) - Influencer I (lu_coaching) siche auch BGH GRUR
2022, 490 (Rn. 46) — Influencer III (Diana zur Loewen).

1% BGH MMR 2021, 875 (Rn. 90, 92) — Influencer I (lu_coaching).

% BGH MMR 2021, 875 (Rn. 92) — Influencer I (lu_coaching).
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Sofern sich der kommerzielle Zweck nicht schon aus den Umstinden ergibt,
ist er durch geeignete Kennzeichnung kenntlich zu machen. Da der kommerzi-
elle Zweck zugunsten des eigenen Unternehmens sich regelmiflig aus den Um-
stinden ergibt, bezichen sich die folgenden Ausfithrungen nur auf die Kennt-
lichmachung der Férderung eines fremden Unternehmens. Einigkeit besteht da-
rin, dass eine Kennzeichnung als ,Werbung® oder ,,Anzeige an erster Stelle
unter dem Bild"” oder als dauerhafte Einblendung in einem Video'® ausreicht.
Moglichst unaufdringliche Hinweise wie das Wort ,,Werbung® im FlieStext rei-
chen nicht aus.’”

I.  Gestaltung der Kennzeichnung als Hashtags

Es wird teilweise empfohlen, dann, wenn zur Kennzeichnung des kommer-
ziellen Zwecks Hashtags verwendet wiirden, ,#Anzeige® oder ,.#Werbung® als
ersten Hashtag zu nennen."® Ein Hashtag innerhalb einer ,Hashtagwolke“'"*
und auch am Ende einer solchen reicht nicht aus. Aber auch die Kennzeichnung
als Hashtag am Anfang einer Ansammlung von Hashtags ist als einzige Kenn-
zeichnung nicht ausreichend.'"” Das ergibt sich aus dem Sinn und Zweck von
Hashtags und der Bedeutung fiir die Nutzer von sozialen Medien.

Hashtags sind netzwerkinterne Verlinkungen und dienen der einfachen Auf-
tindbarkeit von Beitrigen zu einem bestimmten Thema. M6chten Nutzer sozi-
aler Medien Pirchenfotos anschauen, geben sie ,#couplegoals“ in die Suchleiste
ein. Gleichzeitig schreiben Nutzer, die méchten, dass das Foto von ihnen mit
Partner oder Partnerin weitere Verbreitung erlangt als nur innerhalb der eigenen

197 Bise MDR 2019, 769 (773); Fuchs/Habhn MMR 2016, 503 (506); Hoche IPRB 2019, 165
(168); Schonbofen/Detmering WRP 2018, 1171 (1176); Koberlein ZVertriebsR 2020, 221 (224);
Leeb/Maisch ZUM 2019, 29 (35).

108 Kshler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler, § Sa UWG Rn. 4.104; Bose MDR 2019, 769
(773); Maatz, Influencer-Marketing, S. 757.

' BGH GRUR-RS 2022, 2333 (Rn. 41, 47) — Verschleierte Werbung fiir einen Friseursa-
lon im Instagram-Beitrag einer professionell agierenden Influencerin (vanezia_blum).

"0 Troge GRUR-Prax 2018, 87 (89); Schonhofen/Detmering WRP 2018, 1171 (1176).

" OLG Celle MMR 2017, 769 (Rn. 12) — Rossmann; Begriff nach Sobottka/Czernik MMR
2017,771.

1280 auch Leeb/Maisch ZUM 2019, 29 (35); aA Gerecke GRUR 2018, 153 (159).
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Followerschaft, diesen Hashtag unter ihr Foto, um das Bild in der Sammlung an
Pirchenbildern auszustellen. Hashtags sollten folglich das wiedergeben, was in
der Regel auf dem Bild und im Beitrag ohnehin zu erkennen ist. Die Informa-
tion ,#couplegoals“ bringt dem Betrachter folglich nur dann einen Mehrwert,
wenn sich ausnahmsweise nicht aus Text und Bild ergeben sollte, in welchem
Verhiltnis die abgebildeten Personen zueinander stehen. Wenn Hashtags in der
Regel keinen Mehrwert bieten, werden sie vom durchschnittlichen Nutzer
nicht wahrgenommen und dann ist eine Kennzeichnung als Hashtag auch nicht
auf den ersten Blick erkennbar.!3

Ob diese Ausfihrungen auch fur die Kennzeichnung ,.#Werbung® gelten, die
sich oberhalb des Textes befinden und nach der keine sonstigen Hashtags auf-
geftihrt werden, liefle sich nur mit Studien feststellen. Es kann aus den genann-
ten Griinden aber jedenfalls insgesamt von der Gestaltung der Kennzeichnung
als Hashtag abgeraten werden. Auch der Umstand, dass die Gestaltung als Hash-
tag auf Instagram zu einer Hervorhebung in blauer Schrift fithrt, was teilweise
empfohlen wird, um vermeintlich eine bessere Erkennbarkeit zu gewihrleis-
ten,"* kann nichts an dieser Einschitzung dndern. Die Studien zur banner
blindness, in denen relevante Informationen in auffilligen Bannern unterge-
bracht waren und gerade deshalb nicht gefunden wurden," zeigen, dass opti-
sche Hervorhebungen den Verbrauchern auch dabei helfen kénnen, schnell zu
entscheiden, was sie sich gerade nicht durchlesen méchten.

II.  Nutzung des Branded Content Tools von Instagram

Auf Instagram kann zwischen Profilnamen und Bild oder Video eingefiigt
werden: ,,Bezahlte Partnerschaft mit [Name des geférderten Unternehmens]“.
Die Studien dazu, welche Elemente einer Internetseite wahrgenommen werden,
kénnten nahelegen, dass das von Instagram zur Verfiigung gestellte Instrument
allein nicht ausreicht, da es nicht ausreichend beachtet werden kénnte.''¢ Dafiir

"2 Vgl. OLG Celle MMR 2017, 769 (Rn. 11) — Rossmann.

YW Fuchs/Habn MMR 2016, 503 (506); Gerecke GRUR 2018, 153 (159); Klickermann
MMR 2020, 150 (153).

"5 Benway Proceedings of the Human Factors and Ergonomics Society 42nd Annual Meet-
ing 1998, 463 (463).

"¢ Siehe dazu Kapitel 1 C. IV. 2.; die Zulissigkeit bejahend: Spindler/Schuster/Mick-
litz/Namystowska, TMG § 6 Rn. 49; Leeb/Maisch ZUM 2019, 29 (36); Gerecke GRUR 2018,
153 (158); Sobottka/Czernik MMR 2017, 771 (771); Radtke/Camen WRP 2020, 24 (28).
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koénnte ebenfalls sprechen, dass der Ort, an dem das Foto aufgenommen wurde,
der alternativ an dieser Stelle aufgefiihrt werden kann, keine Information ist, die
den Durchschnittsverbraucher beim Durchscrollen interessieren wiirde. Aller-
dings bewegt sich der Text der Werbekennzeichnung nach links und rechts,
wihrend alle anderen Texte der Seite — auch eine an gleicher Stelle stehende
Ortsangabe — statisch bleiben. Insgesamt ist wohl von einer ausreichenden Er-
kennbarkeit auszugehen.

Mallick und Weller'" fithren an, dass die Platzierung unter dem Profilnamen
und nicht innerhalb des Beitrags auch so verstanden werden kénne, ,dass der
Influencer grundsitzlich eine bezahlte Partnerschaft mit einem bestimmten Un-
ternehmen unterhilt®, weswegen diese Kennzeichnung nicht ausreiche. Ein sol-
ches Verstindnis durch die Follower wire jedoch unschidlich, wie an den fol-
genden drei Fillen verdeutlicht wird. Es wird jeweils davon ausgegangen, dass
ein Werbevertrag besteht, da die Kennzeichnung nur veréffentlicht wird, wenn
das in der Kennzeichnung erwihnte Unternehmen der Veréffentlichung zu-
stimmt.!®

Sollte es sich erstens beim Beitrag um bezahlte Werbung handeln und auch Pro-
dukte des in der Werbekennzeichnung erwihnten Unternehmens gezeigt wer-
den, wird der Durchschnittsverbraucher verstehen, dass der konkrete Beitrag
Werbung darstellt, selbst wenn zuvor angenommen wurde, die Kennzeichnung
sei allgemein auf das Vertragsverhiltnis zwischen Influencer und Unternehmen
bezogen.

Sollte zweitens fiir den konkreten Beitrag nicht bezahlt worden sein, aber dieser
im Zusammenhang mit bezahlten Beitrigen veréffentlicht werden, — etwa weil
mehr als die vereinbarte Anzahl an Beitrigen verdffentlicht wurde — liegt darin
nach der hier vertretenen Auffassung ein kennzeichnungspflichtiger Beitrag.'"
Bei diesem ist — ebenso wie beim Beitrag im ersten Fall — spitestens nach Durch-
sicht die Fremdférderung des konkreten Beitrags ersichtlich.

Y Mallick/Weller WRP 2018, 155 (160).

8 Meta, Mithilfe des Labels ,,Bezahlte Werbepartnerschaft organischen Branded Content
auf Instagram markieren | Instagram-Hilfebereich, https://de-de.facebook.com/help/insta-
gram/1109894795810258 (zuletzt abgerufen am: 22.08.2024).

1 Siehe dazu Kapitel 7 C. IV. 3.
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Sollte drittens der Beitrag keinen Bezug zum in der Kennzeichnung erwihnten
Unternehmen aufweisen (und die Kennzeichnung trotzdem genehmigt wer-
den), kann die Aussage wohl nur in dem von Mallick und Weller genannten
Sinne verstanden werden. Dann ist eine Kennzeichnung des Beitrags nicht not-
wendig. Dass dieser Fall auftreten kann, dndert nichts daran, dass die Kennzeich-
nung in den beiden zuvor dargestellten Fillen ihren Zweck erfiillt.

II.  Euphemismen und Dysphemismen

Auftallend ist, dass gerne positiv konnotierte Ausdriicke wie ,,Zusammenar-
beit®, ,, Partnerschaft” oder auch ,,Unterstiitzt durch® verwendet werden. In der
Linguistik sind zwei Theorien zur Wirkung von Euphemismen vorherr-
schend:"** Nach der Contamination-Theory werden Euphemismen durch regel-
miflige Verwendung mit der negativen Bedeutung ,kontaminiert® und in der
Folge ebenso negativ wahrgenommen wie das Ursprungswort, das ersetzt wer-
den sollte, sodass ein neuer Euphemismus gefunden werden muss. Jedenfalls die
sich tiber die Zeit dndernden Bezeichnungen fiir Menschen mit kérperlichen
oder kognitiven Beeintrichtigungen oder solche, die an Adipositas leiden, spre-
chen fiir diese Auffassung.

Nach der Camouflage-Theorie gehen Menschen davon aus, dass ihre Ge-
sprachspartner grundsitzlich geliufige Redewendungen nutzen, aufer es gibt
einen besonderen Grund, dies nicht zu tun. So besteht semantisch zwischen
»Can you tell me what time it is?“und ,,Are you capable of telling me what time
it 152 kein Unterschied. Wihrend der erste Satz aber als Bitte um Information
verstanden wiirde, wiirde der zweite vom Adressaten eher als Beleidigung seiner
Intelligenz aufgefasst.”' Damit Euphemismen das Unwohlsein reduzieren kén-
nen, das durch Kommunikation éiber unangenehme Themen entstehen konnte,
sollten sie — dhnlich wie es Soldaten in Tarnfarben tun - sich in die Umgebung
einfiigen, um méglichst wenig Aufmerksamkeit auf sich zu ziehen. In sozialen
Netzwerken, die im Namen das Wort ,,s0zial“ tragen, weil sie vornehmlich auf
die Darstellung von Beziehungen zwischen Menschen ausgerichtet sind, sind

120 Siche den Uberblick bei McGlone/Beck/Pfiester Communication Monographs 2006, 261
(262 ff.) mwN.

2! McGlone/Beck/Pfiester Communication Monographs 2006, 261 (263) mit Verweis auf
Clark Cognitive Psychology 1979, 430 (433).
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Worte wie ,,Partnerschaft® und ,,Unterstiitzung® besonders geeignet, zwischen
Beitrigen iiber Beziehungen und Freundschaften nicht aufzufallen.

McGlone, Beck und Pfiester' untersuchten in einer Studie anst6flige bzw. un-
erfreuliche Gesprichsthemen (Urinieren, Defikation, Tod, Erbrechen) und de-
ren Synonyme darauf, ob Kommunikatoren, die geldufigere Euphemismen
(wuse the bathroom®) nutzten, hoflicher, reifer und positiver wahrgenommen
wurden als solche, die weniger geldufige Euphemismen (,water the roses) oder
das umschriebene Wort (,,#rinate“) nutzten. Jedenfalls hinsichtlich der wahrge-
nommenen Hoflichkeit und Reife konnte die Validitit der These nachgewiesen
werden.'” Zudem konnten sich die Probanden seltener an das Ereignis (das Uri-
nieren) erinnern, das in den Stimuli als Teil des Tagesablaufs einer Studentin
dargestellt wurde, wenn ein geldufigerer Ausdruck verwendet wurde.” Die Er-
gebnisse der Studie widersprechen zudem der erstgenannten Contamination-
Theory.'>

Ubertragen auf Kennzeichnungen wie ,,Unterstiitzt durch kann davon ausge-
gangen werden, dass — selbst wenn oder cher: gerade weil die Begriffe hiufig ver-
wendet werden — sie positiver wahrgenommen werden als ,, Werbung® und die
Nutzer sich danach seltener daran erinnern kénnen, dass mit dem Beitrag ein
Unternehmen beworben wurde. Dieser Aspekt konnte dagegen sprechen, die
Nutzung des Instagram Branded Content Tools ,,Bezahlte Partnerschaft mit®
ausreichen zu lassen.'*

Denkbar wire auch die Nutzung von Dysphemismen wie ,,Propaganda®, ,,In-
doktrination® oder ,,Prostitution®, die zwar natiirlich nicht bedeutungsgleich
mit ,Werbung® sind, aber das sind ,,Partnerschaft und ,,Unterstiitzung“ auch
nicht. Nur der Umstand, dass sie Aufmerksamkeit auf sich ziehen wiirden,
reicht nicht aus, um sie als Werbekennzeichnungen zuzulassen. Bei diesen Wor-
ten bestiinde — anders als bei den bereits genutzten Kennzeichnungen — wohl
cher das Problem, dass sie von den Nutzern nicht als Werbekennzeichnungen
erkannt wiirden.

2 McGlone/Beck/Pfiester Communication Monographs 2006, 261 (271).

12 McGlone/Beck/Pfiester Communication Monographs 2006, 261 (273 £.).

1% McGlone/Beck/Pfiester Communication Monographs 2006, 261 (274).

'3 McGlone/Beck/Pfiester Communication Monographs 2006, 261 (276).

12¢ Ebenfalls die Zulissigkeit ablehnend: Mallick/Weller WRP 2018, 155 (160).
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IV.  Position der Kennzeichnung innerhalb von Videos und Fotos

Bei Instagram-Stories und vergleichbaren Formaten wie YouTube-Reels und
TikToks missen die Gewohnheiten der Nutzer und die Beschrinkungen im
Rahmen der mobilen Nutzung besonders beachtet werden. Da und soweit in
der mobilen Ansicht der Text zum Video beim Abspielen des Videos nicht an-
gezeigt wird, reicht eine Kennzeichnung in der Videobeschreibung nicht aus.
Da die Beitrige hiufig ohne Ton geschaut werden, ist ein miindlicher Hinweis
auf den werblichen Charakter nicht ausreichend.'® Der stattdessen dauerhaft
einzublendende Schriftzug darf nicht dort platziert werden, wo er von der Me-
niileiste oder der Angabe des Namens des Influencers verdeckt werden
koénnte.'”® Idealerweise sollte der Schriftzug in der auch fiir den tbrigen Text
verwendeten SchriftgrofSe und vor einem gesondert eingefiigten und andersfar-
bigen Hintergrund postiert werden.'”’

V. Kurze oder englischsprachige Kennzeichnungen

Eine Kennzeichnung mit ,,#ad reicht selbst dann nicht aus, wenn diese nicht
— wie in dem vom OLG Celle™ zu entscheidenden Fall — in einer ,,Hashtag-
wolke“ verschwindet.””" Dass nach der Rechtsprechung™” mit Verweis auf das
Urteil des BGH'? englischsprachige Begriffe per se nicht als ausreichend erach-
tet werden, wird grofitenteils kritisiert.”** Es wird vorgebracht, der Durch-
schnittsverbraucher sei mit der englischen Sprache und insb. mit englischen
Werbekennzeichnungen vertraut.”” Jedenfalls dem Argument, dass der Begriff

27 Leeb/Maisch ZUM 2019, 29 (36).

B Vgl. Leeb/Maisch ZUM 2019, 29 (36).

12 Leeb/Maisch ZUM 2019, 29 (36).

B30 OLG Celle MMR 2017, 769 (Rn. 11 f.) - Rossmann.

1 Bose MDR 2019, 769 (772); Gerecke GRUR 2018, 153 (159); Radtke/Camen WRP 2020,
24 (28); Schonhofen/Detmering WRP 2018, 1171 (1175); aA Fuchs/Habn MMR 2016, 503
(506).

2 KG MMR 2018, 98 (99 Rn. 18) — Kennzeichnungspflicht bei Influencer Marketing.

13 BGH GRUR 2012, 1056 - GOOD NEWS.

B4 Fuchs/Habhn MMR 2016, 503 (506); Hoche IPRB 2019, 165 (167); Gerecke GRUR 2018,
153 (158); Koberlein ZVertriebsR 2020, 221 (224); Laoutoumai/Heins MMR 2018, 106 (108
£.); Remmertz MMR 2018, 507 (511); Schonbofen/Detmering WRP 2018, 1171 (1175); vgl.
auch Thanert VuR 2018, 112 (114) aA aber Mallick/Weller WRP 2018, 155 (159).

35 Fuchs/Habn MMR 2016, 503 (506); Hoche IPRB 2019, 165 (167).
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»sponsoredby“ phonetisch dem deutschen Begrift des Sponsorings nahekommt
und deshalb vom Durchschnittsverbraucher so verstanden wird, dass fir die
Erwihnung ein Entgelt bezahlt wurde,** ist beizupflichten. Zudem ist Sponso-
ring nach dem MStV ein Unterbegrift der Werbung (vgl. § 2IINr.7S.2
MStV),?” was ebenfalls dafiir sprechen kénnte, in der Laiensphire die Begriffe
synonym zu verwenden. Aus der Ahnlichkeit zum Sponsoring ergibt sich aber
auch ein Gegenargument. Das Sponsoring unterscheidet sich im Medienrecht
von anderen Werbeformen."® Mit der Unterscheidung gehen auch unterschied-
liche Anforderungen an die Kennzeichnung lingerer nutzergenerierter Videos
einher; bei sehr kurzen Videos ist es wohl schwer méglich, in ,vertretbarer
Kiirze® (§ 10 I 1 MStV) so hinzuweisen, dass die Marke des Sponsors gefordert
wird"” und gleichzeitig die Erwihnung keinen wesentlichen Bestandteil des Vi-
deos darstellt (vgl. § 8 V 1 MStV). Sofern keine Dauerwerbesendung vorliegt,
die wihrend des gesamten Verlaufs der Sendung als solche gekennzeichnet wer-
den muss (§ 8 V MStV), reicht ein Hinweis zu Beginn und am Ende der Sen-
dung und eine Einblendung wihrend des Werbeblocks. Maatz vertritt, dass
beim Influencer-Marketing die zu vermittelnde Werbebotschaft so in das ,ver-
meintliche® Privatleben eingeftigt wiirde, ,dass sich der Rezipient des unter-
schwelligen Werbekonsums nicht bewusst werde®, und deshalb keine Auftei-
lung in kommerzielle und nicht-kommerzielle Bestandteile erfolgen konne.'*
Das Trennungsgebot kénne mangels Teilbarkeit keine Wirkung entfalten, so-
dass das Video eine dauerhafte Einblendung als ,, Werbung® enthalten miisse."!

Gegen diese strenge Sichtweise spricht die Existenz der Produktplatzierung als
Finanzierungsform. Produktplatzierung ist nach § 2II Nr. 12S. 1 MStV jede
Form der Werbung, die darin besteht, gegen Entgelt oder eine dhnliche Gegen-
leistung ein Produkt, eine Dienstleistung oder eine entsprechende Marke einzu-
beziehen oder darauf Bezug zu nehmen, sodass diese innerhalb einer Sendung
oder eines nutzergenerierten Videos erscheinen.” Wenn auf sehr subtile Weise

1% Gerecke GRUR 2018, 153 (158); Gerecke GRUR-Prax 2018, 58 (58); Schonhofen/Detme-
ring WRP 2018, 1171 (1175).

137 BeckOK InfoMedienR /Himmelsbach, § 10 MStV Rn. 2.

38 Thanert VuR 2018, 112 (114).

139 BeckOK InfoMedienR/Martini, § 2 MStV Rn. 73a.

0 Maatz, Influencer-Marketing, S. 757.

! Maatz, Influencer-Marketing, S. 757.
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das beworbene Produkt in den Alltag des Influencers eingegliedert wird, sind
tir die Kennzeichnung nicht die §§ 98 I, 8 III 1 MStV, sondern die spezielleren
(vgl.§ 2IINr. 7 S. 2 MStV) §§ 98 1, 8 VII 4, 8 VII 5 MStV anwendbar. Die Pro-
duktplatzierung ist zu Beginn und gegen Ende einer Sendung anzuzeigen. Nur
wenn der Werbecharakter erkennbar im Vordergrund steht und die Werbung
einen wesentlichen Bestandteil der Sendung darstellt, muss das Video eine dau-
erhafte Einblendung als "Dauerwerbesendung"” enthalten, §§ 74 S. 1, 8 V MStV.
Zwar kommtder § 8 V MStV nicht tiber den § 98 I MStV zur Anwendung, wel-
cher besondere Bestimmungen fir nutzergenerierte Videos enthilt. Wenn ein
Influencer von ihm erstellte Videos auf seinem YouTube-Kanal hochlidt, hilt
er einen von ihm festgelegten Katalog zum individuellen Abruf durch den Nut-
zer'*? und damit ein rundfunkihnliches Medium bereit, § 2 IT Nr. 3 MStV. Auf
rundfunkihnliche Medien ist gem. § 74 S. 1 MStV der gesamte § 8 MStV an-
wendbar.

Sponsoring unterscheidet sich von den anderen Werbeformen insoweit, als dass
gesponserte Sendungen nicht zum Kauf von Erzeugnissen des Sponsors anregen
diirfen, § 10 ITI MStV. Bei gesponserten nutzergenerierten Videos muss zu Be-
ginn und am Ende auf die Finanzierung durch den Sponsor hingewiesen wer-
den, §§ 981, 10 I 1 MStV. Die Unterscheidung zwischen Sponsoring und ande-
ren Finanzierungsformen hat folglich Auswirkungen auf die Kennzeichnungs-
modalititen, was dagegenspricht, die Kennzeichnung ,sponsoredby® statt
»Werbung® zuzulassen. Dazu sei folgendes Beispiel angeftihrt:

Der Influencer I erstellt einen gesellschaftskritischen Beitrag zum Thema XY,
der keinen Bezug zum Unternehmen U oder dessen Produkte enthilt und auf
den U keinen Einfluss genommen hat. U hat I einen Geldbetrag gezahlt, um im
Video erwihnt zu werden. Zu Beginn und am Ende des Videos wird ein Hinweis
auf den ,,Sponsor® U eingeblendet. Zusitzlich wird im Video der gesellschafts-
kritische Beitrag durch eine Sequenz unterbrochen, in der I sich bei U fiir die
Unterstiitzung bedankt, lobend auf die Produkte des U hinweist und anmerket,
dass die Zuschauer bis zu einem bestimmten Datum mit dem Code ,,120“ 20
Prozent Rabatt auf das Sortiment des U bekommen.

142 Siehe dazu BeckOK InfoMedienR/Martini, § 2 MStV Rn. 99; BeckOK InfoMe-
dienR/Fiedler, § 74 MStV Rn. 14; zum Begriff der redaktionellen Gestaltung: BayLT-Drs.
18/7640, 81.
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Durch die Zwischensequenz, die insb. durch den Rabattcode einen deutlichen
Konsumanreiz schafft, liegt kein Sponsoring vor.* Deshalb muss die Zwi-
schensequenz dauerhaft als Werbung gekennzeichnet werden, um dem Kenn-
zeichnungs- und Trennungsgebot aus §§ 98 I, 8 III 1 MStV Rechnung zu tra-
gen. Verwendete man im Bereich der Kennzeichnungspflichten selbst in der Lai-
ensphire einen Begriff, der klingt wie das Sponsoring des MStV, synonym zum
Begriff der Werbung, konnte das das bereits bestehende Problem fehlerhafter
Kennzeichnungen nutzergenerierter Videos verstirken. Gegen kurze, englisch-
sprachige oder sonst wie anderslautende Begriffe als ,Werbung® oder ,,Anzeige®
spricht aber entscheidend folgendes: letztere beiden Begriffe haben sich etabliert
und werden von den Nutzern zweifelsfrei als Kennzeichnungen erkannt. Es gibt
keinen Bedarf fiir Alternativen, die allein schon wegen der anderslautenden Pra-
xis nicht gleich gut geeignet sind, auf den werblichen Charakter hinzuweisen."**
Die Verwendung von ,Werbung® und ,,Anzeige“ muss sich zudem auch nicht
den berechtigten Vorwurf gefallen lassen, die Vermeidung von klaren Formu-
lierungen diene scheinbar der Vermeidung der klaren Erkennbarkeit, um még-
lichst authentisch zu wirken." Sollte es sich um einen englischsprachigen Bei-
trag handeln, kann der Begriff ,,advertisement® erginzt werden.'*

VI.  Kennzeichnung bei unentgeltlicher Erwihnung

Eine Frage, die sich noch stellte, bevor der BGH entschieden und der Gesetz-
geber den § 521V 2,3 UWG 2022 geschaffen hatte, war die, wie denn eine un-
entgeltliche Erwihnung zu kennzeichnen wire, wenn man — wie frither sehr ver-
breitet'” — eine Kennzeichnungspflicht annihme."® Auch wenn die Gerichte
die unentgeltlichen Erwihnungen ohne Kennzeichnung als unlauter einstuften,
trafen sie keine Aussage dariiber, wie der fragliche Beitrag denn zu kennzeichnen

' Vgl. BeckOK InfoMedienR/Himmelsbach, § 10 MStV Ra. 59.

Y4 S0 auch Thanert VuR 2018, 112 (114 f.).

' Vgl. Lichtnecker MMR 2018 (516).

Y6 Lichtnecker MMR 2018 (516).

147 Siehe dazu Kapitel 4.

'8 Die Kennzeichnungspflicht bejahend, auf die Modalititen eingehend und keine Diffe-
renzierung vornehmend: Gerecke GRUR 2018, 153 (157 £.); Alberts, Influencer-Marketing, S.
75, 144; s, aber Hoche IPRB 2019, 165 (167).
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gewesen wire. Das OLG Karlsruhe'” und das LG Minchen I'*° stellten klar,
dass es weder Aufgabe des Gerichts noch Aufgabe des Kligers sei, die erforderli-
che Kennzeichnung herauszufinden oder vorzuschreiben. Wihrend das LG
Miinchen I"! daraus aber den Schluss zog, dass mangels geeigneter Kennzeich-
nung keine Pflicht bestehen konne, betonte das OLG Karlsruhe, > dass sich sehr
wobhl klarstellen lief3e, dass gerade keine Zahlung des verlinkten Unternehmens
erfolgte.

Ungeachtet der Tatsache, dass unentgeltliche Beitrige nicht gekennzeichnet
werden miissen, ist dem OLG Karlsruhe in diesem Punkt zuzustimmen. Wenn
die Beitrige kennzeichnungspflichtig wiren, konnten die teilweise verwendeten
Kennzeichnungen wie ,Werbung weil Markennennung® oder ,unbezahlte
Werbung® jedenfalls verhindern, dass nicht mehr ersichtlich wire, welche Bei-
trige tatsichlich vergiitet wurden.” Dagegen wendet das LG Miinchen I ein,
dass eine Kennzeichnung wie ,,unbezahlte Werbung wegen Markennennung®
nur geringfiigig weniger irrefithrend sei als ,, Werbung®, da ,,auch in diesem Fall
[...] fur den Verbraucher nicht eindeutig erkennbar [sei], ob der entsprechende
Post durch das Unternehmen veranlasst wurde oder auf Grund einer freien Ent-
scheidung des Influencers erfolgte.“"** Die Kritik kann so verstanden werden,
dass bei ,, Werbung wegen Markennennung® nicht sicher sei, ob die Kennzeich-
nung nur wegen der Nennung der Marke aus eigenem Antrieb erfolgte oder zu-
sitzlich fur die Markennennung ein Entgelt vom Inhaber der Marke gezahlt
wurde.

Diesbeziiglich ist zwischen zwei Fillen zu unterscheiden. Im ersten Fall, in dem
der Influencer keine vertragliche Beziehung zum Unternehmen hil, stellt sich
die Frage, ob aus den genannten Kennzeichnungen ersichtlich wird, dass es sich
beim Beitrag nicht um bezahlte Werbung handelt. Diese Frage ist zu bejahen.
Den Nutzern als miindigen Verbrauchern ist zuzutrauen, die Aussage in den

19 OLG Karlsruhe GRUR-RS 2020, 22210 (Rn.122) — Pamela Reif.

Y LG Miinchen I MMR 2019, 544 (Rn. 52) — Cathy Hummels.

! LG Miinchen I MMR 2019, 544 (Rn. 51, 55) — Cathy Hummels.

152 OLG Karlsruhe GRUR-RS 2020, 22210 (Rn. 122) — Pamela Reif; so auch Bise MDR
2019,769 (772).

153 Zur Gefahr der Uberkennzeichnung: Spoenle jurisPR-ITR 18/2019 Anm. 2; Bise MDR
2019, 769 (772); Radtke/Camen WRP 2020, 24 (27); vgl. auch Timmermann/Berndt WRP
2020, 996 (1000).

3¢ LG Miinchen I MMR 2019, 544 (Rn. 55) - Cathy Hummels.
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Kontext zu setzen und zu verstehen, dass Beitrige mit einer solchen Kennzeich-
nung eben im Gegensatz zu den Beitrigen, die als ,,Werbung® gekennzeichnet
werden, nicht durch eine vertragliche Vereinbarung mit dem Unternehmen mo-
tiviert sind. Ahnlich wie ein Spazierginger, der dem Schild ,,Bei Schnee und Eis
wird nicht gestreut — Die Stadt Trier begegnet, das nichste Mal, wenn er bei
Minusgraden ins Auto steigt, trotzdem berechtigterweise darauf vertraut, dass
die Stadt Trier nicht jeden FuSweg, dafiir aber jede Strafe verkehrssicher halt.
Im zweiten Fall, in dem die Erwihnung vom Unternehmen veranlasst wurde, ist
wiederum zwischen zwei Unterfillen zu differenzieren. Im ersten Unterfall ver-
schenkt der Influencer seine Werbetitigkeit an das Unternehmen, das ihn da-
rum gebeten. Dieser Unterfall wiirde tatsichlich das genannte Problem nach
sich ziehen, wird aber wohl selten vorkommen. Im zweiten Unterfall wird die
Kennzeichnung ,,Werbung weil Markennennung® gewihlt, obwohl der In-
fluencer fiir den Beitrag bezahlt wurde. Sofern Anzeichen vorligen, dass In-
fluencer nicht mithilfe von Kennzeichnungen zwischen bezahlter Werbung und
unentgeltlicher Erwihnung unterschieden, miissten deren Beitrige gerichtlich
tberpriift werden.

Anders als die Richtlinie, der Vorrang des § 6ITMG und der neue
§ 5aIV 2 UWG 2022 ist der vom LG Miinchen I angefiithrte Umstand, es gibe
keine passende Kennzeichnung, kein Grund, die Kennzeichnungspflicht abzu-
lehnen.

Beachtenswert sind die Ausfithrungen von Aaatz,'> dass die Kennzeichnung
als ,Werbung® oder ,,Anzeige® auch bei unentgeltlichen Erwihnungen ausrei-
che, da der kommerzielle Zweck — die Férderung des fremden Unternehmens —
dadurch hinreichend deutlich werde. Es sei nur zwischen der Férderung des ei-
genen und der Forderung des fremden Unternehmens zu unterscheiden; die
Kennzeichnung miisse hingegen nicht mitteilen, ob und wie der Beworbene die
Handlung beeinflusst habe. Lisst man die Vorgaben der Richtlinie aufler
Acht,"* kann dem aus rechtssystematischer Sicht nur zugestimmt werden. Kri-
tikwiirdig ist aber die Aussage, dass Zusitze, die auf die Unentgeltlichkeit hin-
wiesen, nicht transparenzférdernd seien.”” Maatz riumt zwei Seiten zuvor ein,
dass es zutreffen konne, ,dass ein trotz fehlender Zuwendung des beworbenen

15 Maatz, Influencer-Marketing, S. 735.
15¢ Siehe dazu Kapitel 2.
7 Maatz, Influencer-Marketing, S. 736.
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Dritten gesetzter Hinweis als ,Werbung® oder ,Anzeige‘ nicht unbedingt den Er-
wartungen entspricht, die der angesprochene Durchschnittsnutzer mit der Ver-
wendung des jeweiligen Begriffs verbindet.“*® Es konnte nicht nur zutreffen, es
trifft zu, dass ein Durchschnittsnutzer beim Wort ,,Werbung® erwartet, dass fiir
den Beitrag bezahlt wurde. Anders ist die Aufregung iiber die Rechtsprechung,
auch unentgeltliche Erwihnungen miissten gekennzeichnet werden, nicht zu
erkliren. Wenn fiir den Durchschnittsverbraucher die Frage der Bezahlung re-
levant ist, sollte das Lauterkeitsrecht daftir Sorge tragen, dass eine Kennzeich-
nung diese Frage auch beantwortet.

VII.  Bezahlte Verwendung von Musik

Bei einem Blick auf Fitnessvideos von Pamela Reif fillt auf, dass viele als
Werbung gekennzeichnet sind, ohne dass Produkte darin gezeigt oder erwihnt
werden. Natiirlich konnte der Grund dafiir sein, dass Pamela Reif sich der Uber-
kennzeichnung verschrieben hat, um weiteren Abmahnungen vorzubeugen.
Das Video mit animiertem Murdoc von Gorillaz">® oder das mit Klaviermusik,
die live von Matteo Myderwyk gespielt wird,' zeigen jedoch, was beworben
wird: die Musik. In den Beschreibungen der weniger offensichtlichen Bewer-
bungen, in denen die Musik nur im Intergrund zu den Fitnesstibungen liuft,
ohne dass ausdriicklich auf diese Bezug genommen wird, findet sich ganz unten
in der Beschreibung folgender Zusatz: ,unterstiitzt durch Warner Music Ger-
many“.

Problematisch ist, dass die Bewerbung von Musik noch nicht so verbreitet ist,
dass fiir den Durchschnittsnutzer ersichtlich ist, dass die Werbekennzeichnung
sich darauf bezieht. Dieses Problem konnte durch die modifizierte Kennzeich-
nung: ,Werbung: Musikplatzierung® geldst werden, indem der Bezugspunkt
deutlich gemacht wiirde. Der Neologismus ,Musikplatzierung“'* ist an das ver-
breitete Wort der ,,Produktplatzierung® angelehnt und sollte deshalb auch ver-
standen werden. Ein weiteres Problem liegt darin, dass in den Videos und auch

58 Maatz, Influencer-Marketing, S. 734.

1% Reif, 10 MIN GORILLAZ - ABS + CARDIO / fun & energetic workout with Murdoc,
https://www.youtube.com/watch?v=jEyeJJK3nZg (zuletzt abgerufen am: 22.08.2024).

10 Reif, 8 MIN FLOWING STRETCH - with LIVE Piano Music by Matteo Myderwyk,
https://www.youtube.com/watch?v=gGIXRpHCUms&t=230s  (zuletzt abgerufen am:
22.08.2024).

1! Die Verf. dankt ihrer Freundin Lena Kunz fiir den Vorschlag.
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aus den Beschreibungen nichtersichtlich wird, welche Lieder oder ob alle Lieder
deshalb verwendet wurden, weil Warner Music Germany daftir bezahlt hat. In-
sofern kénnte im Video fiir die Dauer dieser Stiicke oder nur zu Beginn die Wer-
bekennzeichnung eingeblendet werden. Ggf. konnte es auch ausreichen, wenn
in der Beschreibung die betreffenden Lieder genannt und entsprechend gekenn-
zeichnet wiirden.

VIII.  Bezahlte TikToks

Wenn Plattenfirmen oder Interpreten auf die Idee gekommen sind, In-

fluencer zu bezahlen, damit diese ihre Songs in Videos verwenden, miissen sie
erst recht auf die Idee gekommen sein, Influencer dafiir zu bezahlen, auf ihre
Musik zu tanzen und diesen Tanz als Einladung zur Nachahmung auf TikTok
zu verdffentlichen. Diese Vorgehensweise hat den Vorteil, dass nach erfolgrei-
cher Adaption durch viele andere Nutzer unzihlige Videos von diesem Tanz mit
diesem Musikstiick bestehen. So wird die Bekanntheit und durch mehrmaliges
Wiederholen auch die Beliebtheit gesteigert,'*> also genau das, was Werbung leis-
ten soll.
Problematisch kénnten die Modalititen der Kennzeichnung sein, wobei jeden-
falls eine dauerhafte Einblendung ausreicht. Problematischer kénnte sein, dass
all die Nachahmungen den erwiinschten Werbeeffekt erst ausmachen, sich aus
diesen aber nicht notwendigerweise die Werbeintention ergibt. Damit nachvoll-
ziehbar ist, dass der Tanz gegen Entgelt entwickelt und veréffentlicht wurde,
misste jeder Nachahmer auf den Ursprungsersteller verweisen. Das wire auch
mit Blick auf das UrhG wiinschenswert.'®3

F. Geeignetheit zur Beeinflussung = geschiftliche Relevanz

Das Nichtkenntlichmachen des kommerziellen Zwecks muss geeignet sein,
den Verbraucher oder sonstigen Marktteilnehmer zu einer geschiftlichen Ent-
scheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hitte. Durch die neu

1> Mull The Journal of Psychology 1957, 155 (161); Stevens/Latimer Australian Journal of
Psychology 1991, 17 (20).
1% Siehe dazu Jiingels ZUM 2022, 277 (283 ff.).
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eingefiihrte alphabetische Sortierung'** findet sich die Definition der geschiftli-
chen Entscheidung nunmehr in § 21 Nr. 1 UWG 2022. Danach ist eine ge-
schiftliche Entscheidung ,jede Entscheidung eines Verbrauchers oder sonstigen
Marktteilnehmers dariiber, ob, wie und unter welchen Bedingungen er ein Ge-
schift abschlieflen, eine Zahlung leisten, eine Ware oder Dienstleistung behalten
oder abgeben oder ein vertragliches Recht im Zusammenhang mit einer Ware
oder Dienstleistung ausiiben will, unabhingig davon, ob der Verbraucher oder
sonstige Marktteilnehmer sich entschliefit, titig zu werden®.

I.  Verlinkung als geschiftliche Entscheidung

Im Zusammenhang mit Tap Tags wurde die Frage aufgeworfen und héchst-
richterlich beantwortet, worin eine geschiftliche Entscheidung des Verbrau-
chers zu sehen ist. Tap Tags sind Links, die erst bei Anklicken des Instagram-
Beitrags sichtbar werden. Wie das OLG Hamburg'*® und der BGH'* richtiger-
weise feststellten, ist der erste Klick, der zum Erscheinen der Tap Tags fhrt,
eine Vorbereitungsmafinahme und stellt als solche noch keine geschiftliche Ent-
scheidung dar. Auch das blofle nihere Beschiftigen mit einem Beitrag stellt —
anders als das OLG KoIn'” urteilte — noch keine geschiftliche Entscheidung
dar;"® ebenso wie die Entscheidung des Verbrauchers, sich mit dem Angebot in
einer Werbeanzeige niher zu befassen, noch nicht als geschiftliche Entschei-
dung einzustufen ist.'*” Die geschiftliche Entscheidung, zu der der Verbraucher
durch die fehlende Kennzeichnung veranlasst werden konnte, liegt aber schon
im Klick auf einen Tap Tag oder eine sonstige Verlinkung eines Instagram-Auf-
tritts eines Unternehmens (wie etwa durch eine @-Verkniipfung) und nichterst
im Kauf eines Produktes des beworbenen Unternehmens. Das ist mit Blick auf
die Definition der geschiftlichen Entscheidung, die doch eine Entscheidung
verlangt, ein Geschift abzuschlieflen, keinesfalls selbstverstindlich. SchliefSlich

14 BT-Drs. 19/27873, 32.

' OLG Hamburg GRUR-RS 2020, 18139 (Rn. 63) — ohhcouture.
' BGH MMR 2021, 875 (Rn. 95) — Influencer I (lu_coaching).

17 OLG K6ln GRUR-RR 2021, 167 (Rn. 46) — Diana zur Léwen.
s BGH MMR 2021, 875 (Rn. 96) — Influencer I (lu_coaching).

' BGH GRUR 2015, 698 (Rn. 20) - Schlafzimmer komplett.
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wird beim Aufrufen einer Instagram-Seite kein entgeltlicher Vertrag tiber Wa-
ren oder Dienstleistungen'”” abgeschlossen. Dass darin trotzdem eine geschiftli-
che Entscheidung gesehen wird, ist auf die EuGH-Rechtsprechung zuriickzu-
tithren, nach der auch unmittelbar mit dem Erwerb zusammenhingende Ent-
scheidungen erfasst werden.'”" Fir das Anklicken eines Links, der auf die
Unternehmens-Homepage fithrt, — wie die Einbettung beispielsweise in Y-
ouTube-Videos tiblich ist — hatte der BGH diesen Zusammenhang bereits be-
jaht.'? Die Ausweitung auf den Aufruf von Auftritten in den sozialen Medien
ist konsequent.'”?

II.  Indizien

Wurde festgestellt, worin die geschiftliche Entscheidung liegt, stellt sich die
Frage, inwiefern das Nichtkenntlichmachen geeignet ist, diese Entscheidung zu
veranlassen. Nach der Rechtsprechung ist das dann der Fall, wenn mangels
Kennzeichnung und der dadurch vermittelten vermeintlichen Neutralitit'”* die
Nutzer dem Beitrag mehr Beachtung schenken'” und gréfiere Bedeutung bei-
messen'”® als einem als Werbung gekennzeichneten Beitrag. Wenn kein erkenn-
barer Zusammenhang zwischen Text und Bild oder Beitrag und Verlinkung be-
steht, weil beispielsweise Bild und Text von einer Flugreise handeln und auf dem
Bild ein Elektronikunternehmen verlinkt wird,"”” kommt noch die Neugier der
Besucher dazu, durch den Besuch des verlinkten Unternehmens mehr zu erfah-
ren."”® Damit wird regelmiflig die fehlende Kennzeichnung zur Bejahung der
geschiftlichen Relevanz fithren.

170 Siehe Kohler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler,§ 2 UWG Rn. 1.4.

7 EuGH GRUR 2014, 196 (Rn. 36) — Trento Svilupo.

72 BGH GRUR 2016, 1073 (Rn. 34) — Geo-Targeting; BGH WRP 2019, 874 (Rn. 29) -
Energieeffizienzklasse III.

173S. auch OLG Karlsruhe GRUR-RS 2020, 22210 (Rn. 117) — Pamela Reif; LG Karlsruhe
GRUR-RR 2019, 328 (Rn. 54) — Pamela Reif.

7 OLG Braunschweig MMR 2019, 467 (Rn. 61) — Geschiftliche Handlung durch Verlin-
kung einer Influencerin auf Herstellerseiten.

175 LG Karlsruhe GRUR-RR 2019, 328 (Rn. 53) — Pamela Reif.

76 KG GRUR 2019, 543 (Rn. 36) — Vreni Frost.

177 Beispiel aus der Entscheidung des KG GRUR 2019, 543 (Rn. 25) - Vreni Frost.

178 OLG Karlsruhe GRUR-RS 2020, 22210 (Rn. 116) — Pamela Reif.



182 Kapitel 5: VerstofS gegen §§ 3 1, 5a VIUWG 2015

III.  Ausschluss durch geindertes Kaufverhalten?

Das OLG Hamburg'” verneinte in einem Fall, in dem fiir die fraglichen Bei-

trige kein Entgelt geleistet worden war, die geschiftliche Relevanz mit dem Ver-
weis darauf, dass sich das Kauf- und Entscheidungsverhalten geindert habe. Es
ginge den Verbrauchern darum, das gleiche Kleid zu tragen, das die angesagte
Influencerin vorgestellt habe; aus welchen Griinden die Influencerin das Klei-
dungsstiick vorgestellt habe, sei aber zweitrangig.
Wiirde diese verinderte Wahrnehmung vorliegen, miisste sich dies auch in ak-
tuellen Studien zum Influencer-Marketing widerspiegeln. Es stimmt zwar, dass
die bezahlten und gekennzeichneten Beitrdge von Influencern nicht zwingend
negativ bewertet werden und dass die Werbung insoweit anders wahrgenom-
men wird als Fernsehwerbung. Wird aber der Eindruck von Intransparenz be-
zuglich Werbeauftrigen vermittelt, nimmt — unter der Voraussetzung, dass die
Verbraucher sich der Marketingstrategie bewusst sind (Persuasion Knowledge
aktiviert) — die Kaufbereitschaft der Konsumenten ab.'® Ob die Influencerin
tiir die Vorstellung des Kleides bezahlt oder nicht bezahlt wurde, kann deshalb
allenfalls dann zweitrangig sein, wenn sie die bezahlte Werbung als solche geeig-
net kennzeichnet. Sobald es sich aber um versteckte Werbung handelt, hat diese
negative Auswirkungen auf die Kaufbereitschaft der Follower und zwar unab-
hingig davon, ob sie im redaktionellen Teil eines Printmediums oder in einem
Instagram-Feed auftaucht. Die — wohl ergebnisorientierte Argumentation des
OLG Hamburg - kann folglich nicht verfangen.

IV.  Geeignetheit zur Beeinflussung: Férderung eigenes Unternehmen

Der BGH"! verlangte in den von ihm zu entscheidenden Fillen keine Kenn-
zeichnung trotz der Bejahung der geschiftlichen Handlung zugunsten des eige-
nen Unternehmens und begriindete dies damit, dass sich dieser kommerzielle
Zweck aus den Umstinden ergebe, wenn ein Influencer als solcher erkennbar

172 OLG Hamburg GRUR-RS 2020, 18139 (Rn. 64) — ohhcouture.

80 Woodroof/Howie/Syrdal ua JPBM 2020, 675 (8); Evans/Phua/Lim ua Journal of
Interactive Advertising 2017, 138 (145).

' BGH MMR 2021, 875 (Rn. 92) - Influencer I (lu_coaching); BGH GRUR 2021, 1414
(Rn. 34, 37 ff.) — Influencer II (ohhcouture); BGH GRUR-RS 2021, 26632 (Rn. 70, 73) -
Cathy Hummels; vgl. BGH GRUR 2022, 490 (Rn. 48) — Influencer III (Diana zur Loewen).
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sei. Allerdings legt nicht jeder Beitrag eines Influencers dessen Influencereigen-
schaft offen. Das ist einerseits darauf zuriickzuftihren, dass bei Instagram — an-
ders als etwa bei YouTube - die Followerzahlen nicht unter jedem einzelnen
Beitrag angezeigt werden, sondern nur dann, wenn man auf das Profil des In-
fluencers klickt. Andererseits werden die Beitrige des Influencers nicht nur den
Nutzern angezeigt, die den Influencer abonniert haben und entsprechend des-
sen Beruf kennen. Die Problematik' sei an folgendem Beispiel verdeutlicht:
Die Mikro-Influencerin I, die ihre Einnahmen ausschliefflich durch die Bewer-
bung von Produkten gegen Entgelt generiert, veréffentlicht einen Beitrag tiber
das Thema Selbstzweifel, ohne Produkte oder Unternehmen zu erwihnen. Der
Beitrag hat 200 Likes und 20 Kommentare. Ist der Beitrag mangels Kennzeich-
nung unlauter nach § 5a IV 1 UWG 20222

Die UGP-RL trifft dazu keine Aussage, denn da die I keine Produkte an Ver-
braucher vertreibt, liegt im Beitrag keine Geschiftspraktik zugunsten ihres Un-
ternehmens. Da sie kein fremdes Unternehmen in dessen Auftrag bewirbrt, liegt
auch keine Geschiftspraktik in Form der Fremdforderung vor. Das fragliche
Verhalten wird nicht von der UGP-RL erfasst. Fiir eine Kennzeichnungspflicht
spricht, dass aus dem Beitrag nicht ersichtlich ist, dass es sich bei I um eine In-
fluencerin handelt. Gegen die Kennzeichnungspflicht spricht zunichst die Er-
wigung, dass es unbillig wire, Mikro-Influencer mit weitergehenden Kenn-
zeichnungspflichten stirker zu belasten als ihre bekannten Mitbewerber. Dage-
gen spricht auch, dass nicht ersichtlich ist, worin die Gefahr eines solchen
Beitrags liegt, wenn er nicht als Werbung gekennzeichnet wird. Womit wir bei
der Losung des Problems wiren: Mit Koberlein' ist im vorliegenden Fall die
Geeignetheit zur Verbraucherbeeinflussung zu verneinen. Wenn der Influencer
keine Produkte an Verbraucher vertreibt, liegt zwar eine geschiftliche Hand-
lung zugunsten des eigenen Unternehmens vor, diese kann aber mangels Eig-
nung zur Verbraucherbeeinflussung keine Kennzeichnungspflicht nach sich
ziehen. Schliefflich enthilt der §5aVIUWG 2015, der wortgleich im
§ 5aIV 1 UWG 2022 tibernommen wurde, noch eine weitere Voraussetzung:
das Nichtkenntlichmachen muss geeignet sein, den Verbraucher zu einer Ent-

'® Die Frage ebenfalls aufwerfend: Obly JZ 2022, 204 (207); Raner/Kempf WRP 2022, 16
(19); Petfer jurisPR-WettbR 10/2021 Anm. 4.
183 Koberlein ZVertriebsR 2022, 102 (105).
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scheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hitte. Die geschift-
liche Entscheidungistin § 2 I Nr. 1 UWG 2022 legaldefiniert und umfasst ,jede
Entscheidung eines Verbrauchers oder sonstigen Marktteilnehmers dariiber, ob,
wie und unter welchen Bedingungen er ein Geschift abschliefen, eine Zahlung
leisten, eine Ware oder Dienstleistung behalten oder abgeben oder ein vertragli-
ches Recht im Zusammenhang mit einer Ware oder Dienstleistung ausiiben
will“. Entscheidungen, die weder auf den Erwerb eines Produkts bezogen sind
noch im Zusammenhang mit einem produktbezogenen Geschift stehen, sind
keine geschiftlichen Entscheidungen in diesem Sinne." Es ist nicht einmal er-
sichtlich, zu welcher Entscheidung ein sonstiger Marktteilnehmer durch die feh-
lende Kennzeichnung veranlasst werden kénnte, die er ansonsten nicht getrof-
fen hitte.'®

Anders konnte das in dem Fall sein, dass die I eigene Produkte an Verbraucher
vertreibt. Dazu folgende Abwandlung:

Mikro-Influencerin I vertreibt ein Produkt an Verbraucher. Kann dieser Um-
stand fiir die Beurteilung einen Unterschied machen, wenn das infrage stehende
Produkt im Beitrag nicht erwihnt wird?

Gehen wir auflerdem davon aus, dass die Influencereigenschaft der I sich nicht
aus dem Beitrag ergibt, hingt das Erfordernis einer Kennzeichnung davon ab,
ob man die Eignung zur Beeinflussung von Verbrauchern oder sonstigen
Marktteilnehmern bejaht. Wenn der Beitrag sich mit Selbstzweifeln befasst und
keine Produkte erwihnt werden, kann keine Verbraucherentscheidung beein-
flusst werden. In dem Moment, in dem durch Aufsuchen des Profils der Ver-
braucher erfihrt, dass I auch eigene Produkte vertreibt, sollte sich auch deren
Influencereigenschaft ergeben. So weit, dass die Eignung eines Beitrags schon
dann bejaht wiirde, wenn bei einem Klick auf das Profil Produkte des In-
fluencers sichtbar wiirden, kdnnte man aber ohnehin nicht gehen.

Folglich miissen zur Bejahung der geschiftlichen Relevanz einer geschiftlichen
Handlung zugunsten des eigenen Unternehmens kumulativ zwei Voraussetzun-
gen vorliegen: Der Influencer muss selbst ein Produkt an Verbraucher vertrei-
ben und in dem fraglichen Beitrag muss dieses Produkt positiv erwihnt werden.

184 BeckOK UWG/Alexander, § 2 Rn. 31.
'8 Vgl. Koberlein ZVertriebsR 2022, 102 (106).
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G. Erhalt eines Entgelts: Sekundire Darlegungslast

Nach den allgemeinen Regeln und bevor der § Sa VIUWG 2015 geindert
wurde,"™ trug der Antragssteller die Beweislast fiir anspruchsbegriindende Tat-
sachen und damit auch fir die Frage, ob der Influencer fiir die Erwihnung vom
erwihnten Unternehmen eine Gegenleistung erhalten hatte. Das KG' stellte
unter Verweis auf die BGH-Rechtsprechung iiberzeugend dar, dass ein Um-
stand wie der vorliegende, in dem der Antragssteller keinen Einblick in die Be-
ziehungen des Influencers hat, die Darlegungs- und Beweislast insofern schmi-
lert, als dass den Influencer eine sekundire Darlegungslast trifft, sofern es dem
Antragssteller gelingt, Tatsachen vorzubringen, die fiir den Erhalt einer Gegen-
leistung sprechen. Das heifit, dass der Influencer dann Tatsachen vortragen und
beweisen muss, die den Verdacht entkriften, dass der Influencer fiir die Erwih-
nung bezahlt wurde. Im Fall des KG'** wurde als ausreichend erachtet, dass die
Influencerin Zahlungsbelege zum Nachweis des Eigenkaufs der Gegenstinde
bei den verlinkten Geschiften vorlegte und dass sie eidesstattlich versicherte, zu
keinem Zeitpunkt einen Werbevertrag mit einem der genannten Unternehmen
unterhalten zu haben.

Fir den BGH und die meisten anderen Gerichte entfalteten diese Erwigungen
keine Relevanz. Sofern es wegen der iiberschiefenden Umsetzung des
§ 2INr. 2UWG 2022 auf das Vorliegen eines werblichen Uberschusses an-
kommyt, ist nicht relevant, ob der Influencer fir die Erwihnung bezahlt wurde
oder nicht. Das Korrektiv — dass unentgeltliche Erwihnungen doch nicht als
»Werbung® gekennzeichnet werden miissen — erfolgt nach der Rechtsprechung
des BGH durch den Vorrang der medienrechtlichen Vorschriften.'” Nach der
hier vertretenen Auffassung kann eine Kennzeichnungspflicht nicht auf das
UWG als Umsetzungsgesetz der UGP-RL gestiitzt werden.” Innerhalb des
UWG hitte das Problem durch eine richtlinienkonforme Auslegung gel6st wer-
den konnen, indem innerhalb des § 5a VIUWG 2015 gepriift worden wire, ob
eine Geschiftspraktik iSd UGP-RL vorliegt. Bei der Frage, ob ein Auftragsver-

1% Siehe dazu Kapitel 7 C.

¥ Vgl. KG GRUR 2019, 543 (Rn. 73) — Vreni Frost.
18 KG GRUR 2019, 543 (Rn. 70, 75, 78) — Vreni Frost.
'® Siehe dazu Kapitel 6 B.

1% Siehe dazu Kapitel 2.
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hiltnis gegeben ist oder nicht, wiren dann die dargestellten Grundsitze zur se-
kundiren Darlegungslast relevant geworden. Durch die Korrektur des
§ 5a VIUWG 2015 mithilfe der Gesetzesinderung 2022 ist eine richtlinienkon-
forme Auslegung iiberfliissig geworden. Leider wurden bei der Gesetzesinde-
rung nicht die Grundsitze der sekundiren Darlegungslast genutzt, sondern eine
in sich widerspriichliche Beweislastregelung geschaffen.'

! Siehe dazu Kapitel 7 D.



Kapitel 6

BGH-Rechtsprechung

A. Geschiftliche Handlung

I.  Forderung eigenes Unternechmen

Richtigerweise geht der BGH davon aus, dass der Betrieb eines Instagram-
Profils, das dazu geeignet ist, den Absatz von Waren oder Dienstleistungen des
Influencers und/ oder seinen Werbewert zu steigern, eine geschiftliche Hand-
lung zur Férderung des eigenen Unternehmens darstellt und das unabhingig
davon, ob darin auch redaktionelle Beitrige veroffentlicht werden,' und unab-
hingig davon, ob die infrage stehenden Handlungen ohne finanzielle Gegenleis-
tung erbracht werden.”? Wiinschenswert wire die generelle Aussage gewesen,
dass jeder einzelne Beitrag eines Influencers eine geschiftliche Handlung zu-
gunsten des eigenen Unternehmens darstellt. Der BGH stellte nur auf den Be-
trieb des Accounts ab und betonte, dass im Bereich von Presseunternehmen das
Interesse daran, die eigene Wettbewerbslage zu verbessern, zwar grundsitzlich
nicht zur Einordnung als geschiftliche Handlung zugunsten des eigenen Unter-
nehmens fiihre, dies aber dann nicht gelte, wenn die Férderung des eigenen
Wettbewerbs im Vordergrund stehe.” So lief§ er sich die Mglichkeit offen, bei
bestimmten einzelnen Beitrigen eine geschiftliche Handlung zugunsten des ei-
genen Unternehmens zu verneinen. Wie bereits oben gezeigt wurde, sind Aus-
nahmen vom Grundsatz nicht angezeigt.*

Das Vorliegen einer geschiftlichen Handlung ausschliefSlich zugunsten des eige-
nen Unternehmens fithrt im Regelfall nicht zu einer Kennzeichnungspflicht, da

'BGH MMR 2021, 875 (Rn. 44) — Influencer I (lu_coaching).
*BGH MMR 2021, 875 (Rn. 47 ff.) - Influencer I (lu_coaching).
* BGH MMR 2021, 875 (Rn. 45) — Influencer I (lu_coaching).
*Siche dazu Kapitel 3 A. II.
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fiir den Durchschnittsnutzer erkennbar ist, dass der Influencer mit den Beitri-
gen sein eigenes Unternehmen fordert.> Gleiches gilt fiir die Kennzeichnungs-
pflichten nach § 6ITMG und §2211MStV. Die Ausnahme nach
§2S. 1 Nr. 5 lit. b TMG, die der Umsetzung von Art. 2 lit. f 2. Spiegelstrich E-
Commerce-RL dient und normiert, dass keine kommerzielle Kommunikation
vorliegt, wenn die Angaben unabhingig und insbesondere ohne finanzielle Ge-
genleistung getitigt wurden, greift nur im Falle der Werbung durch einen Drit-
ten, nicht aber im Fall der Eigenwerbung.® Auch § 2 IT Nr. 7 MStV setzt fiir die
Annahme von Eigenwerbung nicht voraus, dass fiir diese eine Gegenleistung er-
bracht wird.” Eine Kennzeichnungspflicht scheidet bei der Eigenwerbung iSd
MStV und kommerziellen Kommunikation iSd TMG, die ausschlieSlich zu-
gunsten des eigenen Unternehmens wirkt, dadurch aus, dass sich beides aus den
Umstinden ergibt.®

II.  Forderung fremdes Unternechmen

Der BGH stellte fest, dass grundsitzlich der Erhalt eines Entgelts keine zwin-
gende Voraussetzung fiir die Annahme der Férderung eines fremden Unterneh-
mens darstellt.” Sobald ein Entgelt gezahlt wurde, sei dhnlich wie bei bezahlten
Inseraten eine geschiftliche Handlung anzunehmen. Wenn kein Entgelt geleis-
tet wurde, konnten jedenfalls die folgenden Punkte nicht fiir das Vorliegen einer
geschiftlichen Handlung zugunsten eines fremden Unternehmens fithren: dass
die Tap Tags erst bei Anklicken sichtbar werden,'® dass Follower den Lebensstil
der Influencer als Anregung fiir die eigene Lebensgestaltung verstehen und wo-
moglich nachahmen,' dass eine geschiftliche Handlung zugunsten des eigenen
Unternehmens vorliegt,'” ebenso wie die Umstinde, die fir die Férderung des

> BGH GRUR 2022, 490 (Rn. 44, 46) — Influencer I1I (Diana zur Loewen); siche dazu Ka-
pitel 5 D. 1.

¢BGH GRUR 2021, 1414 (Rn. 76) - Influencer II (ohhcouture); BGH GRUR 2022, 490
(Rn. 59) - Influencer III (Diana zur Loewen).

”BGH GRUR 2021, 1414 (Rn. 77) — Influencer II (ohhcouture).

$ BGH GRUR 2021, 1414 (Rn. 78 f.) — Influencer II (ohhcouture).

?BGH MMR 2021, 875 (Rn. 52) - Influencer I (lu_coaching).

" BGH MMR 2021, 875 (Rn. 53) — Influencer I (lu_coaching).

" BGH GRUR-RS 2021, 26632 (Rn. 46) — Cathy Hummels.

? BGH MMR 2021, 875 (Rn.54) — Influencer I (lu_coaching).
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eigenen Unternehmens sprechen wie etwa die Erwartung, mit der Erwihnung
das Interesse von Drittunternechmen an Produktplatzierungen zu wecken."
Verwiesen wird auf die Rechtsprechung zum werblichen Uberschuss, die zu
Beitrigen von Medienunternehmen entwickelt wurde und die auf die Fille des
Influencer-Marketings tibertragen werden soll.** Es soll maf3geblich sein, ,,ob
der Betrachter nach den gesamten Umstinden des Einzelfalles aufgrund des Zu-
sammenwirkens eines geposteten Produktfotos, eines etwaigen redaktionellen
Kontextes und der Verlinkung auf das fremde Unternechmen auf kommerzielle
Interessen des Influencers schlieffen® kénne.” Die Verlinkung beinhalte regel-
miflig einen werblichen Uberschuss und das auch dann, wenn auf der verlink-
ten Internetseite noch kein Erwerb maéglich sei.' Etwas irrefithrend ist, dass ei-
nerseits auf die Tap Tags abgestellt wird, die weiterfiihrende Informationen
zum Text- oder Bildbeitrag bieten kénnten, indem etwa der Hersteller des abge-
bildeten Produkts genannt werde, und dass dies als Verlinkung auf das Insta-
gram-Profil bezeichnet wird."” Im nichsten Abschnitt wird dann auf die ,,Ver-
linkung auf eine Internetseite des Herstellers des abgebildeten Produkts® einge-
gangen." Das wurde teilweise so verstanden, dass zwischen Verlinkungen durch
Tap Tags auf Instagram-Profile der erwihnten Unternechmen einerseits und
Verlinkungen auf die Homepage oder Produktseiten dieser Unternehmen au-
Rerhalb von sozialen Netzwerken zu unterscheiden sei.?’

Wie sich spitestens aus der Entscheidung Influencer III ergibt, ist diese Unter-
scheidung nicht vorgesehen. Der BGH wiederholte die im Urteil Influencer I
wiedergegebenen Wertungen und wurde etwas deutlicher: ,Im Falle der In-
fluencer besteht ein solcher werblicher Uberschuss mit Blick darauf, dass die

" BGH MMR 2021, 875 (Rn. 55) - Influencer I (lu_coaching); BGH GRUR-RS 2021,
26632 (Rn. 44) — Cathy Hummels.

“BGH MMR 2021, 875 (Rn. 59

® BGH MMR 2021, 875 (Rn. 68) — Influencer I (lu_coaching

— Influencer I (lu_coaching).

).

' BGH MMR 2021, 875 (Rn. 67) — Influencer I (lu_coaching).
).

).

= L=

' BGH MMR 2021, 875 (Rn. 66) — Influencer I (lu_coaching

' BGH MMR 2021, 875 (Rn. 67) — Influencer I (lu_coaching

Y Leeb RDi 2021, 555 (556); Koberlein ZVertriebsR 2022, 102 (104); Gléckner NJW 2021,
3427 (3429); Raner/Kempf WRP 2022, 16 (18); jurisPK-Internetrecht/A4. Paschke, Kapitel 4.5:
Online-Marketing Rn. 187.5; BeckOK UWG/Ritlewskz, § Sa Rn. 216; wohl auch Lebhr GRUR-
Prax 2021, 643 (643): ,Hersteller-Website; Brtka/Witzmann GRUR-Prax 2022, 183 (658);
Schaub GRUR 2021, 1358 (1360): ,,fremde Internetseite®.
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Beitrige auch einem Informationsbediirfnis der Follower dienen, zwar nicht be-
reits durch das Setzen von Tap Tags, die Herstellerinformationen beinhalten,
wohl aber regelmifiig durch die in einem , Tap Tag‘ vorgesehene Verlinkung auf
die Internetseite des Herstellers.“** Leeb™ stellte richtigerweise heraus, dass
durch Tap Tags nur eine Verlinkung auf Instagram-Profile, nicht aber auf ex-
terne Seiten maoglich ist. Kénnte der Verweis auf die Verlinkung auf externe Sei-
ten mittels Tap Tags noch ggf. mit fehlenden Kenntnissen im Umgang mit Ins-
tagram erklirt werden, wird die tatsichliche Intention des BGH in der Sub-
sumtion unter die genannten Wertungen deutlich: Nach den revisionsrechtlich
unbedenklichen Feststellungen des Berufungsgerichts liege ein werblicher Uber-
schuss im Streitfall vor.”* Es wurden aber nur Verlinkungen auf Instagram-Pro-
file von anderen Unternechmen vorgenommen.

Die eigentliche Unterscheidung, die der BGH getroffen hat, ist folglich die zwi-
schen der Angabe, dass das verlinkte Unternehmen das Produkt hergestellt hat,
und der Verlinkung auf das Instagram-Profil. Da es nicht méglich ist, einen Tap
Tag ohne Verlinkung auf ein anderes Nutzerkonto zu erstellen (auch Hashtag-
Angaben sind nicht méoglich), kommt der Unterscheidung im Ergebnis keine
Bedeutung zu. Sobald ein fremdes Unternechmen mittels Tap Tag verlinkt
wurde, soll zwar eine Gesamtschau der Umstinde getroffen werden, die aber
sregelmiflig zu dem Ergebnis kommen wird, dass ein werblicher Uberschuss
vorliegt. Daftir muss nicht einmal ein vom verlinkten Unternehmen hergestell-
tes Produkt im Bild zu sehen sein. Im Gegenteil ist ein werblicher Uberschuss
sogar dann eher anzunehmen, wenn die Verlinkung keinen Bezug zum Bild oder
Text aufweist.?

Man kann die Aufspaltung wegen ihrer faktischen Unmdglichkeit als kiinstlich
bezeichnen;* die Unterscheidung zwischen blofler Information und Vereinfa-
chung des Zugangs zu den Produkten ist aber sachgerecht. Wenn nicht voraus-
gesetzt wird, dass auf der verlinkten Seite das Produkt unmittelbar erworben

2 BGH GRUR 2022, 490 (Rn. 36) — Influencer III (Diana zur Loewen).

2 Leeb RDi 2021, 555 (556).

2 BGH GRUR 2022, 490 (Rn. 36) — Influencer III (Diana zur Loewen).
»BGH MMR 2021, 875 (Rn. 65) - Influencer I (lu_coaching).

*So Nadi, Influencer-Marketing, S. 250; vgl. auch Obly JZ 2022, 204 (206).
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werden kann,” muss die Verlinkung auf den Instagram-Auftritt ausreichen,*
zumal dieser oftmals in der ,Bio“ den Link zur Unternehmenshomepage ent-
hilt.

Fir eine Unterscheidung zwischen Link auf das Instagram-Profil und dem Link
auf die Unternehmens-Homepage kann allenfalls das Verbraucherverstindnis
sprechen, auf das es beim werblichen Uberschuss ankommen soll. Stzbb und
Colliander stellten in ihrer Studie die Vermutung auf, dass die verlinkte Seite
kongruent oder inkongruent zu den Verbrauchererwartungen sein kénne und
dass dann, wenn beispielsweise der Hinweis, dass fiir die Erwidhnung nicht be-
zahlt wurde, mit einer Produktseite des Unternehmens zusammentreffen
wiirde, diese Inkongruenz bei den Verbrauchern negativere Einstellungen her-
vorrufen wiirde als bei der Verlinkung der Startseite des Unternehmens.”” Aus-
gehend davon formulierten sie Hypothese 4, die sich im Test bestitigte.”®
Ubertragen auf die falsch verstandene Unterscheidung wiirde das bedeuten,
dass die tiblichere Verlinkung auf den Instagram-Auftritt als weit weniger kom-
merziell motiviert wahrgenommen wird als die uniiblichere Verlinkung auf eine
Produktseite oder die Unternechmenshomepage. Nur weil es dahingehend einen
Unterschied geben kénnte, heifdt das nicht, dass man auch dort die Grenze zie-
hen sollte. Schlief3lich sagt keine der untersuchten Studien etwas dartiber aus,
wie das Zufiigen von Links bei eWOM wahrgenommen wird. Der Umstand,
dass es fur die Erreichbarkeit des werblichen Einflussbereichs keinen wesentli-
chen Unterschied macht, ob direkt auf die Unternehmenshomepage oder erst
auf den Instagram-Auftritt und von dort auf die Unternehmenshomepage ver-
wiesen wird, spricht gegen die falsch verstandene Unterscheidung und fiir die
Differenzierung des BGH.

B. Vorrang § 6 1 TMG und § 22 MStV, Anwendbarkeit tiber § 3a
UWG

Der BGH urteilte, dass der § 61 TMG eine bereichsspezifische Spezialvor-
schrift darstelle, die fiir Telemedien die Anforderungen an die Erkennbarkeit

» BGH MMR 2021, 875 (Rn. 67) - Influencer I (lu_coaching).

26 Zustimmend auch Alexander ZUM 2022, 77 (80 £.).

7 Stubb/Colliander Computers in Human Behavior 2019, 210 (215).
3 Stubb/Colliander Computers in Human Behavior 2019, 210 (218).
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der kommerziellen Kommunikation festlege.”” ,Weil es sich bei
§ 6 INr. 1 TMG um eine Marktverhaltensregelung [handele], die {iber den Tat-
bestand des § 3a UWG lauterkeitsrechtlich zur Anwendung [gelange], [diirften]
die in dieser bereichsspezifischen Vorschrift zum Ausdruck kommenden spezi-
ellen medienrechtlichen Wertungen durch die Anwendung der allgemeinen lau-
terkeitsrechtlichen Vorschrift des § Sa VIUWG [2015] nicht unterlaufen wer-
den.“*°

Im Folgenden wird darauf eingegangen, ob und wie der Vorrang der medien-
rechtlichen Normen rechtstechnisch erklirt werden kann. An der Erklirung des
BGH dringen sich insbesondere dadurch Zweifel auf, dass die Anwendbarkeit
des § Sa VIUWG 2015, der auf den Art. 7 II Hs. 2 UGP-RL zuriickgeht, durch
§ 3a UWG ecingeschrinkt werden soll, der seinerseits nicht nur nicht auf die
Richtlinie zuriickgeht, sondern sogar selbst der richtlinienkonformen Ausle-
gung unterworfen ist.

Zunichst muss geklirt werden, ob der § 3a UWG #berhaupt anwendbar ist.
Zwar handelt es sich bei § 6 I TMG um eine gesetzliche Vorschrift, die dazu be-
stimmt ist, im Interesse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln.*!

I. Uberzeugender: Vorrang tiber §§ 31, Sa I, Sb IV UWG 2022

Allerdings kommt diese Vorschrift bereits Giber den §§ Sal, SbIV iVm
§3IUWG 2022 zur Anwendung. Nach §5aIUWG 2022, der auf den
Art. 7TUGP-RL zuriickgeht und der — mit einigen Modifikationen — dem
§ SaIlUWG 2015 entspricht, handelt unlauter, wer einen Verbraucher oder
sonstigen Marktteilnehmer irrefiihrt, indem er ihm eine wesentliche Informa-
tion vorenthilt, die dieser benotigt, um eine informierte geschiftliche Entschei-
dung zu treffen, und deren Vorenthalten geeignet ist, den Verbraucher oder
sonstigen Marktteilnehmer zu einer geschiftlichen Entscheidung zu veranlas-
sen, die er andernfalls nicht getroffen hitte. Der §SbIVUWG 2022
(§ 5aIVUWG 2015) normiert, dass als wesentlich iSd § 5a IUWG 2022 auch
solche Informationen gelten, die dem Verbraucher aufgrund unionsrechtlicher
Verordnungen oder nach Rechtsvorschriften zur Umsetzung unionsrechtlicher

¥ BGH GRUR 2021, 1414 (Rn. 46, 56 ff.) — Influencer I (ohhcouture); BGH GRUR-RS
2021, 26632 (Rn. 85 ff.) - Cathy Hummels.

*BGH GRUR-RS 2021, 26632 (Rn. 89) — Cathy Hummels.

3 BGH GRUR 2021, 1414 (Rn. 60) — Influencer II (ohhcouture).
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Richtlinien fiir kommerzielle Kommunikation einschliefflich Werbung und
Marketing nicht vorenthalten werden diirfen. § SbIV UWG 2022 setzt den
Art. 7V UGP-RL um, nach dem die im Gemeinschaftsrecht festgelegten Infor-
mationsanforderungen in Bezug auf kommerzielle Kommunikation einschlief3-
lich Werbung oder Marketing auf die in der nicht erschépfenden Liste des An-
hangs IT verwiesen wird, als wesentlich gelten. Der Anhang II der UGP-RL ver-
weist unter anderem auf Art. 6 der E-Commerce-RL. Der Art. 6 der E-
Commerce-RL wird durch den § 6 I TMG in deutsches Recht implementiert.

Das Erkennbarkeitsgebot aus Art. 6 E-Commerce-RL findet sich auch im
§ 22 MStV,” was daftir spricht, auch diese Norm tber die §§ Sal,
Sb IV UWG 2022 anzuwenden. Daftir spricht auch, dass der MStV Regelungen
der AVMD-RL umsetzt, die zwar nichtim Anhang I zu Art. 7V UGP-RL auf-
gelistet ist; diese Liste ist allerdings auch nicht erschépfend. Das Erkennbarkeits-
gebot des § 22 MStV findet sich zusitzlich im Art. 9 Ilit. a AVMD-RL* und
das Trennungsgebot in Art. 191 AVMD-RL.** Beide Gebote stellen im Ge-
meinschaftsrecht festgelegte Informationsanforderungen in Bezug auf kommer-
zielle Kommunikation dar, sodass es sich nach Art. 7V UGP-RL um wesentli-
che Informationen iSd Art. 7 I UGP-RL handelt. Der § 22 I MStV sollte folg-
lich ebenfalls Giber die §§ 5a I, Sb IV UWG 2022 angewendet werden. Dass der
§ 22 I MStV bisher noch nicht in den Kommentierungen zum § Sb UWG 2022
genannt wird, ist wohl auf die bereits genannte Praxis zuriickzufiihren, die Nor-
men, die Informationsanforderungen enthalten, ausschliefllich #ber den
§ 32 UWG anzuwenden.

Demgegeniiber findet sich in der UGP-RL keine dem § 3a UWG vergleichbare
Norm.

Nach iiberzeugender Ansicht begriinden diese Umstinde die Spezialitit und da-
mit den Vorrang §§ Sa I, Sb IV UWG 2022 vor § 32 UWG beziiglich der Verlet-
zung von unionsrechtlichen Informationspflichten.”® Der BGH ging bis zur

32 BeckOK InfoMedienR/Fiedler, § 22 MStV Rn. 1.

3 BeckOK InfoMedienR/Fiedler, § 22 MStV Rn. 1.

* Spindler/Schuster/Smid, § S8 RStV Rn. 1 Fn. 1.

% OLG Frankfurt a. M WRP 2018, 241 (Rn. 22) - Anforderungen an die “deutliche
Sichtbarkeit” von Verbrauchs- und Emissionsangaben eines Pkw auf einem Messestand;
H. Kobler WRP 2017, 302 (302); Kohler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler, § 5Sb UWG Rn.
5.1a;  Ohly/Sosnitza/Obly, 7. Aufl. 2016, § 3a UWG 8a, 30d; MiKo
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Entscheidung Knuspermiisli IT** und mit Verweis auf den Gesetzgeber®” davon
aus, dass die beiden Unlauterkeitstatbestinde nebeneinander angewandt wer-
den koénnen,* wandte jedoch oft nur den § 3a UWG an.”

Der BGH betonte, dass durch die richtlinienkonforme Auslegung des
§ 3a UWG es keinen Unterschied mache, ob der § 3a UWG oder die §§ Sal,
Sb IV UWG 2022 angewandt wiirden, wenn und weil erstere im Sinne der letz-
teren interpretiert wiirden.* Die Kritik, dass dadurch ggf. strengere Maf3stibe
angelegt wiirden,* klingt befremdlich: Wie sollen durch Anwendung des §
3a UWG strengere Maf$stibe an geschiftliche Handlungen angelegt werden als
durch §§ Sal, Sb IV UWG 2022, wenn mittels richtlinienkonformer Auslegung
doch erreicht werden soll, dass die Anwendung beider Tatbestinde zum glei-
chen Ergebnis fiihrt?

Auch auf den zweiten Blick ist dieses Argument wenig tiberzeugend. Kibler
schreibt, dass die ,Anwendung des [§§ Sa I, Sb IV UWG 2022] die Berticksich-
tigung der Umstinde des Einzelfalls sowie die Prifung der geschiftlichen Rele-
vanz der Informationspflichtverletzung [erméogliche] und zugleich [vermeide],
dass iiber eine rigide Anwendung der Spiirbarkeitsklausel des § 3a Hs. 2 UWG
ein der UGP-RL widersprechendes per-se-Verbot eingefithrt [werde].“*> Das
wire nur dann zutreffend, wenn bei der Anwendung der §§ 5al, SbIVUWG
2022 tatsichlich die Umstidnde des Einzelfalls berticksichtigt und die geschiftli-
che Relevanz der Informationspflichtverletzung festgestellt wiirde, und wenn
dies bei der Prifung des § 3a UWG nicht geschihe. Dem ist nicht so.

Lauterkeitsrecht/Alexander, § 5a UWG Rn. 85; Alexander GRUR-Prax 2019, 289 (289);
Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/ Dreyer, § 5a UWG Rn. 16; Fezer WRP 2010, 577 (582).

3 BGH WRP 2022, 847 (Rn. 23) — Knuspermiisli II.

¥ BT-Drs. 16/10145, 27.

3% BGH GRUR 2010, 1142 (Rn. 12) - Holzhocker; BGH GRUR 2015, 1240 (Rn. 29) -
Der Zauber des Nordens; BGH WRP 2021, 192 (Rn. 24) — Verftugbare Telefonnumern.

¥ Siehe nur BGH GRUR 2021, 1414 (Rn. 59) — Influencer II (ochhcouture); BGH GRUR-
RS 2021, 26632 (Rn. 88) — Cathy Hummels.

“ BGH WRP 2021, 192 (Rn. 24) — Verfiigbare Telefonnumern; BGH GRUR 2021, 752
(Rn. 49) — Berechtigte Gegenabmahnung; siche auch BGH GRUR 2019, 82 (Rn. 31) -
Jogginghosen; BGH WRP 2019, 724 (Rn. 30) — Kaffeckapseln; BGH WRP 2019, 874 (Rn. 26)
— Energieeftizienzklasse II1.

4 Kohler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler, § 3a UWG Rn. 1.19.

42 Kohler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler, § 3a UWG Rn. 1.19.
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Zwar wird nicht mehr — wie unter der Geltung des § 5a Il UWG 2008 — mit
dem Vorenthalten der wesentlichen Information zugleich das Vorliegen der ge-
schiftlichen Relevanz bejaht.** Durch die Annahme des Regelfalls, dass beim
Vorenthalten einer wesentlichen Information grundsitzlich davon auszugehen
sei, dass der Verbraucher diese Information benétige, um eine informierte ge-
schiftliche Entscheidung zu treffen, und die sekundire Darlegungs- und Be-
weislast dafiir, dass keine geschiftliche Relevanz vorliegt, dem Unternchmer
auferlegt wird, wird meist nicht auf die Umstinde des Einzelfalls eingegangen,*
aufler das Gericht sieht einen Ausnahmetatbestand verwirklicht.* Daran kann
mit Brischer kritisiert werden, dass die Annahme des Regelfalls ohne Berticksich-
tigung des Einzelfalls der Richtlinie insoweit entgegenstehe, dass dariiber Infor-
mationsanforderungen gewahrt werden missten, die im Einzelfall ohne oder
nur von geringer Bedeutung fiir die geschiftliche Entscheidung seien, weil sie
etwa vorrangig der Umsetzung politischer Ziele wie der umsichtigen Verwen-
dung der natiirlichen Ressourcen dienten.*” Als Beispiel wird spiter angefiihrt,
dass etwa ein Fastfood-Restaurant nicht die Rechtsform, in der es betrieben
wird, angeben muss, wenn es sich mit seiner Werbung an potentielle Kunden
richtet.* Fiir die geschiftliche Entscheidung, das Fastfood-Restaurant aufzusu-
chen, ist die Rechtsform wohl nicht entscheidend.

Man kann — ebenfalls mit Brischer — kritisieren, dass die Voraussetzungen der
Auferlegung einer sekundiren Darlegungs- und Beweislast nicht vorliegen, weil
die Wirkung des Vorenthaltens der Information auf den Verbraucher kein Um-
stand ist, den allein der Unternehmer aufgrund ausschliefSlich ihm zustehender

“BGH GRUR 2013, 1169 (Rn. 19) — Brandneu von der IFA; BGH GRUR 2014, 584 (Rn.
23) - Typenbezeichnung; BGH GRUR 2015, 1240 (Rn. 46) — Der Zauber des Nordens.

“BGH GRUR 2017, 922 (Rn. 31) - Komplettkiichen; BGH WRP 2021, 192 (Rn. 24) -
Verfiigbare Telefonnumern.

“ BGH WRP 2019, 724 (Rn. 33) - Kaffeckapseln; BGH WRP 2019, 874 (Rn. 30) -
Energieeffizienzklasse IIl; BGH GRUR 2017, 922 (Rn. 32, 34) — Komplettkiichen; BGH WRP
2021, 192 (Rn. 35 f.) - Verfiigbare Telefonnumern; siehe aber BGH GRUR 2021, 752 (Rn.
60) — Berechtigte Gegenabmahnung.

“BGH GRUR 2019, 82 (Rn. 33) - Jogginghosen.

¥ Biischer WRP 2019, 1249 (1252 f.).

8 Brischer WRP 2019, 1249 (1254) mit Verweis auf H. Kobler WRP 2017, 1 (5).
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Informationen vorhersehen konnte.”” Man kénnte in Anlehnung an die Aus-
tithrungen von Lettl>° kritisieren, dass die Anderung der Rechtsprechungals Re-
aktion auf die Neufassung des § Sa Il UWG 2015 keine allzu grof3e sein kann,
wenn letztlich die geschiftliche Relevanz mit Verweis auf die Wesentlichkeit der
Information begriindet wird.

Nicht aber kann die Anwendung des § 3aUWG statt der §§5al,
Sb IV UWG 2022 damit begriindet werden, dass nur so die Umstinde des Ein-
zelfalls berticksichtigt wiirden, wenn erstens der BGH im Rahmen der Ubertra-
gung der §§ Sal, Sb IV UWG 2022 auf die Umstinde des Einzelfalls hinweist
und zweitens im Rahmen dieser Normen nach gefestigter und wenig kritisierter
Rechtsprechung die Umstinde des Einzelfalls letztlich doch nicht beachtet wer-
den. Es ist unrealistisch, dass die alleinige Anwendung der §§5al,
SbIVUWG 2022 den BGH dazu bringt, sich auf die Rechtsprechung des
EuGH zu besinnen, nach der es — auch beim Vorenthalten wesentlicher Infor-
mationen iSd UGP-RL - dem Gericht obliegt, ,,im Einzelfall unter Berticksich-
tigung der Umstinde der Aufforderung zum Kauf, des verwendeten Kommu-
nikationsmediums sowie der Beschaffenheit und der Merkmale des Produkts zu
beurteilen, ob der Verbraucher in die Lage versetzt wird, eine informierte ge-

schiftliche Entscheidung zu treffen®.”!

Auch die Existenz des neuen § 1 II UWG 2022, der auf den Art. 31V UGP-RL
zurilickzuftihren ist, spricht jedenfalls nicht gegen die frithere Rechtsprechung
des BGH, auch auf die Verletzung von unionsrechtlich fundierten Informati-
onspflichten den § 3a UWG anzuwenden.”? Zwar konnen Marktverhaltensre-
geln als ,,Vorschriften zur Regelung besonderer Aspekte unlauterer geschiftli-
cher Handlungen® verstanden werden, doch die unionsrechtlichen Informati-
onspflichten werden durch die Anwendung tiber § 3a UWG oder §§ 5al,
SbIVUWG 2022 in das UWG einbezogen.”® Sie konnen nicht iSd

¥ Biischer WRP 2019, 1249 (1252).

0 Lettl WRD 2019, 1265 (1274).

' EuGH WRP 2012, 189 (Rn. 58) - Ving Sverige siche auch EuGH WRP 2017, 31 (Rn.
58) — Canal Digital Danmark.

52 Alexander GRUR 2021, 1445 (1449).

53 Alexander GRUR 2021, 1445 (1448).
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§ 1ITUWG 2022 den Regelungen dieses Gesetzes vorgehen, da sie Teil dieses
Gesetzes sind.>

Fir die alleinige Anwendbarkeit der §§ Sa I, Sb IV UWG 2022 sprechen neben
dem mit der Spezialitit verbundenen Vorrang andere Griinde: Wenn die Vo-
raussetzungen der §§ Sal, SbIV UWG 2022 in den § 3a UWG hineingelesen
werden, enthilt der § 33 UWG eine zusitzliche Komplexitit, die iiberhaupt
nicht notwendig ist.”> Wie bereits gezeigt, gelangen § 61 TMG und § 22 MStV
auch tiber die §§ 31, Sa I, Sb IV UWG 2022 zur Anwendung.

Gerade in den Fillen des Influencer-Marketings fihrt die Anwendung tber
letztgenannte Normen dazu, dass den Erklirungsnoten abgeholfen werden
kann: Dem BGH kénnte nicht vorgeworfen werden, dass die Einschrinkung
des § Sa VIUWG 2015, der nahezu wortgleich aus dem Art. 711 Hs. 2 UGP-RL
ibernommen wurde, auf den § 3a UWG und damit auf eine Norm gestiitzt
wird, die keine Entsprechung in der UGP-RL findet. Zwar mag die Spezialitit
des § 61 TMG und des § 22 MStV noch einleuchtend sein. Wird die Spezialitit
dann aber mit der Anwendung dieser Normen iiber den § 3a UWG begriindet,
der selbst sich den Wertungen der Richtlinie beugen muss, bietet die Argumen-
tation Raum fir Kritik.

Begriindet man die Spezialitit tiber die §§ Sa I, Sb IV UWG 2022, die ihrerseits
ihre Entsprechung in Art. 7 I, V UGP-RL finden, und beachtet man zusitzlich
noch den Erwigungsgrund 15, nach dem bei kommerzieller Kommunikation
keine weitergehenden Informationsanforderungen als die in der UGP-RL ge-
nannten statuiert werden diirfen, kénnen die vermeintlichen Widerspriiche auf-
gelost werden. Selbst wenn noch nicht die Giberschiefende Umsetzung des
§ 21 Nr. 1 UWG als Grund fiir die augenscheinliche Unvereinbarkeit zwischen
§ 5a VIUWG 2015 und § 6 I TMG identifiziert wurde, wird klar, dass gegen die
jahrelange Praxis vieler Instanzgerichte folgendes spricht: Sie ist und war nie mit
der UGP-RL vereinbar.

5 Alexander GRUR 2021, 1445 (1448).
55 H. Kohler WRP 2017, 1 (5); vgl. auch Ohly/Sosnitza/Obly, 7. Aufl. 2016, § 32 UWG 8a.
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II.  Rechtsprechungsinderung: Aufgabe von Anwendung tiber § 3a UWG

Umso erfreulicher ist, dass der BGH seine Rechtsprechung geindert hat. In
der Entscheidung Knuspermiisli II stellt das Gericht klar, dass an der Anwen-
dung des § 3a UWG neben dem § Sa I, Sb IV UWG 2022 beziiglich der Verlet-
zung von unionsrechtlichen Informationspflichten nicht mehr festgehalten
werde.>
Grund fir die Rechtsprechungsinderung ist der neu eingefithrte
Art. 11a11 UGP-RL, der einen Verbraucherschadensersatzanspruch normiert.
Die Vorschrift bezieht sich auf simtliche unlautere Geschiftspraktiken der RL
und umfasst damit auch Verletzungen der Informationspflichten nach
Art. 7V UGP-RL. ,Um dem Grundsatz der ,1:1-Umsetzung Rechnung zu tra-
gen“,”” werden nach der deutschen Umsetzungsnorm nur fiir Verletzungen der-
jenigen Normen ein Verbraucherschadensersatz statuiert, die auf die UGP-RL
zuriickgehen.”® In § 9112 UWG 2022 wird entsprechend und unter anderem
die Schadensersatzpflicht fiir eine unlautere geschiftliche Handlung nach
§ 32 UWG ausgeschlossen. Hitte der BGH in dieser Konstellation bei der Ver-
letzung von verbraucherschiitzenden Informationspflichten an der alleinigen
Pritfung des § 3a UWG festgehalten, hitte er — wenn er nach dem eindeutigen
Wortlaut des § 9 IT 2 UWG 2022 keinen Schadensersatz zugestanden hitte — ge-
gen Art. 11a der UGP-RL verstoflen.”” Um doch einen Schadensersatz zuspre-
chen zu kénnen, hitte der § 9112 UWG 2022 richtlinienkonform ausgelegt
werden miissen.®’ Eine solche richtlinienkonforme und gegen den Wortlaut der
Norm (§ 9 II 2 UWG 2022) vorgenommene Auslegung, die zum Zweck hat, die
Anwendbarkeit einer nationalen Norm (§ 32 UWG) zu gewihrleisten, die ihrer-
seits richtlinienkonform an Normen orientiert werden muss, die auf die UGP-
RL zuriickgehen (§§ 5al, SbIV UWG 2022), wenn die Anwendung letzterer
zum gleichen Ergebnis kommen muss und dartiber der unionsrechtlich garan-
tierte Schadensersatzanspruch zugesprochen werden kann und muss, wire wohl
schwerlich zu vermitteln.

* BGH WRP 2022, 847 (Rn. 23) — Knuspermiisli IT.

7 BT-Drs. 19/27873, 41.

58 Kritisch dazu Glockner GRUR 2021, 919 (925 ).

5? Alexander GRUR 2021, 1445 (1451); siehe auch Bischer WRP 2022, 132 (135).
@ Alexander GRUR 2021, 1445 (1451).
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Der BGH begriindet die Rechtsprechungsinderung damit, dass ein Wider-
spruch zu unionsrechtlichen Vorgaben aus Art. 11a UGP-RL nur vermieden
wiirde, wenn allein die §§ Sal, Sb IV UWG 2022 angewandt wiirden.®" Diese
Wertung wire nur dann korrekt, wenn die Anderung der Richtlinie entweder
ein Nebeneinander der beiden Normen ausschlieffen oder den Mitgliedsstaaten
verbieten wiirde, eine solche Schadensersatzpflicht auch fiir die Verletzung na-
tionaler Normen zu statuieren, die nicht ihre Grundlage im Unionsrecht haben.
Die Rechtsfolge, unlauteres Verhalten mit der Verpflichtung, Schadensersatz zu
zahlen, zu sanktionieren, trifft keine Aussage dariiber, welche Normen unlaute-
res Verhalten begriinden kénnen. Der neue Art. 11a UGP-RL kann somit nicht
dazu fiihren, dass ausschliefSlich die §§ Sa I, Sb IV UWG 2022 angewendet wer-
den diirfen.

Es bleibt noch die Méglichkeit, dass der europdische Gesetzgeber ausschliefilich
die Verstofle mit einem Schadensersatz sanktionieren wollte, die auf die Richtli-
nie zuriickgehen. Doch auch dann kénnte die gleichzeitige Bejahung des
§ 32 UWG und eines Schadensersatzanspruchs nicht den unionsrechtlichen
Wertungen widersprechen. SchliefSlich wiirde der Schadensersatzanspruch nach
§§ 9111, 31, 5Sa 1, SbIVUWG 2022 auf Umsetzungsnormen der UGP-RL ge-
stiitzt und nicht auf den § 3a UWG. Allein der Umstand, dass der § 3a UWG
ebenfalls erfillt wire, kénnte nicht dazu fithren, den Schadensersatzanspruch
zu verwehren.

Folglich muss der Aussage des BGH, ein Widerspruch zu unionsrechtlichen
Vorgaben kénne nur dann vermieden werden, wenn allein die §§ Sal,
SbIV UWG 2022 angewandt werden wiirden, widersprochen werden. Es be-
steht weiterhin die Méoglichkeit, die Unlauterkeit sowohl nach § 3a UWG als
auch nach §§ 5a 1, Sb IV UWG 2022 festzustellen und in der Folge einen Scha-
densersatzanspruch nach §§ 911 1, 31, 5a I, Sb IV UWG 2022 zuzusprechen. Es
wurde lediglich der gingigen Praxis, allein den § 3a UWG anzuwenden, ein Rie-
gel vorgeschoben. Nichtsdestoweniger ist die Abkehr von § 3a UWG bei Ver-
stofen unionsrechtlicher Informationspflichten uneingeschrinkt zu begriiffen.

¢ BGH WRP 2022, 847 (Rn. 25) — Knuspermiisli II.
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II.  Vorrang des§ 61 TMG auch tiber Art. 31V UGP-RL?

Der BGH® urteilte, der Normvorrang folge nicht aus Art. 3 IV UGP-RL,*

der bestimmt, dass Rechtsvorschriften der Gemeinschaft, die besondere As-
pekte unlauterer Geschiftspraktiken regeln, den Bestimmungen der UGP-RL
im Falle einer Kollision vorgehen. Er begriindet dies damit, dass die in Rede ste-
henden geschiftlichen Handlungen zugunsten eines fremden Unternehmens
nicht in den Anwendungsbereich der UGP-RL fielen, da sie mangels Handelns
im Auftrag keine Geschiftspraktik darstellten.
Zudem stellen die Beitrige der Influencerinnen Leonie Hanne (Instagram:
ohhcouure) und Cathy Hummels mangels Vertrieb eigener Produkte an Ver-
braucher keine Geschiftspraktiken zugunsten des eigenen Unternehmens im
Sinne der UGP-RL dar. Wire dies anders, wiirde sich die Einschrinkung des
Art. 2 lit. f Ale. 2 E-Commerce-RL erkennbar nur auf Angaben in Bezug auf
Waren und Dienstleistungen eines fremden Unternehmens beziehen.* Dem-
entsprechend kénnte nur hinsichtlich der Geschiftspraktik zugunsten eines
fremden Unternehmens eine Kollision vorliegen, sodass es nur darauf ankime,
ob in dieser Hinsicht der Sachverhalt von der UGP-RL erfasst wird.

IV.  Vorrangdes§ 6 I TMG auch tiber § 1 I1 UWG 20222

In der Gesetzesbegriindung zum § 1 II UWG 2022 findet sich folgende Pas-
sage:
»Die Frage des Verhiltnisses zu anderen Vorschriften, die fiir spezielle Konstel-
lationen Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer unlauteren geschiftlichen
Handlung bestimmen, stellt sich in zahlreichen Zusammenhingen. Sie wird von
der Rechtsprechung bereits tiberwiegend entsprechend Artikel 3 Absatz 4 der
Richtlinie 2005/29/EG gelost. Dennoch sollte nicht zuletzt vor dem Hinter-
grund der aktuellen Diskussion iiber neue Formen der Kommunikation und des
Marketings im Internet, wie zum Beispiel Influencer-Marketing, nunmehr eine
ausdriickliche Klarstellung des Vorrangs von Vorschriften erfolgen, die beson-
dere Aspekte unlauterer geschiftlicher Handlungen regeln. Der Vorrang reicht
dabei nur so weit, wie der betreffende Aspekt in der spezielleren Vorschrift auch

¢ BGH GRUR 2021, 1414 (Rn. 57) — Influencer II (ohhcouture); BGH GRUR-RS 2021,
26632 (Rn. 86) — Cathy Hummels.

¢ A.A. Ohly/Sosnitza/Sosnitza, § Sa UWG Ra. 35.

¢ Siche dazu Kapitel 3 A. II.
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abschlieflend geregelt werden soll. Enthilt die speziellere Vorschrift zum Bei-
spiel nur erginzende Informationsanforderungen, sind die allgemeinen Infor-
mationsanforderungen der §§ Sa und Sb UWG 2022 weiter anwendbar. Rege-
lungen besonderer Aspekte unlauterer Handlungen enthalten zum Beispiel der
Medienstaatsvertrag und das Telemediengesetz, die im Einklang mit dem Uni-
onsrecht spezielle medienrechtliche Wertungen fiir die Kennzeichnung von
Werbung enthalten.“®

Das wirft unweigerlich die Frage auf, ob nach dem Willen des Gesetzgebers die
Normen des § 6 I TMG, § 2211 MStV, deren Vorrangigkeit der BGH in den
Fillen des Influencer-Marketings auf die Anwendung tiber § 3a UWG gestiitzt
hat,* iiber § 1 Il UWG Vorrang vor dem § 5a VI UWG 2025 haben sollten. Da-
gegen spricht, dass in der Gesetzesbegriindung klargestellt wird, dass ,,die Ergin-
zung allein der vorrangigen Berticksichtigung der in spezielleren Regelungen ge-
troffenen Bewertungen zur Unlauterkeit eines Verhaltens [diene] und keine
Auswirkungen auf den Rechtsbruchtatbestand des § 3a [habe]““”. Naheliegen-
der als die Wertung, dass die Normen nach dem Willen des Gesetzgebers nicht
mehr als Teil des UWG betrachtet werden, ist, dass der Gesetzgeber den Gerich-
ten mehrere Ankntipfungspunkte an die Hand geben wollte, um die problema-
tischen Fille des Influencer-Marketings zu 16sen. Deutlich wird das am Um-
stand, dass — obwohl in § 5a IV 2 UWG 2022 ein ,Influencer-Gesetz* geschaf-
fen wurde - in der Gesetzesbegriindung nicht nur im Rahmen des
§ 1ITUWG 2022 auf diese Fille eingegangen wird, sondern sich auch zum
§ 2 UWG 2022 folgende Passage findet:

»Zudem wird erginzt, dass es sich nicht nur um einen objektiven, sondern auch
um einen unmittelbaren Zusammenhang mit einer Absatzférderung handeln
muss. Dies entspricht der Definition der Geschiftspraktik in Artikel 2 Buch-
stabe d der Richtlinie 2005/29/EG. Zwar muss das Kriterium ,,objektiv® auch
derzeit bei Handlungen gegeniiber Verbraucherinnen und Verbrauchern so
ausgelegt werden, dass es ,unmittelbar umfasst; aufgrund der Bedeutung dieser
zentralen Begriffsbestimmung ist eine Klarstellung jedoch angebracht. So er-

¢ BT-Drs. 19/27873, 31 f.

% BGH GRUR-RS 2021, 26632 (Rn. 89) — Cathy Hummels; BGH GRUR 2021, 1414
(Rn. 60) - Influencer II (ohhcouture).

¢ BT-Drs. 19/27873, 32.
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scheint es moglich, dass bei bestimmten Formen der Férderung des eigenen Un-
ternehmens kein unmittelbarer Zusammenhang zur Absatzférderung besteht,
zum Beispiel, wenn eine Influencerin oder ein Influencer Waren oder Dienst-
leistungen empfiehlt oder erwihnt und hierfiir kein Entgelt oder eine dhnliche
Gegenleistung erhalten hat und die Erwihnung gegebenenfalls lediglich ihre
oder seine eigene Bekanntheit fordert.“®

Gut ist, dass der Gesetzgeber damit ausdriicklich klarstellt, dass das genannte
Verhalten auch ohne Kennzeichnung im Regelfall keine unlauteren Handlun-
gen darstellen soll. Kritikwiirdig ist, dass diese Probleme nur wegen der iiber-
schieflenden Umsetzung der geschiftlichen Handlung entstehen konnten und
dass nun auch der § 1 I UWG 2022 nicht nur die Regelung des Art. 31V UGP-
RL enthilt, an die er angelehnt ist, sondern iiberschieflend umgesetzt wurde.”’

V. Rechtsprechung auch auf neues DDG tibertragbar?

Am 14.05.2024 wurden die Normen des TM G (grofStenteils) in das neue Di-
gitale-Dienste-Gesetz (DDG) tiberfiihrt. Das Erkennungsgebot aus § 6 1 TMG
findet sich nun beinahe wortgleich in § 6 I DDG. Einzig der Begriff des Teleme-
diums wurde durch den Begrift des digitalen Dienstes ersetzt.

Problematisch ist, dass die Definition der kommerziellen Kommunikation aus
§ 2 TMG, die die Ausnahme enthilt, auf die sich der BGH bezicht, ersatzlos ge-
strichen wurde. Mit der jetzigen Fassung des DDG ist die BGH-
Rechtsprechung nicht zu begriinden. Zwar enthilt der § 6 I DDG den Begrift
der ,kommerziellen Kommunikationen®, sodass damit auch audiovisuelle
Kommunikation iSd § 1IV Nr. 7 DDG erfasst sein konnte. Audiovisuelle
Kommunikation liegt nur vor, wenn die Kommunikation gegen Entgelt oder
eine dhnliche Gegenleistung oder als Eigenwerbung eingefiigt wurde. Allerdings
hitte diese Einschrinkung in den vom BGH zu entscheidenden Fillen - alle-
samt statische Bildbeitrige — keine Anwendung gefunden. Audiovisuelle Kom-
munikation ist nur solche Kommunikation, die in einer Sendung oder einem
nutzergenerierten Video enthalten ist.

Wurde nun festgestellt, dass das deutsche DDG anders als das TMG diese Ein-
schrinkung nicht mehr erfiillt, stellt sich die Frage, ob damit eine Anderung der
Rechtslage einhergeht. Diese Frage ist zu verneinen. Die Einschrinkung geht auf

S BT-Drs. 19/27873, 32.
@ BeckOK UWG/Alexander, § 1 Rn. 96; siche dazu Kapitel 7 A.
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Art. 2 lit. f E-Commerce-RL zuriick, der wegen der vollharmonisierenden Wir-
kung der RL auch dann beachtet werden muss, wenn er nicht (mehr) im natio-
nalen Recht enthalten ist.

C. Kostenlose Produktiiberlassung reicht aus

Im Urteil Influencer III entschied der BGH, dass auch bei einer unentgeltli-
chen Erwihnung eines Produktes, das kostenlos zur Verfligung gestellt worden
war, die Kennzeichnungspflicht greift.”” Durch die Formulierung in
§2S.1Nr. 5 lit. b TMG, dass keine kommerzielle Kommunikation vorliegt,
wenn die Angabe ,unabhingig und insbesondere ohne finanzielle Gegenleis-
tung® erfolgt, bedurfte es eines erhéhten Argumentationsaufwandes, dem der
BGH tiberzeugend gerecht wurde.

Das Wort ,insbesondere® mache deutlich, dass es sich bei der ,,Unabhingigkeit*
um einen Oberbegriff handele, der beispielsweise im Falle einer Gegenleistung
nicht erftillt sei.”” Ebenso wie der Schutzzweck der Nr. 11 S. 1 des Anhangs zur
UGP-RL gebiete es der Schutzzweck des Art. 6lit. a E-Commerce-RL iVm
Art. 2 lit. f E-Commerce-RL, eine kommerzielle Kommunikation iSd
§ 2S. 1 Nr. S TMG und darauf gestiitzt auch eine Kennzeichnungspflicht anzu-
nehmen, wenn zwar keine Geldzahlung geleistet wurde, das erwihnte Produkt
aber unentgeltlich zur Verfiigung gestellt worden war, und das, ohne dass es ei-
nes synallagmatischen Zusammenhangs bediirfe.”” Unionsrechtlicher Hinter-
grund fir die §§ 2 II Nr. 7, 2211 MStV seien — sofern kein audiovisueller Me-
diendienst vorliege™ — ebenfalls die Normen der E-Commerce-RL, sodass auch
die Auslegung von ,Entgelt oder einer dhnlichen Gegenleistung® am Oberbe-
griff der ,Unabhingigkeit® zu orientieren sei.”* Weder die Normen des TMG
noch die des MStV schen eine Geringfiigigkeitsschwelle vor, sodass es nicht auf
den Wert des zur Verfiigung gestellten Produktes ankomme.” Fiir eine analoge

7 BGH GRUR 2022, 490 (Rn. 63) — Influencer III (Diana zur Loewen).

7' BGH GRUR 2022, 490 (Rn. 62) — Influencer III (Diana zur Loewen).
72BGH GRUR 2022, 490 (Rn. 63 ff.) — Influencer III (Diana zur Loewen).
73 Siehe dazu Kapitel 8.

7*BGH GRUR 2022, 490 (Rn. 74) — Influencer III (Diana zur Loewen).

7> BGH GRUR 2022, 490 (Rn. 66, 76) — Influencer III (Diana zur Loewen).
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Anwendung der Vorschriften zur Produktplatzierung in Sendungen oder nut-
zergenerierten Videos (§ 2 I Nr. 12 MStV) sei mangels planwidriger Regelungs-
liicke kein Raum.”®

Im Rahmen des neuen § 5a IV 2 UWG 2022, der ebenfalls ein ,,Entgelt oder eine
dhnliche Gegenleistung® voraussetzt, kann nicht auf die Voraussetzung der Un-
abhingigkeit aus der E-Commerce-RL abgestellt werden, da die Norm nicht auf
die E-Commerce-RL zuriickgeht. Auch die Argumentation mit dem Schutz-
zweck der UGP-RL diirfte ausscheiden, zumal der Gesetzgeber davon ausgeht,
mit dem § 5aIV 2 UWG 2022 einen Bereich zu regeln, der von der UGP-RL
nicht erfasst wird.”” Es kénnte aber ggf. der Schutzzweck in die Norm hineinge-
lesen werden, nur die Fille — aber davon auch alle — zu erfassen, durch die Ver-
braucher in die Irre gefithrt werden kénnten, wenn nicht offengelegt wiirde,
dass es sich um eine wirtschaftlich unbeeinflusste Darstellung handelte.” Mit
Blick auf die UGP-R L und das Erfordernis eines Handelns im Namen oder Auf-
trag kann auch darauf abgestellt werden, ob ein Vertrag zwischen Influencer
und Unternehmen konstruiert werden kann.” Da aber nach der Rechtspre-
chung des BGH der § 5Sa IV UWG 2022 ohnehin hinter den spezielleren medi-
enrechtlichen Regelungen zuriticktritt, kommt es auf einen Gleichlauf der Er-
gebnisse ohnehin nicht an.*

D. Kritik

I.  Unerheblichkeit der Gegenleistung

Kritik an der BGH-Rechtsprechung kommt von Nady, der betont, dass ins-
besondere aufgrund der unterschiedlichen Schutzrichtung die Normen des
Lauterkeitsrechts neben denen des Medienrechts zulissig sein sollten.® Gleich-
zeitig wird zugestimmt, dass dem Medienrecht Vorrang vor dem Lauterkeits-
recht einzuriumen ist und dabei auf das Verhiltnis von UGP-RL und AVMD-

7¢ BGH GRUR 2022, 490 (Rn. 66, 76) — Influencer III (Diana zur Loewen).
77 BT-Drs. 19/27873, 34.

7 Vgl. BGH GRUR 2022, 490 (Rn. 62) - Influencer III (Diana zur Loewen).
7 Ausfiihrlich dazu Kapitel 7 C. IV. 1.

% Siche dazu Kapitel 6 B.

81 Nads, Influencer-Marketing, S. 250.
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RL Bezug genommen.*” Die Zulissigkeit soll sich daraus ergeben, dass die
AVMD-RL mindestharmonisierend und die UGP-RL vollharmonisierend wir-
ken soll,** dass mit der UGP-RL ,ein hohes allgemeines Verbraucherschutzni-
veau erreicht werden sollte, das nicht durch mildere Wertungen einer sektoralen
Bestimmung untergraben werden [diirfe] und dass, ,wenn der nationale Ge-
setzgeber einmal von seinem Recht Gebrauch gemacht [habe], ein bundesein-
heitliches Schutzniveau zu etablieren®, es den ,Lindern verwehrt bleiben
[miisse], mildere Regelungen einzufiihren und damitauch Wettbewerbsvorteile

zu verschaffen®.%*

Indem der § 22 I MStV anders als §§ 74 S. 1, 98 I MStV, § 6 TMG und die Vor-
schriften des UWG 2015 eine Entgeltlichkeit voraussetzten, solle im Falle eines
werbenden, unentgeltlichen Fotoposts die Kennzeichnungspflicht tiber die Re-
gelungen des UWG durchgesetzt werden, nicht aber iiber § 221 MStV.% An-
sonsten solle sich die Kennzeichnungspflicht nach den §§ 74 S. 1, 98 I MStV,
§ 61 TMG oder den Unlauterkeitstatbestinden des UWG richten, sodass es ins-
gesamt unerheblich sei, ob der Influencer eine Gegenleistung erhalten habe.*

Diese Argumentation ist aus mehreren Griinden kritikwiirdig. Erstens ist nicht
ersichtlich, inwiefern sich die Bundeslinder Wettbewerbsvorteile verschaffen
kénnten, wenn der MStV ein Ubereinkommen aller Linder und damit eine
bundeseinheitliche Regelung darstellt. Verfangen kann allenfalls das implizierte
Argument, dass die Bundeslinder die Kennzeichnungspflicht nicht abschlie-
3end regeln kénnen.

Zweitens muss fiir die Anwendung des § 6 I TMG eine kommerzielle Kommu-
nikation gegeben sein, die nach §2S. 1 Nr. 5 lit. b TMG dann nicht vorliegt,
wenn die Angaben unabhingig und insbesondere ohne finanzielle Gegenleis-
tung gemacht werden. Warum auch alle unentgeltlichen Beitrige, die eine ge-
schiftliche Handlung darstellen und die laut Nadi folglich nach §5aVI

%2 Nads, Influencer-Marketing, S. 201 £, 203 f.
83 Nads, Influencer-Marketing, S. 202, 204.

$ Nads, Influencer-Marketing, S. 204.

% Nads, Influencer-Marketing, S. 202.

8 Nads, Influencer-Marketing, S. 204.
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UWG 2015 kennzeichnungspflichtig sein sollen, auch gleichzeitig nicht unab-
hingig iSd TMG sind, ¥ wird nicht dargestellt. Es ist tiberzeugender, von dem
Erhalt eines Entgelts auf die Abhingigkeit zu schliefen.

Drittens gehen die Informationsanforderungen des Art. 7 IIUGP-RL nicht
weiter als die des Art. 6lit. a E-Commerce-RL. Die Geschiftspraktik, deren
kommerzieller Zweck gekennzeichnet werden muss, verlangt ein Handeln im
Auftrag des fremden Unternehmens, was jedenfalls dann vorliegt, wenn die Er-
wihnung gegen Entgelt oder sonstige Gegenleistung erfolgt. Dass die Problema-
tik im deutschen UWG so hochkochen konnte, ist allein der iiberschieflenden
Umsetzung der geschiftlichen Handlung und der unzureichenden Beachtung
der UGP-RL zu verdanken.

Viertens gibt es einen Grund dafiir, dass der Gesetzgeber titig wurde und gleich
an mehreren Stellen angesetzt hat, um die Praxis der Gerichte, unentgeltliche
Erwihnungen als kennzeichnungspflichtig einzustufen, zu unterbinden: Die
mit dem Abstellen auf Gesamtumstinde einhergehende Rechtsunsicherheit war
untragbar. Diesem Problem hat Nad: nur wenig entgegen zu setzen. Dass bei
privaten oder redaktionellen Beitrigen keine Kennzeichnungspflicht greifen
soll*® und nicht schon jede Verlinkung per se die Kennzeichnungspflicht be-
griundet,*” ist wohl kaum ausreichend, der Rechtsunsicherheit, die zu einer
Uberkennzeichnung und damit zu einer Entwertung der Kennzeichnung fiihrt,

abzuhelfen.

II.  Kein Vorrang des Medienrechts

Glockner” kritisiert, dass der BGH”" sich zur Begriindung der Vorrangigkeit
der Normen des TMG und des MStV auf die Gesetzesbegriindung™ berief, die
aber ihrerseits einen Widerspruch dazu enthielt, indem der § Sa
IV 2, 3 UWG 2022 geschaffen wurde, den es nicht geben miisste, wenn das Me-
dienrecht vorginge. Dieser Widerspruch ist aber weniger dem BGH vorzuwer-
ten, der die Geltung bereichspezifischer Vorschriften auch schon in anderen Ur-
teilen betonte, als dem Gesetzgeber, der mit dem dberschieenden

¥ Vgl. Nadi, Influencer-Marketing, S. 195 f.

% Nads, Influencer-Marketing, S. 218 £, 241, 270 .

% Nads, Influencer-Marketing, S. 176 ff.

N Glickner NJW 2021, 3427 (3431).

' BGH GRUR 2021, 1414 (Rn. 59) - Influencer II (ohhcouture).
2 BT-Drs. 19/27873, 31.
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§ 1IIUWG 2022 und dem neuen § 5aIV 2,3 UWG 2022 Regelungen schuf,
deren gleichzeitige Anwendbarkeit kaum zu erkliren ist.”

Maglich ist es schon, von einem Vorrang auszugehen.” Die Frage ist eher, ob
man von einem Vorrang auch ausgehen sollte. Diese Frage ist mit Glockner zu
verneinen. Glockner plidiert fiir die parallele Anwendung von Lauterkeits- und
Medienrecht, um dem § 5aIV 2, 3 UWG 2022 einen sinnvollen Anwendungs-
bereich zu bewahren und weil dieser Zugang systemkonformer sei: Die Verdrin-
gungswirkung des Spezialititsgrundsatzes scheitere schon daran, dass das Medi-
enrecht andere Ziele verfolge als das Lauterkeitsrecht, sodass die ,,‘speziellen me-
dienrechtlichen Wertungen® auch nicht per se von der Einhaltung der
wettbewerbsrechtlichen Regeln eximieren® diirften.” Das letztgenannte Argu-
ment ist nicht zwingend, wenn man bedenkt, dass die infrage stehenden Nor-
men alle auf das Gebot der redaktionellen Trennung gerichtet sind” und die
BGH-Rechtsprechung nicht so verstanden werden muss, dass generell, also
auch anderen medienrechtlichen Vorschriften Vorrang einzurdumen ist. Im Ge-
genteil verweist der BGH ausdriicklich darauf, dass die Wertungen des
§ 61 TMG nicht unterlaufen werden diirften, weil es sich bei dieser Vorschrift
um eine Marktverhaltensregelung handele, die tiber den § 3a UWG zur Anwen-
dung komme.” Seitdem die deutschen Umsetzungsnormen der E-Commerce-
RL (8§ 5, 6 TMG) wieder iber die §§ Sa I, Sb IV UWG 2022 angewandt werden
und damit an der Rechtsprechung erkennbar ist, dass die Vorgaben des An-
hangs II der UGP-RL eingehalten werden sollen,” ist die von Glickner impli-
zierte Gefahr — dass auch anderen medienrechtlichen Normen ein Vorrang ein-
gerdumt wird — zu vernachlissigen.

Bedeutender ist das Argument, dass es eines Vorrangs nicht bedarf, da nach
richtlinienkonformer Auslegung des § Sa VIUWG 2015 die Normen sich nicht
widersprechen.” Insofern hitte es auch fiir die BGH-Rechtsprechung keiner

% Siche dazu Kapitel 7 B.

?*Vgl. Kapitel 6 B.

5 Glockner NJW 2021, 3427 (3430 f.) mit Verweis auf BGH GRUR 2021, 1414 (Rn. 60) —
Influencer II (ohhcouture).

% So Glockner NJW 2021, 3427 (3431).

 BGH GRUR 2021, 1414 (Rn. 60) — Influencer II (ohhcouture).

% Ausfiihrlich dazu Kapitel 6 B. IL.

? Siehe dazu Kapitel 2.
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besonderen Erklirung bedurft, wenn man die Unlauterkeit verneinen, diese
aber nicht auf einen Vorrang der medienrechtlichen Normen stiitzen wollte."”
Die von Gliockner genannte Entscheidung ist gleichwohl beachtenswert. Im Ur-
teil Testpreis-Angebot legte der BGH die Wertungen einer Richtlinie zugrunde,
die noch keine Rechtskraft entfaltete, indem er die Wertungen in die General-
klausel der Sittenwidrigkeit hineinlas.’" Ebenso wire es wohl — mit deutlich ho-
herem Begriindungsaufwand, da das UWG 2021 keine mit dem § 1 UWG 1909
vergleichbare Generalklausel aufwies — moglich gewesen, bei der Anwendung
des § Sa VIUWG 2015 den neuen Gesetzesentwurf zu berticksichtigen.'*

Wie bereits dargelegt, hitte es dieser Erklirung angesichts der Vorgaben der
UGP-RL nicht bedurft. Zudem ist dem BGH zugute zu halten, dass er eine
rechtssichere und nachvollzichbare Lésung gefunden hat, die weniger Angriffs-
fliche bietet als die Anwendung einer Norm, die zum Zeitpunkt der Entschei-
dung noch nicht in Kraft getreten war. Auch ist der Umstand, dass durch die
BGH-Rechtsprechung ein Vorrang der medienrechtlichen Normen statuiert
wird, zwar unerwiinscht, ihm kann jedoch abgeholfen werden. Sobald der Ge-
setzgeber den § 1 II UWG 2022 ersatzlos streicht, ist der Weg wieder frei fiir eine
parallele Anwendung und der § SaIV2UWG 2022 bekommt den Anwen-
dungsbereich, der ihm gebiihrt.'”

II.  Kennzeichnung

Im Rahmen der Frage, wie und wann gekennzeichnet werden miisse,
schreibt Schaub,"* dass zwar die Nutzung eines Business-Accounts nicht ausrei-
che, um ein Handeln zugunsten eines fremden Unternehmens kenntlich zu ma-
chen, andererseits aber ,eine pauschale Kennzeichnung aller, auch rein person-
licher Beitrige als ,Werbung® oder Ahnliches zu einer Redundanz® fiihre, ,die
dem Ziel, die Adressaten nicht durch Schleichwerbung irrezuftihren, auch nicht
dienlich sein dirfte.“ Nach der BGH-Rechtsprechung, auf die Bezug genom-
men wird, verbleiben keine ,rein personlichen Beitrige®, die gekennzeichnet
werden miissten. Beitrige, fiir die kein Entgelt gezahlt wurde, sind wegen des

19°So aber Glickner NJW 2021, 3427 (3431).

" BGH NJW 1998, 2208 (2211 f.) - Testpreis-Angebot.
192 Glickner NJW 2021, 3427 (3431).

19 Zum Anwendungsbereich siche Kapitel 7 C. II1.

194 Sehanb GRUR 2021, 1358 (1362).
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Vorrangs von § 6 I TMG nicht kennzeichnungspflichtig. Beitrige, fiir die ein
Entgelt gezahlt wurde, kénnen wohl kaum als ,,rein personliche Beitrige® einge-
stuft werden. Der Einwand ist folglich unberechtigt.

IV.  Vorrang Medienrecht fithrt zu europaweit uneinheitlichen Ergebnissen

Steffensen kritisiert, dass es durch die Vorrangigkeit des Medienrechts zu einer
uneinheitlichen Rechtsauslegung im Vergleich zu anderen Mitgliedsstaaten
kommen kénnte.'” Das ist insofern richtig, als dass in anderen Mitgliedsstaaten
nicht von einem Vorrang ausgegangen wird. Allerdings sollte nicht vergessen
werden, dass der BGH diese Vorrangigkeit zur Lésung der Problematik der
Kennzeichnungspflicht unentgeltlicher Erwihnungen annahm. Wie bereits
testgestellt, ist das Ergebnis, dass in diesen Fillen keine Kennzeichnungspflicht
besteht, schon durch die UGP-RL vorgezeichnet. Im Ergebnis sollte es folglich
nicht zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen.

Beachtenswert sind in diesem Zusammenhang die Ausfithrungen Steffensens zu
anderen Rechtsordnungen. In den Niederlanden wurde die Kennzeichnungs-
pflicht unentgeltlicher Erwihnungen nicht bejaht, da fiir die Entscheidungen -
wie durch die UGP-RL vorgegeben — daran festgemacht wurde, ob eine ,rele-
vante Beziehung® zwischen Influencer und erwihntem Unternehmen be-
steht.'® In Frankreich wurde diese Frage der Kennzeichnungspflicht erst gar
nicht thematisiert.'”” Frankreich hat nicht einmal eine eigene Definition der Ge-
schiftspraxis in franzosisches Recht implementiert, sodass es — anders als
Deutschland und Spanien — dieses Tatbestandsmerkmal auch nicht tiberschie-
8end umgesetzt hat.

Spanien wiederum macht das Vorliegen einer geschiftlichen Handlung wie
Deutschland nicht von einer Bezahlung oder dem Bestehen einer geschiftlichen
Verbindung abhingig, sondern stellt ebenfalls auf eine Art werblichen Uber-
schuss ab.'” Damit hat Spanien sich die gleichen Probleme eingehandelt wie
Deutschland: Auch wenn durch eine weite Auslegung der Annahme, dass der

19 Steffensen, Giitesiegel und Influencer, S. 337; vgl. auch M. Kobler ZUM 2020, 294 (295

1% Steffensen, Giitesiegel und Influencer, S. 313.
17 Steffensen, Giitesiegel und Influencer, S. 314.
18 Steffensen, Giitesiegel und Influencer, S. 316.
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Beitrag nur die Meinung des Influencers darstelle, die Kennzeichnungspflicht
in den meisten Fillen abgelehnt werden kann, verbleiben wie der von Steffensen
dargestellte, in denen mangels geeigneter Kennzeichnung die Unlauterkeit be-
jaht wird.'”” Mit dem Abstellen auf den Einzelfall geht eine Rechtsunsicherheit
einher, die das deutsche Lauterkeitsrecht gliicklicherweise iiberwunden hat.

Ausgehend von diesen Darstellungen ist zur eingangs dargestellten Kritik fol-
gendes festzustellen: Die Rechtsprechung des BGH fiihrt nur dann zu einem
anderen Ergebnis als die Rechtsprechung eines anderen europiischen Landes,
sofern dieses andere Land den Begriff der Geschiftspraxis ebenfalls Giberschie-
3end umgesetzt und noch keine einheitliche, richtlinienkonforme Lésung dafiir
entwickelt hat. Einzig in dem von Steffensen'"’ benannten Fall der unentgeltli-
chen Erwihnung im Auftrag des erwihnten Unternehmens sind weder BGH-
Rechtsprechung noch § 5aIV 2 UWG 2022 geeignet, den Vorgaben der UGP-
RL zur Geltung zu verhelfen.

9 Vgl. Steffensen, Giitesiegel und Influencer, S. 316 f.
10 Steffensen, Giitesiegel und Influencer, S. 307.



Kapitel 7

Gesetzesinderung 2022

A.§ 1ITUWG: Vorrang anderer Normen

Ausweichlich der Gesetzesbegriindung' dient der § 1 I UWG 2022 vor dem
Hintergrund der Diskussion iiber neue Formen der Kommunikation im Inter-
net, wie z.B. dem Influencer-Marketing, der Klarstellung, dass Regelungen be-
sonderer Aspekte unlauterer Handlungen vorrangig gelten. Beispielhaft werden
der Medienstaatsvertrag und das Telemediengesetz genannt, ,die im Einklang
mit dem Unionsrecht spezielle medienrechtliche Wertungen fiir die Kennzeich-
nung von Werbung® enthielten.?

I.  Norm erfiillt erklirten Zweck

Mit dem § 1 IIUWG 2022 solle der Art. 3 IV UGP-RL umgesetzt werden,
der bei einer Kollision der UGP-RL mit anderen Rechtsvorschriften der Ge-
meinschaft, die besondere Aspekte unlauterer Geschiftspraktiken regeln, die
Vorrangigkeit der speziellen Regelungen statuiert. Der Gesetzgeber tibernahm
nicht den Wortlaut des Art. 3 IV UGP-RL, sondern nahm eine Modifikationen
vor, damit die neue Norm den erklirten Zweck auch erfiillen kann:

Das Wort der ,,Kollision® wurde nicht iitbernommen. Dem Gesetzgeber war be-
wusst, dass die fiir das Influencer-Marketing relevanten Normen des TMG und
des MStV tiiber §§5a1, SbIVUWG 2022 und - damals noch, aber seit der
Knuspermiisli II-Entscheidung des BGH? nicht mehr — tiber § 3a UWG zur An-
wendung kommen. Der Regelungsgehalt der Vorschriften (wann eine Kenn-
zeichnung erforderlich ist) kollidiert nicht mit dem UWG, sondern wird tiber
die §§ Sa L, SbIVUWG Teil 2022 davon.* Indem das Wort , Kollision® nicht

'BT-Drs. 19/27873, 31.

2BT-Drs. 19/27873, 31 1.

* BGH WRP 2022, 847 (Rn. 16 ff.) — Knuspermiisli II.
* Alexander GRUR 2021, 1445 (1449).
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tibernommen wurde, konnen auch solche Normen unterden § 1 II UWG 2022
fallen, die schon vom § Sb IV UWG 2022 erfasst werden. Wollte man das anders
sehen, scheidet eine Kollision jedenfalls dadurch aus, dass die genannten Nor-
men mit dem neuen § 5a IV UWG 2022 nicht in Widerspruch stehen diirften.

II.  Zweck kann auch ohne Norm erreicht werden

Womit wir zum nichsten Punkt kommen: Auch wenn die Norm so gestaltet
ist, dass sie geeignet ist, den Zweck zu erfiillen, so ist sie doch nicht notwendig.
Es ist dahingehend zwischen sechs Fillen zu unterscheiden.

Der erste Fall betrifft den, der tatsichlich von der Richtlinie vorgegeben wird:
die Kollision mit unionsrechtlichen Normen. Wie die BGH-Entscheidungen
zum Influencer-Marketing veranschaulichen,” weif8 das deutsche UWG sich in
diesen Fillen mit der Anwendung des § 3a UWG zu helfen. Auch wenn im Be-
reich der Informationspflichten fir kommerzielle Kommunikation die §§ 31,
Sal, Sb IV UWG 2022 angewendet werden sollten, spricht nichts dagegen, alle
anderen Umsetzungsnormen tiber den § 3a UWG anzuwenden.® Die Gesetzes-
begriindung zum § 1 I UWG 20227 ordnet an, dass die neue Regelung die An-
wendung des § 3a UWG unberiihrt lisst, sodass diese Moglichkeit neben dem
§ 1 II UWG 2022 bestehen bleibt.

Zweiter Fall: Auch wenn kein Widerspruch zum UWG und der UGP-RL be-
steht, konnen Normen, die ihre Grundlage im Unionsrecht haben, tber
§3a UWG oder §§ 31, Sal, SbIV UWG 2022 angewendet werden. In diesen
Fall wire die Anwendung des § 6 I TMG und des § 22 I MStV*® einzuordnen.
Durch die iiberschielende Umsetzung kénnen auch nationale Normen, die
keine Grundlage im Unionsrecht haben, tiber den § 1 II UWG 2022 vorrangig
angewendet werden.” Ebenfalls iiberschieflend umgesetzt betrifft das den Fall,
dass kein Widerspruch zu den anderen Regelungen des UWG besteht.

Der vierte Fall betrifft die Vorrangigkeit nationaler Normen, die im Wider-
spruch zu anderen Regelungen des UWG stehen, die aber einen Bereich regeln,
in dem die UGP-RL abweichende Regelungen zulisst. Es liegt nur deshalb ein

> BGH GRUR 2021, 1414 (60) — Influencer II (ohhcouture); BGH GRUR-RS 2021, 26632
(89) — Cathy Hummels.

¢ Dazu ausfiihrlich Kapitel 6 B.

7 BT-Drs. 19/27873, 32.

¥ Siche dazu Kapitel 6 A. II.

? BeckOK UWG/Alexander, § 1 Rn. 96.
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Widerspruch zu anderen Regelungen vor, da die Normen wieder itiber den
§ 3a UWG angewendet werden konnen, sodass ihr Regelungsgehalt Teil des
UWG wird.!?

Der fiinfte Fall betrifft den méglichen Vorrang nationaler Normen, die im Wi-
derspruch zu den Regelungen der UGP-RL und des UWG stehen und einen
Bereich betreffen, fiir den vom europiischen Gesetzgeber Vollharmonisierung
vorgeschrieben wird, sodass Mitgliedsstaaten keine abweichenden Regelungen
treffen diirfen. Dann ist eine Anwendung der nationalen Norm tiber § 3a UWG
nicht méglich. Grund ist, dass die nationale Norm weder auf unionsrechtliche
Normen zuriickgeht noch mit dem sekundiren Unionsrecht — der UGP-RL -
vereinbar ist. Dann aber kann die Norm auch nicht {iber den neuen
§ 1ITUWG 2022 zur Anwendung kommen, ohne die Vollharmonisierung zu
torpedieren. Insofern ist dann eine richtlinienkonforme Auslegung notwendig.
Die genannten Fille, in denen der § 1 II UWG 2022 zur Anwendung kommen
koénnte, werden bereits hinreichend durch den § 32 UWG geregelt. Als sechster
Fall ist aber eine Méglichkeit zu nennen, in dem der § 1 Il UWG 2022, nicht
aber der § 32 UWG anwendbar ist: dann, wenn eine Vorschrift vorliegt, die be-
sondere Aspekte unlauterer geschiftlicher Handlungen regelt, aber nicht als
Marktverhaltensregelung einzustufen ist."" Zu priifen ist, ob diese Mglichkeit
in Betracht kommt.

Mit Kohler” kann unter Marktverhalten jede Titigkeit auf einem Markt ver-
standen werden, ,die objektiv der Férderung des Absatzes oder Bezugs dient.
Geschiftliche Handlungen, deren Unlauterkeit die Normen aus
§ 1IIUWG 2022 vorrangig regeln sollen, sind nach § 2 I Nr. 2 UWG 2022 sol-
che, die mit der Férderung des Absatzes oder Bezugs von Waren unmittelbar
und objektiv zusammenhingen. Ein finaler Zurechnungszusammenhang, wie
frither durch die Absatzférderungsabsicht verlangt, wird nicht mehr fiir die Be-
jahung einer geschiftlichen Handlung vorausgesetzt.”” Schaut man nur auf die
Definitionen, kénnte ein Anwendungsbereich verbleiben fiir Normen, die

" Vgl. Kéhler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler,§ 3a UWG Rn. 1.8 f.

" Vgl. die Begriindung des Gesetzgebers, der wohl von der Existenz solcher Regelungen aus-
geht: ,Liegt ein Verstof§ gegen eine Vorschrift vor, die besondere Aspekte unlauterer geschiftli-
cher Handlungen regelt, und ist diese als Marktverhaltensregelung einzuordnen, ist § 3a UWG
grundsitzlich weiterhin anwendbar.”

2 K 5hler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler, § 3a UWG Rn. 1.62.

B BT-Drs. 16/10145, 20 f.
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Handlungen regeln, die objektiv mit der Férderung des Absatzes zusammen-
hingen, nicht aber diesem dienen. Es lohnt sich deshalb ein Blick auf die Vo-
raussetzungen, die fiir die Anwendbarkeit einer Norm tiber § 3a UWG oder
§ 1IIUWG 2022 vorliegen miissen.

Sowohl fiir das Vorliegen einer geschiftlichen Handlung' als auch fiir die Ein-
stufung einer Norm als Marktverhaltensregelung® ist ein Marktbezug notwen-
dige Voraussetzung. Eine Ausnahme besteht fiir die Anwendbarkeit einer
Norm iiber den § 3a UWG, die ein Verhalten sanktioniert, das nicht mit dem
Wettbewerbsverhalten zusammenfillt, indem es beispielsweise diesem zeitlich
vor oder nachgelagert ist. Dann muss die verletzte Norm zumindest eine sekun-
dire wettbewerbsbezogene Schutzfunktion haben.'® Da wir uns die Frage stel-
len, ob es Normen gibt, die keine Marktverhaltensregelungen sind und doch
tiber den § 1 I UWG 2022 zur Anwendung kommen konnen, interessieren uns
nur die Fille, in denen geschiftliche Handlungen geregelt werden, aber keine
Marktverhaltensregelung vorliegt. Die genannte Ausnahme erfasst den umge-
kehrten Fall.

Weitere Voraussetzung fiir das Vorliegen einer Marktverhaltensregelung ist,
dass sie das Marktverhalten im Interesse der Marktteilnehmer regeln soll.”” Nach
§111UWG 2022 dient das UWG dem Schutz der Mitbewerber, der Verbrau-
cherinnen und Verbraucher sowie der sonstigen Marktteilnehmer vor unlaute-
ren geschiftlichen Handlungen. Dieser Schutzzweck ist bei der Frage der An-
wendbarkeit des UWG durch Einstufung einer Handlung als geschiftliche
Handlung zu beachten. Wenn einerseits das Interesse der Marktteilnehmer ge-
regelt und andererseits die Marktteilnehmer vor unlauteren geschiftlichen
Handlungen geschiitzt werden sollen — was ebenfalls ihrem Interesse entspricht
—, verfolgen die Normen, die tiber § 3a UWG zur Anwendung kommen, den
gleichen Zweck wie jene, deren Vorrangigkeit durch § 1 I UWG 2022 festgelegt
werden konnte. Sind Wortlaut der Definition, Ausnahmefille (dann, wenn kein
Marktbezug vorliegt) und Zweckbestimmungen die gleichen, spricht viel dafiir,

'* Kohler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler, § 2 UWG Rn. 2.38; Fezer/Biischer/Oberg-
fell/Fezer,§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG S2f.

"> Kohler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler, § 32 UWG Rn. 1.68; Fezer/Biischer/Oberg-
tell/ Gotting/Hetmank, § 33 UWG Rn. 59.

'* BGH GRUR 2000, 1076 (1078 f.) — Abgasemissionen.

7 Kohler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler, § 3a UWG Rn. 1.63.
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dass es wegen der Ausnahme vom Marktbezug zwar Normen gibt, die tiber den
§ 32 UWG zur Anwendung kommen, nicht aber tiber den § 1 I UWG 2022. Es
ist aber nicht davon auszugehen, dass Normen, die besondere Aspekte unlaute-
rer geschiftlicher Handlungen regeln, nicht als Marktverhaltensregelungen ein-
gestuft werden. Folglich spricht auch der letzte Fall gegen die Notwendigkeit der
neuen Regelung.

Zu bedenken ist allenfalls, dass es Regelungen geben kann, deren Verstof§ nicht
iiber das UWG sanktioniert werden darf. Anders als der Art. 3 IV UGP-RL ver-
muten lassen kénnte, bilden solche Normen die Ausnahme und nicht die Regel.
Der Art. 31V UGP-RL enthilt nimlich keine Aussage iiber die Reichweite des
nationalen Rechts, sondern regelt nur den Anwendungsbereich der UGP-RL."
Trotzdem gibt es Normen, deren Auslegung ergibt, dass die Rechtsfolgenrege-
lung abschlieffend geregelt werden soll, sodass sich die Anwendung derselben
tiber § 32 UWG mit der Folge der lauterkeitsrechtlichen Sanktionen verbietet.”
In diesem Fall kann der § 1 Il UWG 2022 klarstellende Wirkung entfalten. Al-
lerdings wurde auch schon ohne die Existenz dieser Norm in diesen Fillen das
UWG nicht angewendet. Zudem verbleibt folgendes Manko: Dass bei der Be-
urteilung, welche nationalen Regelungen vorrangig angewendet werden kon-
nen, der Anwendungsbereich der UGP-RL beachtet werden muss — was sich
nicht aus der Norm ergibt —, ist ein Stolperstein, {iber den niemand fallen
kénnte, wenn der § 1 II UWG 2022 nicht geschaffen worden wire. Es ist un-
wahrscheinlich, dass die Nachteile dieses Mankos durch den - angesichts der
differenzierten Literatur und Rechtsprechung: recht geringen — Vorteil der
Klarstellung aufgewogen werden kénnen.

III.  Unionsrechtswidrigkeit?

Keller” geht so weit und unterstellt dem neuen § 1 II UWG 2022 Unions-
rechtswidrigkeit, was er damit begriindet, dass durch die Vorrangregelung die
Verweisungskette durchbrochen wiirde: Wiirde man sich streng am Wortlaut
orientieren, wiirde das TMG wegen § 1 I UWG 2022 vorrangig und nicht
mehr iiber die Verweisung in §§ Sal, Sb IV UWG 2022 angewendet. Der Vor-

8 Keller GRUR 2021, 456 (456).
Y Siche den Uberblick bei Kéhler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler,§ 32 UWG Rn. 1.34 £,
2 Keller GRUR 2021, 456 (456).



216 Kapitel 7: Gesetzeséindernng 2022

wurf der Unionsrechtswidrigkeit ist doch recht hochgegriffen, wenn man be-
denkt, dass nach der Gesetzesbegriindung der neue § 1 Il UWG keine Auswir-
kungen auf die Anwendung iiber § Sb IV UWG 2022 haben soll.*!

Gleichwohl bleibt durch die Formulierung ,,Vorrang® ein Widerspruch, der mit
Alexander” auf elegante Weise aufgeldst werden kann: Die Normen, die bereits
durch den Verweis aus §§ SaI, Sb IV UWG 2022 angewendet werden, werden
dadurch Teil des UWG, sodass sie dem UWG nicht mehr vorgehen kénnen.
Damit wiirden zwar entgegen der Ansicht des Gesetzgebers™ die Normen des
TMG nicht iiber den § 1 II UWG 2022 angewendet werden. Andererseits hitte
ein stures Festhalten am Anwendungsvorrang von § 6 I TMG und § 22 I MStV
vor dem UWG zur Folge, dass in den Fillen der unentgeltlichen Erwihnung der
neu geschaffene § 5aIV 2,3 UWG 2022 verdringt wiirde. Indem dem Problem
des Influencer-Marketings auf mehrere Arten abgeholfen werden sollte, waren
Widerspriiche unvermeidbar.* Erkennen wir die Widerspriiche an und 16sen
wir sie auf die von Alexander vorgeschlagene Weise, verbleibt fiir den neuen
§ 1 II UWG 2022 nur noch die klarstellende Funktion als Anwendungsbereich.
Das fihrt wiederum zu der von Keller” vorgebrachten Forderung: Der
§ 1ITUWG 2022 sollte ersatzlos gestrichen werden.

B.§ 21 Nr. 2 UWG: Unmittelbar

Nach der Begriindung des Gesetzesentwurfs sollte die Erginzung ,unmittel-
bar“ klarstellen, dass bei bestimmten Formen der Férderung des eigenen Unter-
nehmens kein unmittelbarer Zusammenhang zur Absatzférderung bestehe.”
Beispielhaft wird der Fall genannt, dass ein Influencer unentgeltlich Waren oder

2 BT-Drs. 19/27873, 32.

2 Alexander GRUR 2021, 1445 (1448).

B BT-Drs. 19/27873, 31.

*Vgl. auch Obly JZ 2022, 204 (208): Der Gesetzgeber wollte ,,— in systematisch nicht un-
bedingt stimmiger Weise — [Influencer] durch mehrere Bollwerke vor strengen Kennzeich-
nungspflichten schiitzen®.

% Keller GRUR 2021, 456 (456).

*BT-Drs. 19/27873, 32; zustimmend Lerzr/ WRP 2021, 1384 (1389); kritisch Rauer/Kempf
WRP 2022, 817 (822 £.).
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Dienstleistungen erwihnt und die Erwihnung lediglich seine Bekanntheit for-
dert.”” Die genannte Handlung ist dann keine geschiftliche Handlung zuguns-
ten des eigenen Unternchmens.”

Peifer” kritisiert, dass der § 2 I Nr. 2 UWG 2022 darauf hindeute, dass ein In-
fluencer, der fiir Produktempfehlungen nicht bezahlt wird, nicht geschiftlich
handele, sodass der § 5a IV 2 UWG 2022 iiberfliissig sei. Diese Deutung stimmt
nicht, denn nach dem Gesetzesentwurf kann in der unentgeltlichen Pro-
duktempfehlung eine geschiftliche Handlung zugunsten des fremden Unter-
nehmens vorliegen. Warum diese — auf den ersten Blick kontraintuitiv schei-
nende — Unterscheidung getroffen wird, ergibt sich aus der Begriindung zu
§5aIV2UWG 2022:

»Zudem wird die Regelung um den neuen Satz 2 erginzt, wonach bei einer
Handlung zugunsten eines fremden Unternehmers nur dann ein kommerzieller
Zweck vorliegt, wenn der Handelnde ein Entgelt oder eine dhnliche Gegenleis-
tung fiir die Handlung von dem fremden Unternehmer erhilt oder sich verspre-
chen lisst. Die Richtlinie 2005/29/EG definiert zwar den Begriff der erfassten
Geschiftspraktiken mit einer besonders weiten Formulierung. Diese Praktiken
miissen jedoch gewerblicher Natur sein, das heifit von Gewerbetreibenden aus-
geiibt werden und unmittelbar mit der Absatzférderung, dem Verkauf oder der
Lieferung ihrer Produkte an Verbraucherinnen und Verbraucher zusammen-
hingen (EuGH, Urt. v. 17. 10. 2013 — C-391/12 (RLvS Verlagsgesellschaft) =
GRUR 2013, 1245, Rn. 37). Handlungen, die ausschliefSlich zur Férderung von
fremden Unternehmen fithren, werden somit nicht erfasst, so dass insoweit
Spielraum fiir Regelungen im deutschen Recht besteht. Die neue Regelung soll
insbesondere einen sicheren Rechtsrahmen fiir Handlungen von Influencerin-
nen und Influencern bieten, wenn diese Waren und Dienstleistungen anderer
Unternechmen empfehlen, ohne davon selbst unmittelbar finanziell zu profitie-
ren. Fiir solche Handlungen erscheint es unangemessen, eine Kennzeichnung
als ,kommerziell“ zu verlangen.“*

¥ BT-Drs. 19/27873, 32.

28 7Zu Recht kritisch 17// UFITA 2021, 137 (154).

*» Peifer GRUR 2021, 1453 (1460); im Text st teilweise von § 5aII 2 UWG die Rede — dabei
kann es sich mit Blick auf den Inhalt der Ausfithrungen jedoch nur um ein Versehen handeln.

3 BT-Drs. 19/27873, 34.
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Der Gesetzgeber geht wohl davon aus, dass er nur dann die Kennzeichnungs-
pflicht des § SaIV 1 UWG 2022 beschrinken kann, wenn die fraglichen Hand-
lungen insgesamt nicht in den Anwendungsbereich der Richtlinie fallen.* Da-
tir diirften keine geschiftlichen Handlungen zugunsten des eigenen Unterneh-
mens vorliegen. Diese Sichtweise ist gut nachvollziehbar. Immerhin wird durch
die Erginzung eine Norm modifiziert, die nahezu wortgleich der UGP-RL ent-
nommen wurde. Als Gesetzgeber unter diesen Umstinden zu begriinden, dass
die Ausnahme fiir die genannten Handlungen richtlinienkonform ist, ist gewiss
nicht leicht.

Der gewihlte Weg ist jedoch nur dann gangbar, wenn die fraglichen Handlun-
gen tatsichlich nicht unter die UGP-RL fallen. Wie bereits dargestellt, fallen je-
denfalls Beitrige von Influencern, die selbst Produkte an Verbraucher vertrei-
ben, unabhingig vom Inhalt als Geschiftspraktik in den Anwendungsbereich
der UGP-RL.>> Dann wire es aber konsequent, die Ausnahmeregelung nur auf
Influencer anzuwenden, die keine Produkte an Verbraucher vertreiben, da die
Beitrige der anderen unter die UGP-RL fallen und dariiber nach Auffassung
des Gesetzgebers keine Ausnahmeregelung getroffen werden diirfte. Die — wenn
auch durch die BGH-Rechtsprechung nicht im Ergebnis® — unterschiedliche
Beurteilung von Influencern, die Produkte verkaufen, im Vergleich zu solchen,
die das nicht tun, kann nicht gewollt sein. Sie ist dariiber hinaus auch nicht not-
wendig.

Der § 5aIV 2 UWG 2022 findet seine Berechtigung darin, dass er die Kenn-
zeichnungspflichten wieder auf das Maf$ beschrinkt, das die UGP-RL vorgibt.
Wenn der ,Handel des Gesetzgebers — die geschiftliche Handlung zugunsten
des eigenen Unternehmens auszuschlieflen, damit Giber die geschiftliche Hand-
lung zugunsten des fremden Unternehmens eine vermeintlich (!) abweichende
nationale Regelung getroffen werden kann — nicht nétig ist, ist es ebenfalls un-
notig, die geschiftliche Handlung zugunsten des eignen Unternehmens zu ver-
neinen. Die besseren Argumente sprechen dafiir, in jedem Beitrag eines In-
fluencers eine geschiftliche Handlung zugunsten des eigenen Unternehmens zu
sehen.?*

3! Kritisch dazu W7/l UFITA 2021, 137 (154).

32 Siehe dazu Kapitel 2 E. IV ; vgl. Biischer WRP 2022, 1 (4).

33 Danach scheidet eine Kennzeichnungspflicht wegen des Vorrangs von § 6 I TMG aus,
BGH GRUR 2021, 1414 (Rn. 56 ff.) — Influencer II (ohhcouture).

% Siche dazu Kapitel 3 A I1.
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Fraglich ist, ob der Gesetzgeber durch den Zusatz des Wortes ,,unmittelbar®
auch den Begrift der geschiftlichen Handlung zugunsten des fremden Unter-
nehmens modifizieren wollte.”> Dagegen spricht, dass beispielsweise der Fall der
unentgeltlichen Erwihnung genannt wird, in dem die geschiftliche Handlung
zugunsten des eigenen Unternehmens entfallen kénnen soll.* Dagegen spricht
auch, dass dieser Zusatz der Klarstellung diene, denn die Definition der Ge-
schiftspraktik verlange ebenfalls einen unmittelbaren Zusammenhang. Die Ge-
schiftspraktiken in Form der Fremdf6rderung liegen — anders als geschiftliche
Handlungen zugunsten fremder Unternehmen — nur dann vor, wenn ein Han-
deln im Namen oder Auftrag des fremden Unternehmens erfolgt. Wegen der
Klarstellung und des Verweises auf die UGP-RL gibe es nur eine mdgliche Aus-
sage Uber die geschiftliche Handlung zugunsten des fremden Unternehmens:
dass diese nur noch dann vorliegen soll, wenn Geschiftspraktiken iSd Richtlinie
vorliegen. Diese Aussage wurde nicht getroffen. Dass mit der Erginzung des
Wortes ,,unmittelbar die Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer geschiftli-
chen Handlung zugunsten eines fremden Unternehmens angepasst wurden, ist
folglich unwahrscheinlich.

C.§ 521V 2 UWG: Kein kommerzieller Zweck bei unentgeltlichen
Erwihnungen

I Gesetzgebung

Angesichts der fehlenden Einigkeit in Literatur und Rechtsprechung und
der damit einhergehenden Rechtsunsicherheit fir Influencer verdffentlichte
das BMJV* den Vorschlag, den § 5a VIUWG 2015 wie folgt zu erginzen:

»Ein kommerzieller Zweck einer geschiftlichen Handlung ist in der Regel nicht
anzunehmen, wenn diese vorrangig der Information und Meinungsbildung

% So Lettl WRP 2021, 1384 (1388).

% BT-Drs. 19/27873, 32.

7 BMJV, Regelungsvorschlag des BMJV zur Abgrenzung nichtkommerzieller Kommunika-
tion zur Information und Meinungsbildung von geschiftlichen Handlungen,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Down-
loads/DE/Gesetzgebung/RefE/Regelungsvorschlag_Influencer.pdf?__blob=publicationFile
&v=4 (zuletzt abgerufen am: 22.08.2024).
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dient und fir diese kein Entgelt oder eine dhnliche Gegenleistung gewihrt
wurde.

Diese Regelung wire angesichts der unbestimmten Rechtsbegriffe ,in der Re-
gel®, ,vorrangig® und ,ihnliche® nicht geeignet gewesen, der Rechtsunsicher-
heit abzuhelfen.”® Soweit Abrens” den Vorteil von unbestimmten Rechtsbegrif-
fen betont, der darin liegen soll, anpassungsfihig an neue Entwicklungen zu
sein, ist dem zu entgegnen, dass es sich beim Influencer-Marketing um eine neue
Entwicklung handelt, die geregelt werden soll. Es niitzt nichts, die Regelung so
offen zu halten, dass sie erstens nicht geeignet ist, das aktuelle Problem zu l6sen,
und zweitens die Losung mangels eindeutiger Vorgaben dann doch den Gerich-
ten iiberlassen wird, was laut Abrens* aus demokratietheoretischen Griinden
doch dem Gesetzgeber zukommen sollte.

In den fraglichen Fallkonstellationen wird zudem nicht davon ausgegangen,
dass der Beitrag vorrangig der Information und Meinungsbildung dient.*!
Wenn man davon ausgehen wiirde, wiirde nach h.M. schon die geschiftliche
Handlung entfallen und es briuchte nicht die Anderung in
§ 5a VIUWG 2015.* Spitestens die Formulierung ,in der Regel hitte gewihr-
leistet, dass keine der ergangenen Entscheidungen anders hitte entschieden wer-
den miissen, da gentigend Spielraum verblieben wire, mit den besonderen Um-
stinden des Einzelfalls zu argumentieren.®

Den Bedenken wurde begegnet, indem der § SaIV 2 UWG 2022 wie folgt ge-
fasst wurde:

»Ein kommerzieller Zweck liegt bei einer Handlung zugunsten eines fremden
Unternehmens nicht vor, wenn der Handelnde kein Entgelt oder keine dhnliche
Gegenleistung fiir die Handlung von dem fremden Unternehmen erhilt oder
sich versprechen ldsst.*

Wenn ein Entgelt nicht erhalten oder versprochen wurde, soll kein kommerziel-
ler Zweck vorliegen. Der Streit, ob es neben der geschiftlichen Handlung in

3 M. Kobler ZUM 2020, 294 (295); Maatz, Influencer-Marketing, S. 762.

3 8. Abrens IPRB 2020, 181 (182).

.S Abrens IPRB 2020, 181 (182 f.).

! Eibenstein ZVertriebsR 2020, 320 (322); Gribig MR-Int 2020, 86 (88).

“ Maatz, Influencer-Marketing, S. 762; siche zur Kritik an der h.M. Kapitel 3 A. IL.
“ Vgl. Maatz, Influencer-Marketing, 762 f; Eibenstein ZVertriebsR 2020, 320 (322).
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§ 21 Nr. 2 UWG 2022 noch eine zusitzliche Voraussetzung in Form des kom-
merziellen Zwecks gibt,* ist mit dieser Regelung wohl geklirt worden. Wenn
der kommerzielle Zweck trotz Vorliegens einer geschiftlichen Handlung entfal-
len kénnen soll, muss diesem Tatbestandsmerkmal eine eigenstindige Bedeu-
tung zukommen.

II.  Richtlinienkonformitit

Teilweise wird angenommen, die neue Regelung sei unvereinbar mit dem
Art. 7IIUGP-RL, da danach eine Gegenleistung keine Voraussetzung eines
kommerziellen Zwecks ist.* Das ist zu kurz gedacht. Eine Regelung ist nicht
schon dann mit der ihr zugrunde liegenden Richtlinie unvereinbar, wenn sie
eine Regelung enthilt, die die Richtlinie nicht enthilt. Selbst im vorliegenden
Fall, in dem sogar eine Voraussetzung der Richtlinien-Norm durch das natio-
nale Recht modifiziert wird, kann nicht schon dadurch die Vereinbarkeit mit
der Richtlinie verneint werden. Nach Art. 288 III AEUYV ist eine Richtlinie fiir
jeden Mitgliedsstaat hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich, es wird
aber den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel iiberlassen.
Es kann folglich nur darauf ankommen, ob das deutsche Umsetzungsgesetz im
Ergebnis mit der Richtlinie iibereinstimmt. Wie bereits dargestellt, ist das der
Fall. Der neue § 5a IV 2 UWG 2022 begrenzt die Anwendbarkeit der Norm wie-
der auf das Maf$ der Richtlinie, nach der die Kennzeichnungspflichten abschlie-
3end geregelt werden. Die Begrenzung ist notwendig, denn durch die tiberschie-
Bende Umsetzung der geschiftlichen Handlung im Vergleich zur Ge-
schiftspraktik schrieb entgegen des Erwigungsgrundes 15 der UGP-RL der
§ 5a VIUWG 2015 die Kennzeichnungspflicht auch fiir Fille vor, die nicht von
der UGP-RL erfasst wurden.* Dementsprechend trigt der neue
§ 5aIV 2 UWG 2022 mehr zur Zielerreichung der Richtlinie bei und nicht we-
niger.

Sofern es aufgrund der verschiedenen Tatbestandsmerkmale — Handeln im
Auftrag eines fremden Unternehmens in Art. 2 lit. b UGP-RL und Handeln fiir

* Ausfiihrlich dazu Kapitel 7 C. IV.

“ OLG Kéln GRUR-RR 2021, 167 (Rn. 37) — Diana zur Léwen; Hauch GRUR-Prax 2021,
370 (371); Birk GRUR-Prax 2020, 605 (607); Ohly/Sosnitza/Sosnitza, § Sa UWG Ra. 60; vgl.
auch M. Kohler ZUM 2020, 294 (296).

“ Ausfiihrlich dazu Kapitel 2.
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den Erhalt oder das Sich-Versprechen-Lassen eines Entgelts oder einer sonstigen
Gegenleistung in § 5a IV 2 UWG 2022 - zu Unterschieden kommen konnte,
lassen sich diese durch richtlinienkonforme Auslegung beseitigen.

III.  Anwendungsbereich

1. Gesetzesbegriindung: Nur Geschiftspraktiken ausschliellich zuguns-
ten fremder Unternehmen erfasst

Teilweise*” wird prognostiziert, dass die Neuregelung weitgehend leerlaufen

dirfte, da ,Gerichte eine geschiftliche Handlung bzw. einen kommerziellen
Zweck regelmifSig schon deshalb bejahen, weil Influencer mittels der Postings
auch eine Selbstvermarktung betreiben“.* Damit wird mehr* oder weniger*
eindeutig auf die Gesetzesbegriindung Bezug genommen. Der Gesetzgeber be-
grindete seine Kompetenz, eine vermeintlich> von den Vorgaben der UGP-RL
abweichende Norm erschaffen zu diirfen, damit, dass die UGP-RL Handlun-
gen, die ausschliefSlich der Férderung fremder Unternehmen dienten, nicht er-
fasst, sodass keine Abweichung vorliege.” Folglich muss nach dem Willen des
Gesetzgebers ein ,ausschlieSlich® in den § SaIV 2 UWG 2022 hineingelesen
werden:
»Ein kommerzieller Zweck liegt bei einer Handlung [, die ausschliefllich] zu-
gunsten eines fremden Unternehmens [wirke,] nicht vor, wenn der Handelnde
kein Entgelt [...] erhilt“. Verstiinde man die Norm auf diese Weise, behielten
die Autoren recht: Nach der hM ist bei den meisten — und nach der vorzugs-
wiirdigen Ansicht bei allen — Beitrigen von Influencern eine geschiftliche
Handlung zugunsten des eigenen Unternehmens anzunehmen.>® Dann aber
gibe es keine geschiftliche Handlungen von Influencern, die ausschlieSlich der
Foérderung eines fremden Unternehmens dienten, und damit auch keine Bei-
trige, auf die diese Norm anwendbar wire.

¥ Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Frank, Anhang UWG 2022 § Sa Rn. 125 Hauch
GRUR-Prax 2021, 370 (371); Keller GRUR 2021, 456 (457 £)).

8 Hauch GRUR-Prax 2021, 370 (371).

* Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/ Frank, Anhang UWG 2022 § Sa Rn. 12.

%0 Keller GRUR 2021, 456 (457); Hanch GRUR-Prax 2021, 370 (371).

3! Siehe dazu Kapitel 2E. V.

2 BT-Drs. 19/27873, 34.

53 Ausfiihrlich dazu Kapitel 3 A.
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Wie bereits dargelegt wurde,* ist die Kompatibilitit mit der UGP-RL nicht auf
die vom Gesetzgeber vorgegebene Einschrinkung angewiesen. Im Gegenteil ist
es notwendig, die Norm auf alle Handlungen anzuwenden, die keine Ge-
schiftspraktiken zugunsten fremder Unternehmen darstellen.>> Gliicklicher-
weise ldsst der § SaIV 2 UWG 2022 eine solche Deutung zu. Indem im Geset-
zeswortlaut nicht zum Ausdruck kommt, dass die Norm nur auf geschiftliche
Handlungen anwendbar sein soll, die ausschliefilich zugunsten fremder Unter-
nehmen wirken, kann die Norm unverindert ihrer rechtmifligen Bestimmung
zugefiithrt werden: Durch den § 5a IV 2 UWG 2022 entfillt bei unentgeltlichen
Erwihnungen der kommerzielle Zweck zugunsten des fremden Unternehmens
und der kommerzielle Zweck zugunsten des eigenen Unternehmens ergibt sich
aus den Umstinden. Damit entfillt — wie von der UGP-RL vorgegeben — im
Ergebnis die Kennzeichnungspflicht.

2. (Geringer) verbleibender Anwendungsbereich durch Vorrang Medien-
recht

Wenn die § 61 TMG und § 22 MStV (und wohl auch § 98 I MStV fiir nut-
zergenerierte Videos)®® tber den § 1IIUWG 2022 und nach der BGH-
Rechtsprechung vorrangig zur Anwendung kommen sollen,”” bedeutet das,
dass der neue § SaIV 2,3 UWG 2022 nur dann angewendet wird, wenn keine
Telemedien vorliegen. Es lohnt sich deshalb ein genauerer Blick auf die Defini-
tion von Telemedien, um den verbleibenden Anwendungsbereich zu bestim-
men. Dazu wird gepriift, ob und welche Beitrige in den sozialen Medien Tele-
medien darstellen.

Nach der Legaldefinition des § 111 TMG sind Telemedien alle elektronischen
Informations- und Kommunikationsdienste, soweit sie nicht Telekommunika-
tionsdienste, telekommunikationsgestiitzte Dienste oder Rundfunk darstellen.
»Elektronische Informations- und Kommunikationsdienste® ist ein Oberbegrift
tir simtliche Multimedia-Angebote, die im Wege der Telekommunikation und

5* Siche dazu Kapitel 7 C. I1.

55 Ausfiihrlich dazu Kaptel 2.

5 Siehe dazu Kapitel 8.

57 Zur Kritik siche Kapitel 6 D. II.
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nicht etwa mithilfe elektronischer Datentriger wie CD-ROM:s tibermittelt wer-
den.>® Facebook-, YouTube- Instagram- oder Profile anderer sozialen Medien
sind dhnlich wie Webseiten solche Multimedia-Angebote.

Die negativen Voraussetzungen werden grofitenteils erfille. Von den in
§ 3 Nr. 61 TKG 2021 genannten Diensten, die unter den Oberbegrift Telekom-
munikationsdienste fallen, kann die Kategorisierung als Internetzugangsdienste
(lit. a) oder Dienste, die ganz oder iiberwiegend in der Ubertragung von Signalen
bestehen (lit. ¢), sofort ausgeschlossen werden. Soziale Medien kénnten aber in-
terpersonelle Telekommunikationsdienste iSd §§ 3 Nr. 61 lit. b,
3 Nr. 24 TKG 2021 darstellen. Fir einen interpersonellen Telekommunikati-
onsdienst miisste ,.ein gewShnlich gegen Entgelt erbrachter Dienst [vorliegen],
der einen direkten interpersonellen und interaktiven Informationsaustausch
iiber Telekommunikationsnetze zwischen einer endlichen Zahl von Personen
[vorliegen], wobei die Empfinger von den Personen bestimmt werden, die die
Telekommunikation veranlassen oder daran beteiligt sind. E-Mail-Dienste und
Messenger sind interpersonelle Telekommunikationsdienste und folglich keine
Telemedien; bei sozialen Netzwerken und Blogs ist der Adressatenkreis fiir den
Absender unbestimmbar, sodass kein Telekommunikationsdienst vorliegt.”
Zwar ist es auch tber soziale Medien meist méglich, Nachrichten zu verschi-

cken; dies kann aber als untergeordnete Nebenfunktion unter die Ausnahme
des § 3 Nr. 24 Hs. 2 TKG 2021 gefasst werden.

Kein Telemedium ist der Messenger-Dienst Telegram,® der sich von anderen
Messengern dadurch abhebt, dass er es den Nutzern wie etwa Attila Hildmann
und Eva Herman erméoglicht, Beitrige tiber ihre Kanile einer Vielzahl und nicht
von ihnen festzulegenden Gruppe von Nutzern zur Verfiigung stellen zu kén-
nen. Ahnlich wie auf einem sozialen Netzwerk konnen die Nutzer die betreffen-
den Personen des 6ffentlichen Lebens und deren Beitrige durch Eingabe des
Namens in die Suchleiste finden und deren Inhalte abonnieren. Und ihnlich

8 BeckOK InfoMedienR/Martini,§ 1 TMG Rn. 8 f.

5? Moench NVwZ 2021, 1652 (1653).

“ FEinen guten Uberblick zu den Problematiken rund um die App bieten Hummel/Karon
SWR2v. 19.03.2021.
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wie auf sozialen Netzwerken werden dort beispielsweise (Verschworungs-)Lite-
ratur und Nahrungserginzungsmittel beworben,* was den Messenger auch fiir
diese Arbeit interessant macht.

Die interpersonelle und interaktive Telekommunikation ist bei dem Messenger
keine untergeordnete Nebenfunktion iSd § 3 Nr. 24 Hs. 2 TKG 2021. Die ver-
offentlichten Beitrige stellen damit Telekommunikationsdienste und folglich
keine Telemedien dar. Damit wiirden die Beitrige nicht von § 6 I TMG und da-
mit aber vom § 5a IV UWG 2022 erfasst. Dass Beitrige auf Telegram keine Te-
lemedien darstellen, ist noch unter einem anderen Aspekt beachtenswert. Wenn
die Beitrige keine Telemedien darstellen, unterfallen die Kanile auch nicht der
Impressumspflicht aus § ST TMG, was angesichts der Vergleichbarkeit mit so-
zialen Medien und der Vielzahl an Falschnachrichten, fiir die Telegram bertich-
tigt ist, besonders problematisch ist. Diesem Umstand kénnte abgeholfen wer-
den, indem die Ausnahme in § 111 TMG durch eine Ausnahme fir Dienste
erginzt wiirde, die sich an einen unbestimmten Personenkreis richten.

Das nichste negative Tatbestandsmerkmal, dass kein telekommunikationsge-
stiitzter DienstiSd § 3 Nr. 63 TKG 2021 vorliegen soll, ist wiederum unproble-
matisch erfiillt. Bereitstellen und Abrufen der Beitrige ist zeitlich und riumlich
trennbar. Anders als beispielsweise bei Auskunftsrufnummern wird die Leis-
tung in Form von Beitrigen nicht wihrend einer Telekommunikationsverbin-
dung erbracht.

Das dritte negative Tatbestandsmerkmal, dass kein Rundfunk iSd § 211 MStV
vorliegen darf, schlieflt alle Angebote aus, die zum zeitgleichen Empfang be-
stimmt sind. Darunter knnten Live-Streams (wie insb. tiber Twitch)® in sozi-
alen Medien fallen. Jedenfalls fehlt es in den meisten Fillen an dem festen Sen-
deplan als weitere Voraussetzung des Rundfunkbegriffs.

3. Prognose: Der § 5a IV UWG 2022 bleibt trotzdem relevant

Mit Blick auf das vorrangige TMG wiirden fir den neuen
§ 5a IV UWG 2022 nur die Beitrige in Messenger-Diensten verbleiben und die
Live-Streams, die als Rundfunkangebote zu qualifizieren sind. Dieses Ergebnis

¢ Siche Eva Herman, Telegram-Account, https://t.me/s/EvaHermanOffiziell (zuletzt
abgerufen am: 22.08.2024).

¢ Zur alten Rechtslage nach dem RStV siche Leeb/Seiter ZUM 2017, 573 (573 fL.); Maatz,
Influencer-Marketing, S. 200 ff.
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erscheint unbefriedigend, ist aber konsequent, wenn man die BGH-
Rechtsprechung zum Vorrang der spezielleren Normen ernst nimmt.

Fiir den Rechtsanwender wird sich dadurch aber voraussichtlich nichts indern.
Solange der BGH selbst nachdem er den Vorrang der medienrechtlichen Kenn-
zeichnungspflichten in den vorherigen Entscheidungen herausgestellt hat,” zu-
erstden § Sa VIUWG 2015 priift und erst nach Bejahung der Voraussetzungen
auf Unterschiede zu den vorrangigen medienrechtlichen Normen eingeht,*
wird der § SaIV UWG 2022 in den Fillen des Influencer-Marketings weiterhin
relevant bleiben. Die Gerichte werden sich am Prifungsaufbau orientieren. Die
Wissenschaft wird das Problem des Influencer-Marketings in der Norm anspre-
chen, die in diesen Fillen vorrangig gepriift wird, also im § Sa IV UWG 2022.
Letzteres wird voraussichtlich selbst dann so gehandhabt, wenn es nach Mei-
nung der jeweiligen Autoren gar keine Fille des Influencer-Marketings gibt, de-
ren Kennzeichnungspflicht sich nach dem § 5a IV UWG 2022 beurteilen. Diese
Prognose wird gestiitzt auf das Vorgehen Koblers im Meinungsstreit dazu, ob
unionsrechtliche Informationsanforderungen iiber den § 32 UWG oder tiber
die §§ 5SaIl 1,IVUWG 2015 zur Anwendung kommen.® Kobler — eine der
wichtigsten Stimmen im Lauterkeitsrecht — kommentierte die Verletzung von
unionsrechtlichen Informationspflichten bis zur Rechtsprechungsinderung
des BGH nicht in dem seiner Ansicht nach vorrangig anwendbaren § 5a UWG,
sondern im § 32 UWG,% den der BGH in diesen Fillen ausschliefflich anwen-
dete.

Solange also der BGH auch in Zukunft in seinen Influencer-Entscheidungen
zuerst die Kennzeichnungspflichten des UWG priift, wird sich die Diskussion
um das Influencer-Marketing nicht in die medienrechtlichen Vorschriften ver-
lagern. Folglich bleibt festzuhalten: Ja, es erscheint unbefriedigend, dass dem
neuen § 5a IV UWG 2022 kein grofSer eigener Anwendungsbereich zukommt.
Diese unliebsame Folge der BGH-Rechtsprechung hat aber durch die inkonse-
quente Anwendung derselben keine praktischen Auswirkungen aufSer die, dass

¢ BGH GRUR 2021, 1414 (Rn. 56 ff., 70 ff.) — Influencer II (ohhcouture); BGH GRUR-
RS 2021, 26632 (Rn. 75) — Cathy Hummels.

“BGH GRUR 2022, 490 - Influencer III (Diana zur Loewen): auf den Vorrang von TMG
und MStV wird erst ab Rn. 54 eingegangen; kritisch dazu auch Obly JZ 2022, 204 (206).

¢ Ausfiihrlich dazu Kapitel 6 B. L.

¢ Kohler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler, 40. Aufl. 2022, § 3a UWG Rn. 1.19.
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die Ergebnisse der UWG-Priifung dahingehend tiberpriift werden miissen, ob
die medienrechtlichen Normen zum gleichen Ergebnis kommen.

IV.  Tatbestandsvoraussetzungen

1. Entgelt oder dhnliche Gegenleistung

a) Abstellen auf Vertragskonstruktion

Der kommerzielle Zweck liegt nach § 5aIV 2 UWG 2022 bei einer Hand-
lung zugunsten eines fremden Unternehmens nicht vor, wenn der Handelnde
kein Entgelt oder eine dhnliche Gegenleistung fiir die Handlung erhilt oder sich
versprechen lisst. Es stellt sich die Frage, wann von einer einem Entgelt dhnli-
chen Gegenleistung auszugehen ist. Mit Blick darauf, dass die Einschrinkung
des Anwendungsbereiches durch die Richtlinie geboten war, kann diese auch
bei der Auslegung herangezogen werden. Folglich kommt es darauf an, ob ein
Handeln im Auftrag des fremden Unternehmens angenommen werden kann.
Mangels Definition wird an dieser Stelle unterstellt, dass es fiir die Annahme
eines Auftrags mindestens eine verbindliche Vereinbarung, mithin eines Vertra-
ges zwischen Influencer und Unternehmen bedarf. Um dies zu verdeutlichen,
kann der Fall angefiithrt werden, dass das Unternehmen dem Influencer unauf-
gefordert und ohne dass eine Vereinbarung dazu besteht, ein Produkt zuschickt
in der Hoffnung oder Erwartung, der Influencer mége dieses in seiner nichsten
Story erwihnen. Darin kénnte das Angebot zu sehen sein, dieser Erwartung zu
entsprechen und sich damit ggf. fiir weitere Zusendungen oder auch fiir die ent-
geltliche Bewerbung zu qualifizieren. Sobald der Influencer dann tatsichlich das
Produkt positiv herausstellt, kann von einer Annahme dieses Angebotes ausge-
gangen werden. Das hitte zur Folge, dass jedes Mal, wenn die dauerhafte Uber-
lassung eines Produktes (im Sinne von Ware oder Dienstleistung) im Zusam-
menhang mit der positiven Erwihnung eines Influencers steht, ein kommerziel-
ler Zweck vorlige, der zu einer Kennzeichnungspflicht fithren wiirde.

Aber, so kénnten dann manche entgegnen, wire das nicht in den Fillen unge-
recht, in denen etwa der Warenwert des Produktes verschwindend gering ist
oder in denen das Produkt zu Testzwecken zugesandt wurde? Nein. Wenn der
Influencer sich dazu entschlief3t, seine Dienstleistung fiir ein geringwertiges Pro-
dukt zu erbringen, dndert das nichts daran, dass diese Dienstleistung mit der Zu-
sendung des Produktes im Zusammenhang steht und daher im Auftrag des
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fremden Unternehmens erfolgt. Das gleiche gilt fiir Produkte, die zu Testzwe-
cken zugesendet werden. Sollte der Influencer das Produkt bemingeln, fehlte es
an der geschiftlichen Handlung zugunsten des fremden Unternehmens. Sollte
er ausgewogen die Vor- und Nachteile darstellen, ist der Einfluss nicht zwingend
geringer als bei einem durchweg positiven Beitrag.*’

Die Marketingwissenschaft weify um diesen Umstand und erforscht, wie Wer-
bung gestaltet werden muss, damit dieser Effekt genutzt werden kann.®® Umso
wichtiger ist es, dass die Influencer offenlegen, dass es fiir die ausgewogene Pro-
duktempfehlung einen anderen Anlass gab als den, dass sie das Produkt selbst
kauften und fiir gut befanden. Sollte das Lauterkeitsrecht stattdessen den Weg
der differenzierenden Betrachtung wihlen, wird es wieder dazu verdammt sein,
nur reagieren zu konnen, wenn Unternehmen und Influencer ihre Erkenntnisse
nutzten, um wirksame Werbung ohne Werbekennzeichnung zu veréffentli-
chen.

Folglich besteht in allen Fillen positiver Erwihnungen Anlass, den Influencer
zur Kennzeichnung zu verpflichten, sobald er eine noch so geringwertige Zu-
wendung eines Unternehmens als Anlass nimmt, @iber dessen Produkt zu be-
richten. Diese geringe Zuwendung kann auch in der zeitweisen Uberlassung ei-
nes Produktes gesehen werden.

Der Umstand, dass der Influencer das Produket tatsichlich gut findet und nutzt,
andert nichts an der Kennzeichnungspflicht.

b) Abstellen auf Schutzzweck der Norm

Die vorstehenden Erwigungen eignen sich als Argumentationsgrundlage fiir
die Ubertragung der  BGH-Rechtsprechung auf den  neuen
§ 5aIV 2 UWG 2022. Im Fall Influencer I1I entschied der BGH, dass die Erwih-
nung eines vom Unternehmen kostenlos zur Verfiigung gestellten Produktes®
nicht unabhingig iSd § 2 S. 1 Nr. 5 lit. b TMG erfolge, da die Angaben durch

¢ Pizzutti/Basso/Albornoz European Journal of Marketing 2016, 1703 (1711); siche dazu
auch Kapitel 3 B.

¢ Eisend International Journal of Research in Marketing 2006, 187 (193); S. Lee/B. Jobnson
International Journal of Advertising 2022, 30 (47); Pizzutti/Basso/Albornoz European Journal
of Marketing 2016, 1703 (1719); Arbouw/Ballantine/Ozanne Mrkting Intelligence & Plan
2019, 513 (523).

¢ BGH GRUR 2022, 490 (Rn. 67) — Influencer III (Diana zur Loewen).
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die Gewihrung geldwerter Vorteile veranlasst worden seien.” Dass es eines sy-
nallagmatischen Zusammenhangs nicht bedarf, begriindete der BGH nachvoll-
ziehbarerweise mit dem Schutzzweck der Regelung, der darin liegt, zu verhin-
dern, dass Verbraucher durch eine vermeintlich wirtschaftlich unbeeinflusste
Darstellung in die Irre gefithrt werden.”” Eine Geringftigigkeitsschwelle bei ge-
ringwertigen Produkten sicht der § 2S. 1 Nr. 5 lit. b TMG nicht vor; fiir die
Ubertragbarkeit der Regelungen iiber die Produktplatzierungen aus
§ 2 II Nr. 12 MStV ist mangels planwidriger Regelungsliicke kein Raum.” Glei-
ches gilt fir die Kennzeichnungspflicht aus § 2211 MStV.”

Natiirlich wire es auch méglich, im Rahmen des UWG damit zu argumentie-
ren, dass es fiir die Verbraucher erkennbar sein miisse, welche Beitrige unter
wirtschaftlichem Einfluss entstanden sind. Angesichts der Rechtsprechung zum
§ 5a VIUWG 2015 bliebe aber ein schaler Beigeschmack. Schlieflich hatte die
Bejahung der Unlauterkeit auch bei unentgeltlichen Erwihnungen zur Folge,
dass dem oben genannten Zweck ein Birendienst erwiesen wurde. Es wire we-
nig nachvollziechbar, wenn der § 5a VIUWG 2015 auf eine Weise ausgelegt
wurde, dass dadurch Influencer aus (berechtigter) Angst vor Abmahnungen alle
ihre Beitrige als ,Werbung® kennzeichneten, der BGH diese Auslegung im
Grundsatz bestitigte und dann aber im Rahmen des neuen § 5a IV UWG 2022
mit dem Zweck der Vorschrift argumentieren wiirde, Transparenz zu schaffen.

2. Zeidicher Zusammenhang

Das Abstellen darauf, ob ein Vertrag zwischen Influencer und Unternehmen
konstruiert werden kann, kann Antworten auf die von Hauch™ aufgeworfenen
(und unbeantworteten) Fragen liefern: ,,Sollten [~ obwohl die Begriindung er-
wihnt, es miisse kein unmittelbarer zeitlicher Zusammenhang bestehen -]
gleichwohl nur Fille erfasst sein, in denen das beworbene Unternehmen zeitlich
vor dem Upload des Postings eine Gegenleistung erbringt oder verspricht?“ So-
fern ein Vertrag besteht, sind keine Griinde ersichtlich, die Kennzeichnungs-
pflicht entfallen zu lassen, nur weil Leistung und Gegenleistung nicht innerhalb
des ansonsten iiblichen Zeitrahmens erbracht werden. ,,Wie ist es zu beurteilen,

7 BGH GRUR 2022, 490 (Rn. 60) — Influencer III (Diana zur Loewen).
7'BGH GRUR 2022, 490 (Rn. 62, 65) — Influencer III (Diana zur Loewen).
72BGH GRUR 2022, 490 (Rn. 66) — Influencer III (Diana zur Loewen).

7 BGH GRUR 2022, 490 (Rn. 69 ff.) — Influencer I1I (Diana zur Loewen).
7 Hauch GRUR-Prax 2021, 370 (372).
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wenn ein Unternehmen auf einen Influencer aufmerksam wird, der bereits zu-
vor ein Produkt des Unternehmens aus eigenem Antrieb vorgestellt hatte, und
diesem unaufgefordert und unvereinbart Produkte zusendet, in der Hoffnung,
der Influencer werde diese zum Gegenstand weiterer Postings machen? Hat der
Influencer dann fir sein erstes Posting eine nachtrigliche Gegenleistung erhal-
ten, die dem ersten Posting nachtriglich einen kommerziellen Zweck verleiht?“
Parallel zu den obigen Ausfiihrungen kénnte vertreten werden, dass im letzteren
Fall eben das Angebot vom Influencer ausging, das das Unternehmen dann
durch Zusendung des Produktes angenommen hitte. Das wiirde aber die Ziel-
setzung des Unternehmens verkennen. Das Unternehmen sendet dem In-
fluencer die Produkte nicht vorrangig deshalb zu, um ihn fiir die Erwihnung zu
belohnen, sondern — und das ergibt sich eindeutig aus der Fragestellung — um
ihn dazu zu bewegen, das Unternehmen nochmals lobend zu erwihnen. Die
Zusendung muss als Angebot und nicht als Annahme verstanden werden. Aus
diesem Grund dndert sich an der Einschitzung der Erwihnung durch die nach-
trigliche Zusendung nichts.

Ein zeitlicher Zusammenhang kénnte analog zu den Regeln tiber die Annahme-
frist (§§ 147 11, 146 BGB) dann eine Rolle spielen, wenn keine ausdriickliche
vertragliche Vereinbarung getroffen wurde und die Erwihnung erfolgt, lange
nachdem das Produkt zugesandt worden war. Angesichts des Normzwecks der
Regelung ist eine Ubertragung jedoch abzulehnen. Die §§ 147 II, 146 BGB ver-
hindern eine dauerhafte Bindung des Antragenden, der ein Interesse daran hat,
moglichst bald Rechtssicherheit im Hinblick auf die Annahme des Angebotes
zu erhalten,” um bei Ablehnung des Angebotes dieses ggf. einem Dritten unter-
breiten zu kénnen. Aus Sicht des Unternehmens gibt es nach der Zusendung
von Testprodukten zwei Méglichkeiten: entweder der Influencer erwihnt das
Unternehmen nicht und damit ist der Plan nicht aufgegangen. Oder aber der
Influencer erwihnt und verlinkt das Unternehmen und lobt das zugesandte
Produkt. Aus Sicht des Unternehmens ist die zweite Moglichkeit immer der ers-
ten vorzuziehen, zumal das Produkt ohnehin abgeschrieben werden muss. Des-
halb gibt es auch keine Notwendigkeit, die Giiltigkeit des Angebotes zeitlich zu
begrenzen. Dann kann es aber auch hinsichtlich der Kennzeichnungspflicht
nicht auf einen gewissen Zeitrahmen ankommen.

7> MiiKo BGB/Busche, § 147 BGB Rn. 1.
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Das gleiche ergibt sich auch aus der Gesetzesbegriindung. Darin steht: ,,Die Ge-
genleistung muss nicht in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang erfolgen.
Die Hoffnung auf eine Gegenleistung reicht jedoch nicht aus.”

3. ,Fiir die Handlung®

Der kommerzielle Zweck wird ausgeschlossen, wenn der Handelnde fiir die
Handlung kein Entgelt erhilt. Es reicht fiir die Verneinung folglich schon aus,
wenn fir den konkreten Beitrag keine Gegenleistung vereinbart wurde. Der
Zweck dieser Einschrinkung kann an folgendem Beispiel verdeutlicht werden:
Die Influencerin I veréffentlicht einen Beitrag mit ordnungsgemifler Kenn-
zeichnung fiir ein Unternehmen U und erhilt daftir ein Entgelt. Einige Zeit spi-
ter entdeckt sie von U ein anderes Produkt, das ihr gut gefillt, kauft es und ver-
offentlicht einen Beitrag dariiber, in dem sie das Unternchmen verlinkt. Ist der
Beitrag kennzeichnungspflichtig?

Wenn die Regelung einen kommerziellen Zweck nur dann ausschlieffen wiirde,
wenn der Handelnde noch nie von dem erwihnten Unternehmen ein Entgelt
erhalten hat, miisste I in unserem Beispiel den Beitrag als Werbung kennzeich-
nen. Die Einschrinkung ,,fir die Handlung® filhrt dementsprechend dazu, dass
der Anwendungsbereich der Ausnahme des § 5a IV 2 UWG 2022 nicht zu eng
wird. Im Falle des dargestellten Beispiels, in dem die Erwihnung nicht anlisslich
einer Entgeltzahlung erfolgt ist, ist diese Einschrinkung sinnvoll und notwen-
dig. Dass sie aber auch zu ungewollten Ergebnissen fithren kann, zeigt das fol-
gende Beispiel:”’

Vreni F. nimmt an einem Workshop zum Thema Social Media fiir Friseure teil
und erhilt vom Veranstalter ein Entgelt fiir die Teilnahme und das Verfassen
von zwei Posts und einer Story auf Instagram. Diese Beitrige kennzeichnet sie
ordnungsgemif. Sie verdffentlicht zudem noch einen vierten Beitrag, auf dem
sie mit Luftballons in der Hand abgebildet ist. Der Begleittext darunter handelt
von den Schwierigkeiten, bei dem herrschenden Wind ein Foto zu schieflen. Auf
den Luftballons ist der Veranstalter des Workshops verlinkt, ein Hersteller von
Artikeln fiir den Friseurbedarf. Muss der Beitrag als Werbung gekennzeichnet
werden?

76 BT-Drs. 19/27873, 34.
77Nach KG GRUR 2019, 543 (Rn. 53 ff.) — Vreni Frost.
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Das KG”® bejahte eine Kennzeichnungspflicht mit dem Argument, angesichts
des vereinbarten Entgelts sei mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit davon aus-
zugehen, dass die Influencerin mit der Verlinkung den Absatz des Veranstalters
zu fordern beabsichtigte. Den Einwand Frosts, dass sie der vertraglichen Ver-
pflichtung bereits durch die anderen Beitrige nachgekommen sei, sah das Ge-
richt nicht als wesentlich an.

Diese ,,Ubererﬁ'illung“ wird nicht vom Wortlaut des § 5aIV 2 UWG 2022 er-
fasst. Wenn fiir die Handlung ein Entgelt erhalten worden sein muss, ist ein Bei-
trag, der zusitzlich zu den vereinbarten Beitrigen angefertigt wurde, nicht kenn-
zeichnungspflichtig. Problematisch daran ist, dass dieser Beitrag zwar nicht ge-
gen Entgeltzahlung, allerdings anlisslich einer Entgeltzahlung veréffentlicht
wurde.

Im genannten Beispiel wird die Verbindung zur bezahlten Workshopteilnahme
deutlich: Der Text unter dem Bild handelt weder von der Veranstaltung noch
von Produkten des Veranstalters. Auf dem Bild sind keine Produkte des Veran-
stalters abgebildet. Der Zusammenhang zwischen Bild und Verlinkung bestand
laut Aussage der Influencerin darin, dass sie die Luftballons auf der Veranstal-
tung erhalten hatte. Ohne die bezahlte Teilnahme an der Veranstaltung hitte es
tiir sie folglich keinen Anlass gegeben, das Bild zu veréffentlichen und das Un-
ternehmen darauf zu verlinken. Selbst wenn sie von sonst jemandem Luftbal-
lons erhalten hitte, hitte sie wohl kaum einen Anbieter von Friseurartikeln da-
rauf verlinkt.

Dass die geschilderte Konstellation durch die neue Regelung ausgeschlossen
werden sollte, muss bezweifelt werden. Immerhin liegt nicht der typische Fall
des Influencer-Marketings vor, fiir den durch die Regelung Rechtssicherheit ge-
schaffen werden sollte. Dieser kennzeichnet sich dadurch aus, dass eine In-
fluencerin aus eigenem Antrieb und nicht aus Anlass einer vertraglichen Ver-
pflichtung oder sonstigen Beziehung ein Produkt vorstellt, um — selbst wenn die
Schwelle zum redaktionellen Beitrag noch nicht tiberschritten ist — ihre Follo-
wer zu informieren oder sich selbst darzustellen.

Um keine Regelungsliicke entstehen zu lassen, sollten nach dem Sinn und
Zweck der Vorschrift auch solche Handlungen erfasst werden, die anlisslich des

7 KG GRUR 2019, 543 (Rn. 57) - Vreni Frost.



C. §5a IV 2 UWG: Kein kommerzieller Zweck bei unentgeltlichen Erwibnungen 233

Umstands getitigt werden, dessentwegen ein Entgelt erhalten wird. Im vorlie-
genden Fall war der Anlass offensichtlich, da der Sinn der Verlinkung sich nur
im Wissen um den Workshop ergeben konnte. Zudem konnte ein enger zeitli-
cher Zusammenhang fiir eine Uberkornpensation sprechen, wenn einige der
Beitrige eine Werbekennzeichnung enthalten und andere nicht.

Damit die Anforderungen an die Ausnahme nicht tiberspannt werden, ist dann
aber eine Abwigung geboten. Nur wenn als vorherrschender Anlass der entgelt-
liche Umstand identifiziert werden kann, greift doch die Kennzeichnungs-
pflicht. Das ist der Fall, wenn der infrage stehende Beitrag einen dhnlich gerin-
gen Informationsgehalt zum Unternehmen aufweist wie das Beispiel. Sobald
auch die Information der Follower im Vordergrund stehen konnte, ist eine Ab-
weichung vom Wortlaut und damit die Annahme der Kennzeichnungspflicht
nicht gerechtfertigt.

V. Rechtsfolge: Entfall des kommerziellen Zwecks

1. Entfillt damit auch geschiftliche Handlung?

Nach Lettl” fithre die Regelung des § 5a IV 2 UWG 2022, dass der kommer-
zielle Zweck entfalle, auch dazu, dass die geschiftliche Handlung zugunsten des
fremden Unternehmens zu verneinen sei. Als Spezialregelung gehe der
§5aIV2UWG 2022 dem § 21 Nr. 2 UWG 2022 vor, denn nur so lieflen sich
die Wertungswiderspriiche vermeiden, die sich andernfalls ergiben, wenn man
eine geschiftliche Handlung zugunsten des fremden Unternchmens bejahte,
den kommerziellen Zweck beim Handeln zugunsten des fremden Unterneh-
mens mangels Gegenleistung aber verneinte. Da der § 21 Nr. 2 UWG 2022
nicht den Erhalt einer Gegenleistung verlange, sei ein solches Ergebnis méglich.
Eine dhnliche Ansicht dufSern Hauch® und Steffensen® mit Verweis auf das
OLG Frankfurt:* Sobald eine geschiftliche Handlung vorliege, sei auch ein
kommerzieller Zweck zu bejahen. Die Novelle wolle eine Konstellation auf
Ebene des § Sa UWG ausnehmen, die sich aufgrund der Bejahung der geschift-
lichen Handlung nicht mehr widerspruchsfrei herausnehmen lasse.

7 Lest] WRDP 2021, 1384 (1388).

% Hauch GRUR-Prax 2021, 370 (372).

81 Steffensen, Giitesiegel und Influencer, S. 305.

%2 OLG Frankfurta. M. GRUR-RR 2020, 87 (Rn. 26) - Veréffentlichung ,gekaufter Kun-
denbewertungen.
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Ein Wertungswiderspruch kann nur dann vorliegen, wenn der geschiftlichen
Handlung ein kommerzieller Zweck innewohnt, der im § 5a IV1 UWG 2022 le-
diglich aufgegriffen wird. Ginge man davon aus, dass der kommerzielle Zweck
eine eigenstindige Voraussetzung darstellte, dieim § SaIV 1 UWG 2022 zusitz-
lich zur geschiftlichen Handlung vorliegen miisse, konnte kein Widerspruch
vorliegen.

Anders als in den BGH-Entscheidungen, in denen die Antwort auf diese Frage
offen gelassen werden konnte, weil eine mdgliche zusitzliche subjektive Kom-
ponente letztlich anhand der gleichen objektiven Kriterien wie die geschiftliche
Handlung festgemacht wird,* bedarf es an dieser Stelle einer Entscheidung.

2. Eigenstindige Bedeutung des kommerziellen Zwecks?

a) eA: Keine eigenstindige Bedeutung

Teilweise wird dies verneint und vertreten, dass bereits jede geschiftliche
Handlung einen kommerziellen Zweck aufweise.* Leztl* fithrt als Argument
an, dass die Definition der Geschiftspraktik in Art. 2 lit. d UGP-RL als Unter-
fall die kommerzielle Mitteilung enthalte. Ritlewsks* vertritt zwar, dass die ge-
schiftliche Handlung einen kommerziellen Zweck voraussetze, ,da diese ,zu-
gunsten des eigenen oder eines fremden Unternehmens* [erfolge], er will diesen
jedoch bei eindeutig altruistischen Handlungen ausschliefien, soweit diese in
RL-konformer Auslegung erfasst wiirden. Als Beispiel nennt er Spenden an ge-
meinniitzige Organisationen. Diese Einschrinkung ist nicht notwendig, denn es
ist nicht ersichtlich, warum eine eindeutig altruistische Handlung zugleich eine
Handlung, die unmittelbar mit der Absatzférderung iSd UGP-RL zusammen-
hingt, darstellen soll und dementsprechend nach RL-konformer Auslegung
auch von § 21 Nr. 2 UWG 2022 erfasst werden muss.

% BGH MMR 2021, 875 (Rn. 77) — Influencer I (lu_coaching); BGH GRUR-RS 2021,
26632 (Rn. 66) — Cathy Hummels; Timmermann/Berndt WRP 2020, 996 (998); Alberts,
Influencer-Marketing, S. 83.

8 Kohler/Bornkamm/Feddersen/H. Kébler, § Sa UWG Rn. 4.24; Bose MDR 2019, 769
(770); Maatz, Influencer-Marketing, S. 595 f; Lerz/ WRP 2021, 1384 (1390); BeckOK
UWG/Ritlewski, § Sa Rn. 218; Hamburger Kommentar Ges Medienrecht/Schowerling/Siegel,
Abschn. 22 Rn. 11; wohl auch MiiKo Lauterkeitsrecht/Heermann, § 5a UWG Rn. 701.

% Lest] WRP 2021, 1384 (1390).

8 BeckOK UWG/Ritlewski, § Sa Rn. 218.
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b) aA: Zusitzliche subjektive Komponente

Eine andere Auffassung will hingegen den kommerziellen Zweck als subjek-
tives Tatbestandsmerkmal verstanden wissen.”” Die Argumentation Jigers, dass
der kommerzielle Zweck eine zusitzliche subjektive Voraussetzung darstellen
soll, stiitzt sich vornehmlich auf die Primisse, dass die andere Ansicht auf die
objektive Geeignetheit der Férderung abstellt und dass danach ,herkémmliche
redaktionelle Inhalte ebenso wie Werbung zu kennzeichnen® wiren.*® Diese
Rechtsfolge ist angesichts der Rechtsprechung des BGH zum werblichen Uber-
schuss fernliegend. Sie wird etwa von Pezfer® als Grenze der objektiv zu bestim-
menden Werbewirkung aufgezeigt, worauf Jiger”’ auch verweist — wohl, um
vermeintliche Inkonsequenz anzuprangern. Selbst wenn in den angegebenen
Quellen zum § 4 Nr. 3 UWG 2009 noch die Werbewirkung auf eine objektive
Geeignetheit gestiitzt worden wire,” wird dies in den meisten aktualisierten Fas-
sungen der genannten Kommentare zum kommerziellen Zweck im Rahmen des
§ 5Sa VIUWG 2015 nicht vertreten.”? Nur Seichter vertritt, dass ein kommerziel-
ler Zweck vorliege, ,wenn die Handlung mittelbar geeignet ist, den Absatz von
Waren oder den Bezug von Waren [...] eines Unternehmers zu férdern® und dass
dem Vorliegen einer geschiftlichen Handlung im Rahmen des

% Jiger, Trennungs- und Kennzeichnungsgebot, S. 295 ff; Fries, Influencer-Marketing, S.
111 ff.; wohl auch OLG Kéln GRUR-RR 2021, 167 (Rn. 27) — Diana zur Léwen.

% Jiger, Trennungs- und Kennzeichnungsgebot, S. 295 f.

¥ GK-UWG/ Peifer, 2. Aufl. 2013,§ 4 Nr. 3 UWG Rn. 73.

? Jéger, Trennungs- und Kennzeichnungsgebot, S. 295 Fn. 1217.

' GK-UWG/ Peifer, 2. Aufl. 2013, § 4 Nr. 3 UWG Rn. 60 f.: ,Werbecharakter im Sinne
dieser erweiterten Auslegung hat eine geschiftliche Handlung, wenn sie dazu geeignet ist, die
Absatz- oder Bezugssituation eines Unternechmens objektiv zu verbessern. [...] Unter § 4 Nr. 3
fallen simtliche Verhaltensweisen, die objektiv absatz- oder unternehmensimageférdernde Zwe-
cke verfolgen, [...]; sehr zweifelhaft aber bei Kohler/Bornkamm/H. Kobler, 33. Aufl. 2015, § 4
UWG Rn. 3.10 ,,Werbecharakter hat eine geschiftliche Handlung nicht nur dann, wenn es sich
um eine Auflerung mit dem Ziel handelt, den Absatz oder Bezug eines Unternehmens zu for-
dern. Im Wege richtlinienkonformer Auslegung am Maf3stab des Art 7 I UGP-RL (,,oder wenn
er den kommerziellen Zweck der Geschiftspraxis nicht kenntlich macht®) ist der Begriff des
Werbecharakters weit, nimlich iS des ,geschiftlichen Charakters® der geschiftlichen Handlung
zu fassen.”

2 K6hler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler, 40. Aufl. 2022, § Sa UWG Rn. 7.28; Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig/Frank, § 5a UWG Ran. 260.
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§ 5a VIUWG 2015 keine eigenstindige Bedeutung zukomme, was so verstan-
den werden kann, dass auf eine objektive Eignung abgestellt werden soll.”
Fries,’* der sich der Ansicht Jigers anschliefSt, verweist auf die Ansichten Kob-
lers” und Sosnitzas,”® deren Ansichten er so zusammenfasst, dass der kommerzi-
elle Zweck bereits in der Definition der geschiftlichen Handlung enthalten sei.
Wenn er unter diese Ansicht subsumiert, dass ,schlichtweg jeder objektiv ab-
satzfordernde Beitrag nach § Sa VIUWG [2015] unlauter wire, sofern er seine
objektive Absatzforderungseignung nicht offenbart®,” tibersicht er ebenfalls
das Erfordernis des objektiven Zusammenhangs der geschiftlichen Handlung,
dessen Merkmale er acht Seiten zuvor noch dargestellt hat.”® Dieses Argument
kann folglich weder in der fritheren Fassung von Jdger noch in der heutigen Fas-
sung von Fries iiberzeugen.

Uberzeugender ist der Verweis auf die englische und die franzosische Fassung
der UGP-RL, in der im Art. 7 Il UGP-RL sich ,,commercial intent“ bzw. ,in-
tention commerciale“ finden.” Der BGH nennt dieses Argument, unterschei-
det jedoch zwischen deutscher, englischer, italienischer und spanischer Sprach-
fassung einerseits und der franzdsischen Sprachfassung andererseits."” Damit
verweist der BGH auf einen anderen Aspekt als Fries, der auf die Wortwahl ab-
stellt. In allen Fassungen auf8er der franzdsischen ist vom ,kommerziellen Zweck
der Geschiftspraxis“ die Rede. Eine weitere Ausnahme bildet wohl die rumini-
sche Fassung: ,,[...] sau dacd nu isi declari intentia comerciald adevirati [...]“
Die ,practici comerciale® wird ebenfalls nicht wieder aufgegriffen.

In der franzosischen Fassung steht: ,Une pratique commerciale est également
considérée comme une omission trompeuse lorsqu’un professionnel, [...] ou
lorsqu’il n’indique pas sa véritable intention commerciale [...]“. Das ,,il“ kann

3 jurisPK-UWG/Seichter, § Sa Rn. 123, 125.

% Fries, Influencer-Marketing, S. 110 f.

% Kohler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler,§ S5a UWG Rn. 4.24.

% Ohly/Sosnitza/Sosnitza, § Sa UWG Ra. 59: ,,Der kommerzielle Zweck ist der Werbecha-
rakter der geschiftlichen Handlung. Gemeint ist der Zweck der Handlung, der auf die Absatz-
forderung gerichtet ist. Es ist anzuzweifeln, dass Sosnitzas Auffassung im o.g. Sinne verstanden
werden kann.

77 Fries, Influencer-Marketing, S. 111.

% Siche Fries, Influencer-Marketing, S. 103.

? Fries, Influencer-Marketing, S. 111.

' BGH MMR 2021, 875 (Rn. 76) — Influencer I (lu_coaching).
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nur den Unternehmer meinen. Mehr Schwierigkeiten bereitet der Bezugspunkt
des ,sa“. Da das Genus des Possesivadjektivs sich ausschlieSlich nach dem Wort
richtet, das auf das Possesivadjektiv folgt (,intention commerciale®), kann sich
das ,,sa“ auf den Unternehmer beziehen. Dann wiirde der Satz lauten: ,,[...] oder
er nicht seine wahre kommerzielle Absicht kenntlich macht [...]“. Es ist zusitz-
lich méglich, dass sich das ,,sa“ auf die ,pratique commerciale bezieht. Dann
wiirde der Satz lauten: ,,[...] oder er nicht deren wahren kommerziellen Zweck
kenntlich macht [...]“. Bei letzterer Bedeutung wiirde sich kein Unterschied zu
den anderen Fassungen ergeben. Gegen die Lesart spricht, dass zwischen
»pratique commerciale® und ,sa“ 43 Worter stehen. Wahrscheinlicher ist, dass
sich das ,,sa“ auf das auch im Satz niherliegende Substantiv bezieht, das als letz-
tes genannt wurde (,,il“).""! Dafiir spricht ebenfalls, dass in franzosischen Geset-
zen meist Personen und nicht Dinge eine ,intention® haben. Beispielhaft sei der
Art. 1188 du Code civil angefiihrt: ,Le contrat s'interprete d'apres la commune
intention des parties plutot qu'en s'arrétant au sens littéral de ses termes., der
dem § 133 BGB entspricht. Der deutsche ,Zweck®, der Dingen zugeschrieben
werden kann, wiirde eher mit ,,objet* ibersetzt werden. Dazu sei beispielhaft
der Art. 1126 du Code civil 1804'%* genannt, der lautete: ,,Tout contrat a pour
objet une chose qu'une partie s'oblige 2 donner, ou qu'une partie s'oblige a faire
ou a ne pas faire.; diese Norm kommt wohl dem § 311 I BGB am nichsten.
Wurde nun festgestellt, dass der Wortlaut der franzésischen Fassung von dem
Wortlaut der anderen Fassungen abweicht, stellt sich die Frage, wie mit dieser
Abweichung umzugehen ist.

Fir die Auslegung des europiischen Sekundirrechts ist die Verordnung zur Re-
gelung der Sprachenfrage fiir die Europiische Wirtschaftsgemeinschaft'® in der
Fassung der Verordnung (EU) Nr. 517/2013'* mafigeblich.'” Danach sind alle
Sprachen der Mitgliedsstaaten zugleich Amts- und Arbeitssprachen der Organe

"' Vgl. dazu den Beispielsatz bei Grevisse/Goosse, Le bon usage, S. 270 und die Anmerkung:
»Chacune des ces phrases [...] contient des éléments qui trouvent leur justification dans le con-
texte: [...] leur [...] se référent & ce qui précede.”

12 Norm war bis 2016 in Kraft und wurde inhaltlich in den Art. 1163 I du Code civil {iber-
fiihre.

193 (EWG) ABL L 17, 385/59.

104 ABIL. L 158, 1.

195 Sobotta ZERL 2015 (1).
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der Union. Das heifSt, dass die in verschiedenen sprachlichen Fassungen abge-
fassten Vorschriften des Gemeinschaftsrechts gleichermaflen verbindlich
sind."” Der Wert der Sprachfassungen kann nicht vom Umfang der Bevélke-
rung der Mitgliedstaaten, die die betreffende Sprache gebrauchen, abhingig ge-
macht werden.'”” Es verbietet sich, im Falle von Zweifeln eine sprachliche Fas-
sung fiir sich genommen zu betrachten.'”® Stattdessen gebietet es die Notwen-
digkeit der einheitlichen Auslegung des Gemeinschaftsrechts, eine Bestimmung
unter Beriicksichtigung ihrer Fassungen in anderen Amtssprachen auszule-
gen.'” Auch wenn Franzésisch neben Englisch eine der Hauptverhandlungs-
sprachen ist, heifdt das nicht, dass dem franzésischen Wortlaut eine prominen-
tere Rolle bei der Auslegung zukommt.

Dementsprechend kann die subjektive Komponente nur dann angenommen
werden, wenn diese Auslegung mit den anderen Fassungen vereinbar ist.""® Fiir
das Vorliegen einer zusitzlichen Voraussetzung spricht zunichst der Wortlaut
der anderen Fassungen, die auf die Kenntlichmachung des kommerziellen
Zuwecks der geschiftlichen Handlung abstellen. Wire nur die Kenntlichma-
chung der geschiftlichen Handlung erforderlich, hitte es des Zusatzes nicht be-
durft. Zudem sind weder der deutsche Zweck noch der englische ,,intent noch
die Formulierungen der anderen Sprachen, die mit ,intention®, ,,purpose® oder
sintent® in englische Sprache tibersetzt werden, frei von einer subjektiven Ein-
tirbung, auch wenn diese nicht so deutlich hervortritt wie bei der ,intention
commerciale® des ,,professionel®, bei der kommerziellen Absicht des Unterneh-
mers. Diese Auslegung ist folglich méglich. Eine andere Auslegung, nach der es
nicht auf eine subjektive Komponente ankommen wiirde, wire ebenfalls még-
lich, wenn man der franzésischen und ruminischen Fassung einen Uberset-
zungsfehler attestieren wiirde. Sind beide Auslegungen mdglich, ist wohl der
Auslegung den Vorzug zu gewihren, die alle Sprachfassungen beriicksichtigt.

¢ FuGH, ECLLI:EU:C:1982:335, 1257 Rn. 18 - Cilfit.

17 EuGH BeckRS 2004, 76104 (Rn. S, 36) - EMU Tabak.

198 EuGH BeckRS 2004, 76104 (Rn. 5, 36) — EMU Tabak; EuGH NJW 2005, 1099 (Rn.
33) — Junk; EuGH BeckRS 2004, 72956 (Rn. 3) — Stauder.

19 EuGH BeckRS 2004, 76104 (Rn. 5, 36) — EMU Tabak; EuGH NJW 2005, 1099 (Rn.
33) — Junk; EuGH BeckRS 2004, 72956 (Rn. 3) — Stauder.

" Vgl. EuGH, Schlussantrige des Generalanwalts v. 17.11.2011 — C-567/10 juris (Rn. 19)
— Inter-Environnement Bruxelles u.a; EuGH, Schlussantrige der Generalanwiltin v. 19.5.2009
- C-261/08, C-348/08 BeckRS 2009, 70542 (Rn. 42) — Zurita Garcfa und Choque Cabrera.
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Interessant ist, dass im franzosischen Umsetzungsgesetz der Unternehmer (,,un
professionnel) gestrichen und die Aussagen auf die ,,pratique commerciale® be-
zogen wurden: ,Une pratique commerciale est également trompeuse si, [...] ou
lorsqu'e/le n'indique pas sa véritable intention commerciale des lors que celle-ci
ne ressort pas déja du contexte.“, Art. L121-3 du Code de la consommation.

c¢) Dritte Méoglichkeit: Kommerzieller Zweck hat nur im deutschen Um-
setzungsgesetz eigenstindige Bedeutung

Sollte man die Richtlinie anders interpretieren als so, dass noch eine subjek-

tive Komponente erforderlich ist, konnte trotzdem dem kommerziellen Zweck
im deutschen Umsetzungsgesetz eine eigenstindige Bedeutung zukommen. Da-
fiir spricht die Systematik: Der Ausschluss des kommerziellen Zwecks wurde im
§ 521V 2 UWG 2022 und nichtim § 21 Nr. 2 UWG 2022 geregelt.
Ausgangsfrage war, ob der neue § 5aIV 2 UWG 2022 einen Wertungswider-
spruch ausl6st, wenn dadurch der kommerzielle Zweck entfillt. Nach Lezz/™!
muss — da jeder geschiftlichen Handlung ein kommerzieller Zweck innewohne
— folglich auch die geschiftliche Handlung entfallen, die jedoch zuvor bejaht
wurde. Wie gezeigt, besteht die Méglichkeit, im kommerziellen Zweck eine zu-
sitzliche subjektive Komponente zu sehen, die keine Voraussetzung fiir das Vor-
liegen einer Geschiftspraxis, wohl aber fiir die Bejahung des Unlauterkeitstatbe-
stands darstellt. Auflerdem koénnte das deutsche Umsetzungsgesetz im
§5aIV1UWG 2022 den kommerziellen Zweck als zusitzliches Tatbestands-
merkmal etablieren, das entfillt, wenn keine Geschiftspraxis iSd UGP-RL vor-
liegt.'
Schon aus diesen Griinden muss mit Entfall des kommerziellen Zwecks nicht
auch die geschiftliche Handlung verneint werden, sodass auch die Annahme ei-
nes Wertungswiderspruchs nicht zwingend ist. Hinzu kommt die Feststellung,
dass der Ausschluss der geschiftlichen Handlung weitreichende Konsequenzen
hitte:

U erd WRP 2021, 1384 (1388).
112 Siehe zu den Vorgaben der UGP-RL Kapitel 2.
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Ginge man mit der Gesetzesbegriindung davon aus, dass in den fraglichen Fillen
keine geschiftlichen Handlungen zugunsten des eigenen Unternehmens vorli-
gen,'” wiren die Handlungen gar nicht mehr durch das UWG iiberprifbar.'*
Eine solche weitreichende Regelung wiirde erstens nicht ohne entsprechende
Begriindung geschaffen werden und zweitens nicht im besonderen Teil des
UWG.'" Ansonsten miisste bei der Priffung der Unlauterkeit nach bspw.
§ SIUWG zuerst das Vorliegen einer geschiftlichen Handlung nach §2
INr. 2UWG 2022 gepriift werden und dann, ob diese ausnahmsweise doch
nach dem Ausschlussgrund des § 5a IV 2 UWG 2022 entfallen kénnte.

Die genannten Aspekte und die Ansicht des Gesetzgebers, die UGP-RL sei in
den genannten Fillen nicht einschligig,"¢ sprechen entscheidend fiir die dritte
Ansicht und somit dafiir, dass dem kommerziellen Zweck im deutschen Umset-
zungsgesetz eine eigenstindige Rolle zukommt.

Zwar ist es iberzeugend, angesichts der voneinander abweichenden Sprachfas-
sungen der UGP-RL im kommerziellen Zweck eine durch Richtlinie vorgege-
bene zusitzliche subjektive Komponente zu sehen. Um den erforderlichen
Gleichlauf mit der UGP-RL wiederherzustellen, muss der kommerzielle Zweck
im deutschen Umsetzungsgesetz zusitzlich noch mit einer weiteren Bedeutung
aufgeladen werden: ein kommerzieller Zweck kann nur dann vorliegen, wenn
eine Geschiftspraktik iSd UGP-RL gegeben ist. Die Gestaltung des § Sa IV 2
UWG 2022 lisst diese Interpretation zu.

VI.  Kritik an Regelung

Alexander™ kritisiert, dass der Gesetzgeber mit dieser Regelung den Schutz
vor Verbrauchern und Marktteilnehmern schwiche, ,,weil eine Kennzeich-
nungspflicht stets entfillt, wenn ein Beitrag (z.B. in der Presse) der Férderung
eines fremden Unternchmens dient, daftir aber keine Gegenleistung erbracht
oder versprochen wurde®. Dagegen muss angebracht werden, dass die UGP-RL

13 BT-Drs. 19/27873, 32.

"4 Vgl. auch Alexander ZUM 2022, 77 (84).

15 So aber S. Abrens IPRB 2020, 181 (183) mit dem Vorschlag, den § Sa VIUWG 2015 (!)
um folgenden Satz zu erginzen: ,Eine geschiftliche Handlung ist in der Regel nicht anzuneh-
men, wenn diese vorrangig der Informations- und Meinungsbildung dient und fiir diese kein
Entgelt oder eine dhnliche Gegenleistung gewihrt wurde.®.

11¢ Siehe dazu Kapitel 7 C. III. 1.

Y Alexander ZUM 2022, 77 (84).
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diese Fille nicht einer Kennzeichnungspflicht unterwirft und die Kennzeich-
nungspflichten abschlieflend regelt, sodass kein Raum fiir eine nationale Rege-
lung verbleibt."® Diese ,,'Kollateralwirkung“ fithrt somit nicht zu einer Schwi-
chung des Schutzes von Verbrauchern und sonstigen Marktteilnehmern, son-
dern stellt wieder den gebotenen Gleichlauf zur UGP-RL her.

1. Privilegierung von Influencern gegeniiber Presseunternehmen?

Der Kiritik Pezfers’”, dass die Kommunikation von Influencern privilegiert
sei, da nach seinem Verstindnis ,,[einseitige] Mitteilungen, die nur lobend und
prahlerisch tiber Produkte sprechen® generell aus dem Anwendungsbereich des
UWG herausgenommen wiirden,' ist Einiges zu entgegnen. Erstens wurde
tibersehen, dass der Gesetzgeber bei unentgeltlichen Erwihnungen anderer Un-
ternehmen nur die geschiftliche Handlung zugunsten des eigenen Unterneh-
mens entfallen lassen wollte und auch das wohl nur aus Sorge, dass bei Bejahung
einer Geschiftspraxis iSd UGP-RL der § SaIV 2 UWG 2022 gegen die UGP-
RL verstoflen konnte.'! Als geschiftliche Handlung zugunsten des erwihnten
Unternehmens sind diese Beitrige auch gemifd der Gesetzesbegriindung tiber-
prifbar. Zweitens spricht gegen die Privilegierung des Influencer-Marketings
gegeniiber der Presse- und Rundfunkberichterstattung, dass durch den kritisier-
ten § SaIV 2 UWG 2022 im Gegenteil ein Gleichlauf hergestellt wird. Durch
die Norm werden journalistische Beitrige genauso wie Beitrige von Influencern
behandelt, indem es in beiden Fillen auf den Erhalt eines Entgelts ankommt.
Ohne die Norm und nach der Rechtsprechung des BGH wire nur beim Vorlie-
gen von Telemedien (denn auf diese sind § 6 I TMG und § 22 I MStV anwend-
bar) auf ein Entgelterfordernis abzustellen.'*

Drittens ist die Problematik eine andere als die von Pezfer dargestellte. Peifer
schreibt: ,,Der zutreffende Kerngedanke der gesetzgeberischen Absicht liegt da-
rin, dass der user-generated content in weiten Bereichen fiir die soziale Kommu-
nikation unverzichtbar geworden ist.“'** Der Grund, warum der Gesetzgeber so

118 Siehe dazu Kapitel 2.

19 Pesfer GRUR 2021, 1453 (1460).

2 Wohl auch jurisPK-Internetrecht/A. Paschke, Kapitel 4.5: Online-Marketing Rn. 187.11.

! Siehe dazu Kapitel 7 B.

12 Biischer WRP 2022, 1(7); siche zur Anwendbarkeit der Norm auf Presseerzeugnisse siche
Kapitel 7 C. VIIL.

123 Pesfer GRUR 2021, 1453 (1460).
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rasch titig wurde, liegt aber vielmehr in dem Bediirfnis, einen sicheren Rechts-
rahmen fiir Influencer schaffen zu wollen'?* und zu diesem Zweck klarzustellen,
dass unentgeltliche Erwidhnungen nicht als ,kommerziell“ zu kennzeichnen
sind.”” Diesem Zweck wire nicht gedient, wenn man mit Peifer’* ,auch weiter-
hin eine inhaltliche Priifung eventuell tiberschieflender Werbewirkung vorneh-
men konnen® soll, sodass ,,[selbst] wenn der Influencer Kaufbelege vorlegen
kann®, der Nachweis ,dass die Mitteilung des Influencers darauf gerichtet ist,
konkrete Kooperationen zu erlangen (wenn zB stets bestimmte Marken oder
Produkte eines Unternehmens genannt werden)“ wohl doch zu einer Kenn-
zeichnungspflicht fithren solle, um eine ,liberale Auslegung® zu verhindern.
Von der gleichen Primisse ging wohl auch das OLG Kéln aus, an dessen Ent-
scheidung Peifer beteiligt war und das die Kennzeichnungspflicht auch auf das
Vorliegen einer geschiftlichen Handlung zugunsten des eigenen Unternehmens
stiitzte, indem die Erkennbarkeit aus den Umstinden nicht geprift wurde.'”
Was die beiden Auffassungen eint, ist der Umstand, dass erkennbar nicht das
Problem gesehen wird, das mit einer Uberkennzeichnung einhergeht und dem
es entgegenzuwirken gilt."**

2. Identitit zwischen Beworbenem und Zuwendendem

Hawuch'™® kritisiert, dass auch dann kein kommerzieller Zweck nach
§ 5aIV 2 UWG 2022 vorliegt, ,wenn der Influencer ein Produkt vom Unter-
nehmen A [bewerbe] und vom Betreiber B, der die vom Influencer genutzte
Social-Media-Plattform [betreibe], wegen der generierten Klickzahlung fiir das
Posting entlohnt [werde]. Dies [{iberzeuge] nicht, wenn die Schutzbediirftigkeit

124 BT-Drs. 19/27873, 22.

125 BT-Drs. 19/27873, 34.

126 Pesfer GRUR 2021, 1453 (1460).

177 Siehe dazu Kapitel 5 D. IL; vgl. dazu Pesfer GRUR 2021, 1453 (1460) : ,,Bei genauer
Betrachtung wird es darauf ankommen, ob der Influencer selbst Produkte, Rabattcodes oder
Ahnliches anbietet, um eine geschiftliche Handlung dennoch annehmen zu kdnnen. Diese wire
dann aber nach § 5a IV 2 UWG nF nicht kennzeichnungspflichtig. Die Urteile des BGH vom
9.9.2021 erkliren dies damit, dass ein solcher Account ohnehin als kommerziell wahrgenommen
werden konne, eine etwas gewagte Annahme, zumal sie die Interpretation hiertiber dem Tatrich-
ter iberldsst.”

128V ol. Ohly ]Z 2022, 204 (205).

2 Hauch GRUR-Prax 2021, 370 (372).
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der Verbraucher [folge] nicht daraus, wer den Influencer fir den Beitrag [ent-
lohne], sondern daraus, dass er fiir den Beitrag entlohnt [werde].“ Die Forde-
rung hitte zur Folge, dass alle monetarisierten YouTube-Videos von In-
fluencern als ,Werbung® gekennzeichnet wiirden. Dass es dem Verbraucher-
schutz nicht zutriglich ist, wenn durch die Markierung aller Beitrige nicht mehr
nachvollziehbar ist, welche Auferungen (nicht Videos!) gegen Geld getitigt
wurden, wurde bereits dargestellt.

3. Keine Kennzeichnung bei Aufmerksamkeitssteigerung

Kobler™ kritisierte am Entwurf des BMJV,"" dass ,,die Steigerung der Follo-
werzahl, um den eigenen Marktwert zu erhShen, nicht ausreichend sein [solle],
um in einem Post oder Tag kommerzielle Kommunikation zu sehen.“ Der an-
gebrachte Hinweis, dass die Steigerung der Auflage von Printmedien ebenfalls
keine kommerzielle Kommunikation darstelle, gehe fehl, ,weil er nicht mit
Art. 1Tlit. h AVMD-RL vereinbar [sei], wonach die Eigenwerbung gerade [aus-
reiche], um kommerzielle Kommunikation zu begriinden.“***

Wenn das BMJV tatsichlich geschrieben hitte, dass dann keine ,kommerzielle
Kommunikation® vorliege, wire das in der Tat kritikwiirdig, da das UWG im
Gegensatz zur AVMD-RL nicht den Begrift der ,,kommerziellen Kommunika-
tion“ (sondern den des ,kommerziellen Zwecks®) verwendet und eine Ande-
rung des UWG diesbeziiglich auch keine Anderung treffen konnte. Allerdings
nutzte das BMJV diesen Begriff nicht.

Die weiteren Kritikpunkte vermégen ebenfalls nicht zu tiberzeugen. Es stimmt
zwar, dass kommerzielle Kommunikation iSd AVMD-RL auch die Eigenwer-
bung umfasst. Und es ist auch vertretbar, Art. 9Tlit. a AVMD-RL"™ als lex spe-
cialis zu Art. 7IIUGP-RL zu verstehen.’® Es stimmt aber nicht, dass der

130 A1, Kohler ZUM 2020, 294 (296).

! BMJV, Regelungsvorschlag des BMJV zur Abgrenzung nichtkommerzieller Kommuni-
kation zur Information und Meinungsbildung von geschiftlichen Handlungen,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Down-
loads/DE/Gesetzgebung/RefE/Regelungsvorschlag_Influencer.pdf?__blob=publicationFile
&v=4 (zuletzt abgerufen am: 22.08.2024); siche dazu Kapitel 7 C. L.

12 A1, Kihler ZUM 2020, 294 (296).

'3 Der von Kohler genannte Art. 11 lit. h AVMD-RL kann keine Vorrangwirkung entfal-
ten, da darin eine Definition und kein Tatbestand normiert wird.

13 Vorzugswiirdig wire aber ein Nebeneinander, siche Kapitel 6 D. IL.
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§ Sa VIUWG-E oder der tatsichlich erlassene § 5aIV 1,2 UWG 2022 fiir die
Kennzeichnungspflicht andere Regelungen aufstellt als die AVMD-RL oder
ihre deutschen Umsetzungsnormen. Art. 9 Ilit. a Hs. 1 AVMD-RL normiert,
dass audiovisuelle kommerzielle Kommunikation leicht als solche zu erkennen
sein muss. Es wird nicht verlangt, dass audiovisuelle kommerzielle Kommunika-
tion, zu der auch Eigenwerbung gehort, gekennzeichnet werden muss. Die
leichte Erkennbarkeit kann sich — ebenso wie schon im Rahmen des
§5aVIUWG 2015 - aus den Umstinden ergeben. Auch aus dem
§ 2211 MStV ergibt sich nichts anderes: Danach muss Werbung (§2
II Nr. 7 MStV) klar als solche erkennbar sein, ohne dass festgelegt wird, dass sich
die Erkennbarkeit aus einer hinzuzufiigenden Kennzeichnung ergeben muss. Es
liegt folglich kein Widerspruch zur AVMD-RL vor."> Davon abgesehen wurde
die Kennzeichnungspflicht einer geschiftlichen Handlung zugunsten des eige-
nen Unternehmens - die vorliegt, wenn die Steigerung der eigenen Followerzahl
bezweckt ist — auch schon vor der Gesetzesinderung mit Verweis auf die Er-
kennbarkeit aus den Umstinden abgelehnt.'*

4. Kennzeichnung der geschiftlichen Handlung zugunsten des eigenen
Unternehmens?

Schaub” schreibt, dass der Gesetzgeber anders als der BGH nicht von der
Erkennbarkeit aus den Umstinden, sondern von einer Kennzeichnungspflicht
ausgehe. Dabei wird ibersehen, dass der Gesetzgeber in den fraglichen Fillen
schon keine geschiftliche Handlung zugunsten des eigenen Unternehmens an-
nimmt,"* sodass es schon an der Grundvoraussetzung fiir die Bejahung einer
Kennzeichnungspflicht fehlt.

5. Wortlaut: Alternatives statt kumulatives Nichtvorliegen der Entgeltva-
rianten

Zuzustimmen ist Brischer™” bezuglich der Kritik, dass es nach dem jetzigen
Wortlaut der Bestimmung ausreicht, wenn entweder kein Entgelt erhalten oder

'3 Siehe zum méglichen Widerspruch zu Art. 91lit. a HS. 2 AVMD-RL Kapitel 8.
13 Siehe dazu Kapitel 5 D. II.

37 Schaub GRUR 2021, 1358 (1361) mit Verweis auf BT-Drs. 19/27873, 35.

138 BT-Drs. 19/27873, 32.

1% Biischer WRP 2022, 1 (6); so auch Ohly/Sosnitza/Sosnitza, § 5a UWG Ra. 61.



C. §5a IV 2 UWG: Kein kommerzieller Zweck bei unentgeltlichen Erwibnungen 245

keine einem Entgelt dhnliche Gegenleistung erhalten oder beides nicht verspro-
chen wurde. Grund ist, dass die Rechtsfolge darin liegt, dass der kommerzielle
Zweck nicht vorliegt: ,Ein kommerzieller Zweck liegt bei einer Handlung zu-
gunsten eines fremden Unternehmens nicht vor, wenn der Handelnde kein Ent-
gelt oder keine Gegenleistung fiir die Handlung von dem fremden Unterneh-
men erhilt oder sich versprechen lisst.“ Durch die oder-Verkniipfungen reicht
es scheinbar aus, dass eine Voraussetzung nicht vorliegt, damit die Rechtsfolge
— der Entfall des kommerziellen Zwecks — eintritt.

Beabsichtigt war aber die Regelung, dass der kommerzielle Zweck erst dann
nicht vorliegt, wenn weder ein Entgelt oder eine entgeltihnliche Gegenleistung
erhalten noch versprochen wurde. Um das im Gesetz abzubilden, hitten die Va-
rianten jeweils durch ein ,und® verkniipft werden miissen: ,,Ein kommerzieller
Zweck liegt bei einer Handlung zugunsten eines fremden Unternehmens nicht
vor, wenn der Handelnde kein Entgelt und keine dhnliche Gegenleistung fiir die
Handlung von dem fremden Unternehmen erhilt und sich auch nicht verspre-
chen lasst.“

VII.  Anwendbarkeit der §§ 5a IV 2,3 UWG 2022 auf Presseerzeugnisse

Fraglich ist, ob eine teleologische Reduktion bei klassischen Presseerzeugnis-
sen vorgegeben ist, da der Gesetzgeber eine Regelung dieser Sachverhalte wohl
nicht treffen wollte.'*® Das ist schon deshalb abzulehnen, da die Richtlinie eine
Regelung wie die getroffene vorgibt. Eine Begrenzung des tiberschieflenden An-
wendungsbereichs des § 5a VI UWG 2015 ist geboten unabhingig vom Me-
dium und unabhingig davon, ob der Gesetzgeber dies beabsichtigte oder nicht.
Dem steht die EuGH-Rechtsprechung nicht entgegen. Indem der EuGH im
Fall RLvS/Stuttgarter Wochenblatt die Geeignetheit verneinte und dies damit
begriindete, dass es sich um ein kostenlos verteiltes Anzeigenblatt handelte,
schloss er die Anwendbarkeit der UGP-RL nur fiir solche kostenlos verteilten
Anzeigenblitter aus und nicht fir simtliche Presseerzeugnisse.”*" Wie von
Glockner tiberzeugend dargestellt, gebietet die UGP-RL auch keine Ausnahme
von redaktionellen Handlungen."* Die besseren Argumente sprechen somit da-
tiir, dass redaktionelle Handlungen unter dem Aspekt der Eigenférderung von

140 Kshler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler,§ Sa UWG Rn. 4.34.
14! Siehe dazu Kapitel 3 A II. 1.
9 Glickner WRP 2009, 1175 (1180 £.).
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der UGP-RL erfasst werden und dementsprechend die Einschrinkung, dass die
Kennzeichnungspflichten, die die kommerzielle Kommunikation betreffen, ab-
schlieflend geregelt werden, auch fiir Beitrige von Presseunternehmen gelten.
Da der neue § 5a IV 2 UWG 2022 — unbeabsichtigt — eine Ausprigung dieses
Grundsatzes ist, muss dieser auch auf Presseerzeugnisse angewandt werden.
Die Antwort auf die Frage, ob eine teleologische Reduktion notwendig ist,
hingt zudem maf3geblich davon ab, welche Meinung zu der bisherigen Recht-
sprechung des BGH vertreten wird. Festzustellen ist zunichst, dass die Recht-
sprechung zum werblichen Uberschuss bei Presseerzeugnissen ohnehin vor-
nehmlich dann zur Anwendung kam, wenn die Umstinde den Erhalt einer Ge-
genleistung nahelegten oder eine solche tatsichlich geleistet wurde.'*?

Verbleiben die Fille, in denen der BGH entschieden hat, dass eine Kennzeich-
nung notwendig war, obwohl keine Gegenleistung genannt wurde. Diese Fille
zeichnen sich dadurch aus, dass entweder aus Pressemitteilungen von Unterneh-
men abgeschrieben wurde'* oder dass Bestenlisten erstellt wurden, ohne dass
die dafiir hinzugezogenen Kriterien ausreichten, um davon ausgehen zu kon-
nen, dass tatsichlich die besten 500 Anwilte aufgelistet wurden.'* Der impli-
zierte Vorwurf lag darin, dass das jeweilige Presseunternechmen die redaktionel-
len Standards nicht eingehalten hatte. Das wird schon aus dem Urteil hinrei-
chend deutlich: Die wettbewerbsrechtliche Verantwortlichkeit der Presse liege
in diesem wie auch in den Fillen der ,redaktionellen Beitrige, die ibermiflig
anpreisende Werbeaussagen enthalten, [...] darin begriindet, dass sie das Publi-
kum dartiber tiuscht, journalistisch recherchiert zu haben, obschon sie bei-
spielsweise lediglich die anpreisende Information des Werbenden oder positive
AuBerungen eines Dritten ohne kritische Distanz in das Gewand eines redakti-
onellen Beitrags gekleidet hat®.'*

Was aber gemacht wurde, war, die Kennzeichnung nach dem UWG vorzu-
schreiben, der wiederum die Vollharmonisierung der UGP-RL im er6ffneten
Anwendungsbereich entgegensteht. Wird Anstof§ genommen an der Arbeits-

142 Siehe dazu Kapitel 4 C. IL. 1.

**BGH GRUR 1993, 565 (565 f.) — Faltenglitter; BGH GRUR 1994, 819 (820) — Produk-
tinformation IL.

15 BGH GRUR 1997, 914 (915) — Die Besten IL.

16 BGH GRUR 1997, 914 (915) — Die Besten IL.
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weise, sollte auch eine Kennzeichnung auf diese mangelhafte Arbeitsweise hin-
weisen und nicht auf eine Verbindung zu einem Unternehmen, die tatsichlich
nicht besteht. Eine solche Kennzeichnung wire auch eher geeignet, die Presse-
unternechmen davon abzuhalten, Presseerklirungen von Unternehmen abzu-
schreiben. Schliefllich geht mit einer Kennzeichnung als ,,Anzeige® jedenfalls in-
soweit die Reputation einher, dass impliziert wird, dass es Anzeigenkunden gibt,
die das Presseunternchmen bezahlen, um in dessen Presseerzeugnis aufgeftihrt
zu werden. Wiirde die Tatsache offengelegt, dass die zustindigen Redakteure
sich nicht einmal die Arbeit gemacht haben, Pressemitteilungen kritisch zu
tiberarbeiten, hitte das keinerlei Reputations- und damit auch gréfiere Abschre-
ckungswirkung.

Denkbar wire etwa eine in den LPresseG zu normierende'” Verpflichtung, die
die Offenlegung der wortgleichen Ubernahme von Pressemitteilungen vor-
schreibt, sofern kein Entgelt dafiir gezahlt wurde. Ansonsten ist die Kennzeich-
nung als Anzeige vorgeschrieben, vgl. § 10 LPresseG RLP. Dafiir konnte die
Formulierung vorgeschrieben werden: ,Der Inhalt dieses Artikels entspricht
nicht den presserechtlichen Standards. Grund: [...]“. Als mogliche Griinde und
auch als Hilfestellung, welche Handlungen zu unterlassen oder ansonsten zu
kennzeichnen sind, kénnte dem Paragraphen eine Auflistung von zu unterlas-
senden Handlungen hinzugefigt werden. Um die effektive Durchsetzung dieser
Norm zu gewihrleisten, sollte ein Verstof$ nicht als Ordnungswidrigkeit einge-
stuft werden,'® sondern von den Mitbewerbern vor den ordentlichen Gerich-
ten geltend gemacht werden kénnen. Das hitte den Vorteil, dass die Gerichte
bei Vorliegen eines Entgelts nach dem UWG und dem LPresseG und dann,
wenn kein Entgelt geleistet wurde, nach dem LPresseG vorgehen kénnten. Der
méglichen Kritik, dass das wohl kaum der passende Rechtsweg sein konne, kann
entgegen gehalten werden, dass sich bisher auch keiner daran gestort hat, dass
das oberste Zivilgericht die Nichteinhaltung von presserechtlichen Standards
mit dem Mittel des Wettbewerbsrechts sanktioniert hat.

Die von Feddersen™’ aufgeworfene Frage, ob sich das nach § 5a IV 2 UWG 2022
vorausgesetzte Gegenleistungserfordernis mit der Rechtsprechung des BGH
zum Vorliegen einer geschiftlichen Handlung bei werblichem Uberschuss und

'¥” Bspw. in § 6 LPresseG RLP.
Vgl § 21 IV LPresseG RLP.
Y Feddersen WRP 2022, 789 (793).
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trotz Fehlens einer Gegenleistung vertrigt, ist wie folgt zu beantworten: Im Er-
gebnis nur dann, wenn der werbliche Uberschuss bei Handlungen angenom-
men wird, fir die ein Entgelt gezahlt wurde. Jedenfalls im Anwendungsbereich
der UGP-RL und weil Presseerzeugnisse eben doch von dieser erfasst werden,
ist die abschliefende Regelung der Kennzeichnungspflichten™ zu beachten.
Die genannte BGH-Rechtsprechung sollte ebenso aufgegeben werden wie die,
dass Presseerzeugnisse grundsitzlich keine geschiftlichen Handlungen darstel-
len.

D.§5alIV 2,3 UWG: Beweislast

In § 5aIV 3 UWG 2022 wird die Beweislast dem Handelnden zugewiesen:
»Der Erhalt oder das Versprechen einer Gegenleistung wird vermutet, es sei
denn der Handelnde macht glaubhaft, dass er eine solche nicht erhalten hat.®

I.  Richtlinienkonformitit

Es wurde bereits festgestellt, dass die durch den deutschen Gesetzgeber ge-
schaffene Regelung dem entspricht, was die UGP-RL vorgibt. Aus diesem
Grund konnte auch die UGP-RL dagegensprechen, die Beweislast umzukehren.
Eine Parallele zu den anderen Informationsanforderungen widerspricht der
neuen Regelung nicht. Es konnte zwar argumentiert werden, dass dann, wenn
hinsichtlich des Vorliegens oder Nichtvorliegens der anderen wesentlichen In-
formationen den Kliger oder Antragssteller die Beweislast trifft, dies nicht beim
Nachweis, dass eine Geschiftspraxis zugunsten eines fremden Unternehmens
vorliegt, gegenteilig geregelt werden kénne. Leider besteht hinsichtlich der an-
deren bspw. in § SaI UWG 2022 und § 5Sb UWG 2022 normierten Informati-
onsanforderungen keine Unsicherheit beziiglich des Vorliegens. Ob die anderen
Informationen vorliegen oder nicht, ergibt sich mit Blick auf die geschiftliche
Handlung. Umstritten kénnte ggf. sein, ob eine Information wesentlich ist oder
ob die wesentliche Information benétigt wird, um eine informierte geschiftli-
che Entscheidung treffen zu kénnen. Beides sind keine Tatsachenfragen und so-
mit der Beweiserhebung nicht zuginglich.”" Folglich kann die Behandlung der

139 Siehe dazu Kapitel 2.
11 BeckOK ZPO/Bacher, § 284 ZPO Rn. 2, 4.
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anderen Fille keine Aussage dartiber treffen, ob in unserem Fall die Beweislast
umgekehrt werden darf.

In Art. 12 UGP-RL wird normiert, dass die Mitgliedstaaten den Gerichten oder
Verwaltungsbehérden Befugnisse tibertragen, die diese ermichtigen, ,,vom Ge-
werbetreibenden den Beweis der Richtigkeit von Tatsachenbehauptungen im
Zusammenhang mit einer Geschiftspraxis zu verlangen, wenn ein solches Ver-
langen unter Beriicksichtigung der berechtigten Interessen des Gewerbetreiben-
den und anderer Verfahrensbeteiligter im Hinblick auf die Umstinde des Ein-
zelfalls angemessen erscheint.

Wenn man davon ausginge, dass das Weglassen der Kennzeichnung die Tatsa-
che behauptete, dass jeder verfolgte kommerzielle Zweck sich aus den Umstin-
den ergebe, und wenn man davon ausginge, dass der Art. 12 UGP-RL vollhar-
monisierend sei und damit nicht nur das Mindestmafl, sondern auch das
Hochstmafd an Transparenz regelte, das die Mitgliedstaaten von den Gewerbe-
treibenden verlangen kénnten, ergiben sich folgende Probleme: Erstens werden
durch den § 5aIV 3 UWG 2022 nicht die Gerichte ermichtigt, diese Umstinde
nachzufragen, sondern das Gesetz schreibt vor, dass die Gewerbetreibenden die
Umstinde offenlegen miissen. Zweitens lisst das Gesetz keinen Spielraum, um
Riicksicht auf die Umstinde des Einzelfalls zu nehmen. Drittens ist — wenn es
auf die Umstinde nicht ankommt — auch nicht feststellbar, ob das Verlangen
angesichts der Umstinde angemessen ist.

Angesichts dieser Folgeprobleme miissen die Primissen in den Blick genommen
werden. Dagegen, dass die Nichtkennzeichnung keine Tatsachenbehauptung
sein muss, lief8e sich noch vorbringen, dass dann, wenn Einschrinkungen schon
tiir Tatsachenbehauptungen gelten, diese Einschrinkungen erst recht dann gel-
ten miissen, wenn nicht aktiv etwas gedufert wurde. Die zweite Primisse der
vollharmonisierenden Vorgabe hilt einem zweiten Blick jedoch nicht Stand. Im
Erwigungsgrund 21 der UGP-RL wird erldutert, dass die Beweislast vom natio-
nalen Recht bestimmt wird, dass aber die Gerichte und Verwaltungsbehérden
in die Lage versetzt werden sollen, vom Gewerbetreibenden den Beweis fiir die
Richtigkeit der von ihm behaupteten Tatsachen zu verlangen. Urspriinglich
wollte die Kommission, dass der Gewerbetreibende die Beweislast fiir seine Be-
hauptung trigt, ist aber damit gescheitert.”> Diese beiden Aspekte sprechen da-
gegen, aus dem Art. 12 UGP-RL zu schlieflen, dass eine Beweislastumkehr im

1> MiiKo Lauterkeitsrecht/Micklitz/Namystowska, Art. 12 UGP-RL Rn. 1 mwN.
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vorliegenden Fall nicht méglich sein soll. Insgesamt diirfte die UGP-RL dieser
Verteilung der Beweislast folglich nicht im Wege stehen.

II.  Gesetzliche Vermutung und Glaubhaftmachung

Nach  der  Gesetzesbegriindung  dient  die  Vermutung  des
§5aIV 3 UWG 2022 dazu, zu verhindern, ,,dass sich der oder die Handelnde
durch das blof8e Bestreiten des Erhalts einer Gegenleistung auf die Annahme be-
rufen kann“.?>? Dass nicht das blofSe Bestreiten ausreicht, hitte aber auch schon
tiber das Instrument der sekundiren Darlegungslast erreicht werden kénnen.
Die sekundire Darlegungslast wird hiufig beim Beweis negativer Tatsachen an-
gewandt’** und ergibt sich in den vorliegenden Fillen daraus, dass der Antrags-
steller bzw. Kldger keinen Einblick in die Beziehungen des Influencers zum er-
wihnten Unternehmen hat, wihrend es dem Influencer ohne weiteres méglich
und zumutbar ist, dariiber Auskunft zu erteilen.’® Diese Konstellation macht
keine Umkehr der Beweislast notwendig; es reicht, wenn héhere Anforderungen
an die Erklirungen des Influencers gestellt werden."

Insgesamt ist die Regelungskonzeption eher ungewéhnlich.”” Da wird zum ei-
nen der Erhalt einer Gegenleistung gesetzlich vermutet. Gesetzliche Vermutun-
gen zeichnen sich dadurch aus, dass die vermutete Tatsache fiir das Gericht fest-
steht und nicht mehr bewiesen werden muss, sodass fiir eine richterliche Beweis-
wiirdigung kein Raum mehr besteht. Es fehlt im Falle der gesetzlichen
Vermutung die Beweisbediirftigkeit.'”” Gleichwohl ist in den meisten Fillen'®
nach § 292 S. 1 ZPO der Beweis des Gegenteils als Hauptbeweis'*" nicht durch
Gesetz ausgeschlossen und damit zulissig. Das heifSt, dass der Influencer den

153 BT-Drs. 19/27873, 35.

154 Poblmann, ZPO, § 8 Rn. 342.

155 KG GRUR 2019, 543 (Rn. 73) — Vreni Frost mit Verweis auf BGH GRUR 2007, 251
(Rn. 31) - Regenwaldprojekt II; BGH GRUR 2009, 502 (Rn. 17) - pcb; BGH GRUR 2009,
871 (Rn. 27) — Ohrclips.

3¢ KG GRUR 2019, 543 (Rn. 76) — Vreni Frost mit Verweis auf BGH GRUR 2009, 502
(Rn. 17) - pcb.

17 Ebenfalls kritisch Steffensen, Giitesiegel und Influencer, S. 306.

18 MiiKo ZPO/ Priitting, § 292 ZPO Rn. 24 mwN.

1% MiiKo ZPO/ Priitting, § 292 ZPO Rn. 24.

1" MiiKo ZPO/ Priitting, § 292 ZPO Rn. 1.

1! MiiKo ZPO/ Priitting, § 292 ZPO Rn. 25.
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vollen Beweis des Nichtvorliegens der vermuteten Tatsache fithren miisste.'*
Durch die gesetzliche Vermutung wird die Beweislast dergestalt verteilt, dass der
Influencer zur vollen Uberzeugung des Gerichtes das Gegenteil — dass kein Ent-
gelt erhalten wurde — beweisen miisste.'*?
Der Konjunktiv ,miisste“ wurde gewihlt, weil nun der zweite Aspekt des
§ 51V 3 UWG 2022 in den Blick genommen wird. Die gesetzliche Vermutung
soll dann nicht greifen, wenn der Influencer iSd § 294 ZPO glaubhaft macht,
dass er eine Gegenleistung nicht erhalten hat. Bei der Glaubhaftmachung wird
das Beweismaf$ herabgesenkt.'** Dann muss die Tatsache nicht zur vollen rich-
terlichen Uberzeugung nachgewiesen werden, sondern es reicht, wenn das Vor-
liegen der Tatsache tiberwiegend wahrscheinlich ist.'**

Es ist zu bezweifeln, dass die gewihlte Regelungstechnik geeignet ist, dem An-
liegen des Gesetzgebers Ausdruck zu verleihen. Anliegen des Gesetzgebers war,
die Rechtssicherheit fiir Influencer zu erhohen und zu diesem Zweck zu verhin-
dern, dass Beitrige ohne Kennzeichnung als unlauter eingestuft werden, obwohl
tiir diese keine Gegenleistung vom erwihnten Unternchmen erbracht wurde.
Wenn der Erhalt der Gegenleistung vermutet wird, wird auch vom Vorliegen
des kommerziellen Zwecks ausgegangen, der an den Erhalt einer Gegenleistung
gekntipft ist. Die Konstruktion als gesetzliche Vermutung fihrt dazu, dass von
diesen Umstinden ausgegangen wird, ohne dass dariiber Beweis erhoben wer-
den muss. Erst wenn der Influencer den Beweis des Gegenteils antritt, wird die
Beweiserhebung angeordnet. Mithilfe dieser Regelungstechnik wird die Ansicht
vermittelt, dass Influencer nur in solch absoluten Ausnahmefillen aus freien
Stiicken und unbeeinflusst vom erwihnten Unternehmen dessen Produkte er-
wihnen, dass dariiber nicht einmal der Beweis erhoben werden muss. Allein der
Umstand, dass der Gesetzgeber sich dem Problem in relativ kurzer Zeit annahm,
spricht genauso wie die zahlreichen Fille, in denen eben keine Gegenleistung er-
bracht wurde, dagegen, dass der Gesetzgeber die durch die gesetzliche Vermu-
tung vermittelte Ansicht teilt.

12 Vgl. MiiKo ZPO/ Priitting, § 292 ZPO Ra. 25.
1 Vgl. MiiKo ZPO/ Priitting, § 284 ZPO Rn. 22.
1% MiiKo ZPO/ Priitting, § 294 ZPO Rn. 24.
' MiiKo ZPO/ Priitting, § 294 ZPO Rn. 24.
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Drittens ist nach der Gesetzesbegriindung schon fraglich, ob der Gesetzgeber
dem Influencer tiberhaupt die Beweislast aufbiirden wollte. Die materielle Be-
weislast bestimmt, welcher Partei das Risiko des ,,non liquet®, der Unbeweisbar-
keit der Tatsache zugewiesen wird."*® Dieser materiellen Beweislast folgen die
Beweisfithrungslast (die formelle Beweislast) und grundsitzlich auch die Darle-
gungslast.'”” In der Gesetzesbegriindung steht: ,,Sofern eine Glaubhaftmachung
erfolgt, entfillt die Vermutungswirkung und es obliegt nach den allgemeinen
Grundsitzen der Kligerin oder dem Kliger, konkrete Tatsachen fir das Vorlie-
gen einer Gegenleistung vorzutragen und ggf. zu beweisen.“'*® Das heifit wohl,
dass dann die Darlegungs- und Beweislast ,wieder” den Kliger treffen sollen.'*’
Wenn man davon ausgeht, dass die Beweislast dem aufgetragen wird, der letzt-
endlich das Risiko tragen soll, dass eine Tatsache nicht bewiesen werden kann,
ist schwer vorstellbar, dass sie hin und her gespielt werden kann.

Auch mit dem Konzept der Glaubhaftmachung passt dieses Verstindnis nicht
zusammen. Mithilfe der Glaubhaftmachung wird die Beweisfithrung fiir die be-
weisbelastete Partei derart erleichtert, dass es ausreicht, wenn nachgewiesen wer-
den kann, dass das Vorliegen der Tatsache tiberwiegend wahrscheinlich ist."”° In
unserem Fall muss also der Influencer Tatsachen vorbringen, aus denen sich
ergibt, dass es wahrscheinlicher ist, dass er keine Gegenleistung erhalten hat als
dass er eine erhalten hat. Diesem Vorbringen muss der Kliger nicht tatenlos zu-
sehen. Der Kliger kann durch den Gegenbeweis verhindern, dass der Richter die
durch den Influencer glaubhaft gemachte Tatsache zu Grunde legt."”" Fiir den
Gegenbeweis ist ebenfalls die Glaubhaftmachung ausreichend.”” Wenn also der
Kliger Umstinde vortrigt, nach denen selbst in Anbetracht der vom Influencer
vorgetragenen Umstinde sich ergibt, dass es wahrscheinlicher ist, dass der In-
fluencer eine Gegenleistung erhalten hat als dass er keine erhalten hat, ist der
vom Influencer behauptete Umstand nicht mehr glaubhaft gemacht. Folglich
wird der Umstand nicht in der Entscheidung zugrunde gelegt, es sei denn, es

16 Pohlmann, ZPO, § 8 Rn. 352.

7 Pobhlmann, ZPO, § 8 Rn. 341, 352.

168 BT-Drs. 19/27873, 35.

1> Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Frank, Anhang UWG 2022 § Sa Rn. 15.
7" MiiKo ZPO/ Priitting, § 294 ZPO Rn. 24.

7! Vgl. Musielak/Voit/Huber, § 294 ZPO Rn. 2.

172 Musielak/Voit/ Huber, § 294 ZPO Rn. 2.
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gelingt dem Influencer, durch weiteres Vorbringen die Markierung auf der
Wahrscheinlichkeitsskala wieder und dann dauerhaft zu seinen Gunsten zu ver-
schieben.

Insofern ist iiberraschend, dass die Beweislast dem Influencer nicht nur durch
die doppelte Verneinung des § 5a IV 2 UWG 2022 auferlegt wird, sondern dar-
tiber hinaus noch die gesetzliche Vermutung dieser Umstinde festgelegt wurde.
Gleichzeitig werden die Anforderungen an das Beweismaf$ durch die Glaubhaft-
machung gesenkt. Das Vorgehen ldsst sich mit jemandem vergleichen, der in sei-
nem Automatikwagen dauerhaft das Gaspedal voll durchtritt, dafiir aber nach
kurzen Abschnitten eine Vollbremsung hinlegt. Derjenige kénnte auch einfach
den Fufl vom Gas nehmen oder das Gaspedal nicht ganz so weit durchdriicken,
genauso wie es kongruenter gewesen wire, wenn der Gesetzgeber dem In-
fluencer nur die Beweislast fiir das Nichtvorliegen einer Gegenleistung iibertra-
gen hitte und das Beweismaf$ durch die Glaubhaftmachung abgesenkt hitte.
Dem Anliegen, dass das blofle Bestreiten nicht ausreicht, hitte schon die Zuwei-
sung einer sekundiren Darlegungslast Geniige getan.

II.  Gestaltungdes § 5aIV 2,3 UWG

Schaub'”? kritisiert, die Regelung sei weder regelungstechnisch noch logisch
besonders gelungen und verweist auf die doppelte Verneinung in §
5alV2UWG2022 und auf die Vermutung der Entgeltlichkeit in
§ 5aIV 3 UWG 2022, sodass im Ergebnis doch ein kommerzieller Zweck ver-
mutet wiirde. Die Kritik prangert einen vermeintlichen Widerspruch an, ist aber
ginzlich unbegriindet. Deutlich wird das an § SaIV 2 UWG 2022 und an der
Formulierung, die ohne doppelte Verneinung hitte gebildet werden konnen.
Der § 5a IV 2 UWG 2022 lautet:

»Ein kommerzieller Zweck liegt [...] nicht vor, wenn der Handelnde kein Entgelt
[...] erhile [...]*

Ohne doppelte Verneinung lautete der Satz:

»Ein kommerzieller Zweck liegt [nur] vor, wenn der Handelnde ein Entgelt er-
hale.“

Das Vorliegen der Voraussetzungen einer Norm muss derjenige nachweisen, der
sich auf diese Norm beruft. Nach dem § 5a IV 2 UWG 2022 entfillt der kom-
merzielle Zweck in dem Fall, dass kein Entgelt geleistet wurde. Der Influencer

173 Sehaub GRUR 2021, 1358 (1362).
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muss sich auf diese Norm berufen und deren Voraussetzungen nachweisen. Das
Vorliegen eines kommerziellen Zwecks wird folglich vermutet und diese Ver-
mutung muss widerlegt werden.

Bei der Formulierung ohne doppelte Verneinung misste derjenige, der die Un-
lauterkeit der fraglichen Handlung geltend macht, nicht nur die Voraussetzun-
gen des § 5aIV 1 UWG 2022, sondern zusitzlich nachweisen, dass fur die
Handlung ein Entgelt geleistet wurde. Dann wiirde grundsitzlich davon ausge-
gangen, dass kein kommerzieller Zweck vorliegt.

Man kann folglich an der Regelung kritisieren, dass der Satz 3 Hs. 1 tiberfliissig
ist: Wenn der kommerzielle Zweck vermutet wird und Voraussetzung fiir diesen
ist, dass ein Entgelt erhalten wurde, muss auch der Erhalt eines Entgelts vermu-
tet werden. Diese Vermutung ergibt sich folglich schon aus Satz 2. Man kann
aber keinesfalls mit Schaub’ einen Widerspruch zwischen den beiden Sitzen
anprangern. Ein solcher liegt nicht vor.

Hauch'” kritisiert, dass die Vermutungsregel ,,nur noch allgemein auf (irgend-
Jeine ,Gegenleistung® [abstellte], also diese scheinbar weder ein Entgelt noch
hierzu dhnlich sein [miisse] und dass dies inkonsistent wirke. Er schligt vor,
von ,einer solchen Gegenleistung® zu sprechen, um einen Bezug zum vorherge-
henden Satz herzustellen. Diese Kritik {iberzeugt nicht. Der Bezug ist schon des-
halb hinreichend deutlich, weil der Satz 3 direkt hinter dem Satz 2 steht. Zudem
wird der Begriff der ,,Gegenleistung® als Oberbegriff fiir ,,Entgelt oder sonstige
Gegenleistung fir die Handlung® gewihlt. Wiirde der Ausdruck ,.einer Gegen-
leistung® ersetzt durch ,einer solchen Gegenleistung® wire der Bezugspunkt im
Gegenteil nicht mehr klar. Diese ,solche Gegenleistung® kénnte auch die Ge-
genleistung sein, die im Satz davor ausdriicklich genannt wird: die einem Entgelt
dhnliche Gegenleistung. Dann aber kénnte die Frage aufgeworfen werden, ob
die Beweislastumkehr nur den Nichterhalt einer entgeltihnlichen Gegenleis-
tung erfasst und nicht den Nichterhalt eines Entgelts. Die vorgeschlagene An-
derung wire nicht nur keine Verbesserung, sondern kénnte im Gegenteil selbst
zu mehr Unsicherheiten fithren. Der Vorschlag, den Begrift ,,[einem Entgelt]
dhnliche Gegenleistung® durch ,geldwerte Gegenleistung® zu ersetzen," ist
hingegen zu begriifien.

174 Schaub GRUR 2021, 1358 (1362).
75 Hauch GRUR-Prax 2021, 370 (372).
76 Hauch GRUR-Prax 2021, 370 (372).



D. §5a 1V 2, 3 UWG: Beweislast 255

IV.  (Geringe) praktische Relevanz der Norm

Im Ergebnis diirfte diese Beweislastverteilung sich nicht auswirken."” Fiir die
spezielleren Normen des TMG und des MStV gelten die allgemeinen Regelun-
gen, sodass der Anspruchssteller das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen
nachweisen muss, wobei ihm insofern geholfen wird, als dass bei Umstinden, in
die er keinen Einblick hat, dem Antragsgegner eine sekundire Darlegungslast
auferlegt wird.

Sollte der Umstand, ob fiir die Handlung ein Entgelt geleistet wurde oder nicht,
abschlieflend nicht zur Uberzeugung des Gerichts aufgeklirt werden kénnen —
was unwahrscheinlich erscheint, denn das erwihnte Unternehmen konnte
ebenfalls befragt werden — und nihme man die Vermutungsregelung ernst, so
wiirde die geinderte Beweislastverteilung zwar zu einer Unlauterkeit nach
§ 5a IV UWG 2022 fithren. Dann stiinde das Ergebnis aber im Widerspruch zu
den Ergebnissen der spezielleren medienrechtlichen Normen, die das Risiko des
non liquet unverindert dem Antragssteller zuweisen.

Eine analoge Anwendung der Vermutungsregelung aus § 5aIV 3 UWG 2022
auf das Vorliegen kommerzieller Kommunikation aus § 2. 1 Nr. 5 TMG ist
vollkommen abwegig."”® Durch den neuen § 1 I UWG 2022, der den Vorrang
von§ 6 I TMG und § 22 I MStV gesetzlich verankern soll, das Abstellen auf den
Erhalt eines Entgelts in § 5a IV 2 UWG 2022 und die Gesetzesbegriindung, dass
nach Glaubhaftmachung die Vermutungswirkung entfallen soll und es dem
Kldger nach allgemeinen Grundsitzen obliegen soll, konkrete Tatsachen fiir das
Vorliegen einer Gegenleistung vorzutragen und zu beweisen,"”
Anliegen des Gesetzgebers deutlich:

Erstens wollte der Gesetzgeber die UWG-Kennzeichnungspflicht der medien-
rechtlichen Kennzeichnungspflicht anpassen und nicht umgekehrt. Zweitens
wollte der Gesetzgeber im Ergebnis an der Anwendung der allgemeinen
Grundsitze nichts indern. Dass letzteres nicht gegliickt ist, spricht entscheidend
dagegen, dem § 5SaIV 3 UWG 2022 durch eine analoge Anwendung doch noch
zu praktischer Relevanz zu verhelfen.

werden zwei

177 So auch Troge GRUR-Prax 2022, 394 (394).

178 Vgl. auch Kéhler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler, § Sa UWG Ra. 4.97: ,zweifelhaft,
aber abzulehnen®.

7 BT-Drs. 19/27873, 35.






Kapitel 8

Unentgeltliche Erwihnung von Produkten in YouTube-Vi-
deos

Die Diskussion, ob oder wann bei Beitrigen, in denen unentgeltlich und
ohne Gegenleistung oder Vereinbarung ein Unternehmen erwihnt wird, eine
Kennzeichnungspflicht besteht, droht, sich zu wiederholen. Die Kennzeich-
nungspflicht und Zulissigkeit von nutzergenerierten Videos richtet sich nach
§§ 981, 8111 1, 8 VII 1 MStV, die auf Art. 9 Ilit. a AVMD-RL zuriickgehen. In
§ 8 VII 1 MStV wird die Unzulissigkeit der Schleichwerbung normiert, deren
Definition sich in § 2 II Nr. 9 MStV findet und die der in Art. 1Ilit. j AVMD-
RL entspricht. Schleichwerbung ist danach ,die Erwihnung oder Darstellung
von Waren, Dienstleistungen, dem Namen, der Marke oder den Titigkeiten ei-
nes Herstellers von Waren oder eines Erbringers von Dienstleistungen in Sen-
dungen, wenn sie vom Mediendiensteanbieter absichtlich zu Werbezwecken
vorgesehen ist und die Allgemeinheit Giber ihren eigentlichen Zweck irrefiihren
kann. Eine Erwihnung oder Darstellung gilt insbesondere dann als beabsichtigt,
wenn sie gegen Entgelt oder eine dhnliche Gegenleistung erfolgt®. Nicht erfor-
derlich ist die Entgeltlichkeit der Verbreitung.' Folglich besteht ein Unterschied
zum Begriff der Werbung aus § 2 II 1 Nr. 8 MStV, die vorliegt, wenn eine Au-
Berung gegen Entgelt oder eine dhnliche Gegenleistung in Rundfunk oder ei-
nem Telemedium aufgenommen wurde und deren Entsprechung sich in Form
der audiovisuellen kommerziellen Kommunikation in Art. 1lit. h AVMD-RL
findet. Schleichwerbung liegt hingegen dem Wortlaut der Definitionen nach
schon bei Werbeabsicht des Handelnden vor, die positiv festgestellt und an In-
dizien festgemacht werden muss.” Nadz’ will dementsprechend die Uberlegun—

! BeckOK InfoMedienR/Bornemann, § 8 MStV Rn. 53.
2BeckOK InfoMedienR/Bornemann, § 8 MStV Rn. SS.
? Nadji, Influencer-Marketing, S. 166.
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gen zur geschiftlichen Handlung auf das Kriterium der Werbeabsicht tibertra-
gen. Auch hier soll die Werbeabsicht und damit die Kennzeichnungspflicht von
einer Gesamtwiirdigung der Umstinde abhingig gemacht werden.

Es wurde gezeigt, dass durch die gebotene richtlinienkonforme Auslegung der
UGP-RL es zu keiner Kennzeichnungspflicht kommt, wenn zwar eine geschift-
liche Handlung vorliegt, nicht aber eine Geschiftspraxis iSd UGP-RL, da die
Kennzeichnungspflichten insoweit abschlieend geregelt wurden.* Bei unent-
geltlichen Handlungen wird das Tatbestandsmerkmal des Handeln im Auftrag
wohl allenfalls in Ausnahmefillen erfiillt sein, sodass diese keine Kennzeich-
nungspflicht nach der UGP-RL und dementsprechend auch nicht nach dem
UWG nach sich ziehen. Fiir die Frage, ob Videos, in denen unentgeltlich Unter-
nehmen erwihnt werden, gekennzeichnet werden miissen, entfalten diese vor-
genannten Ergebnisse keine Relevanz.

Grund ist, dass die UGP-RL statuiert, dass abweichende nationale Vorgaben,
die nicht auf Gemeinschaftsrecht zuriickgehen, unzulissig sind. Die Definition
der Schleichwerbung und die an die ankntipfenden Kennzeichnungspflichten
entspringen hingegen der AVMD-RL und damit Gemeinschaftsrecht. Gem.
Art. 31V UGP-RL gehen im Falle einer Kollision Regelungen, die besondere
Aspekte unlauterer Geschiftspraktiken regeln, den Bestimmungen der UGP-
RLvor. Verlangt die UGP-RL ein Handeln im Auftrag und kann eine Schleich-
werbung iSd AVMD-RL auch dann vorliegen, wenn keine Vereinbarung mit
dem erwihnten Unternehmen besteht, kénnen die Anwendungen der Normen
zu unterschiedlichen Ergebnissen fithren. Indem die AVMD-RL sich auf audi-
ovisuelle Mediendienste bezieht, ist sie als lex specialis vorrangig vor den Nor-
men der UGP-RL zu beachten.

A. EuGH-Rechtsprechung zu Schleichwerbung nicht éibertragbar

Trotzdem muss der Einschitzung Nadyis, dass es fur die Beurteilung nach
§§ 981, 8 VII 1 MStV nicht auf ein Handeln gegen Entgelt oder sonstiger Ge-
genleistung ankommen sollte, entschieden entgegengetreten werden. Wenn
Nadyi sich insofern auf EuGH-Rechtsprechung beruft,” miissen diese und auch
die geltende AVMD-RL in den Blick genommen werden.

* Siche dazu Kapitel 2.
5 Nady, Influencer-Marketing, S. 165 Fn. 774.
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Es stimmt zwar, dass die Definition der Schleichwerbung in Art. 1Tlit.j
AVMD-RL nicht auf ein Entgelt oder eine sonstige Gegenleistung abstellt. Die
in diesem Zusammenhang von Bornemann® und Nadi” zitierte EuGH-Recht-
sprechung® erging zur Fernsehrichtlinie (RL 89/552/EWG), die inzwischen auf-
gehoben wurde. Die Definition der Schleichwerbung in der Fernsehrichtlinie
entspricht der Definition in der AVMD-RL, was fir die Ubertragbarkeit der
Rechtsprechung spricht.

Allerdings ist die Norm, die auf die Schleichwerbung Bezug nimmt, eine andere.
Art. 10 IV FernsehRL 1999 lautete in der im EuGH-Urteil relevanten Fassung:
»ochleichwerbung und entsprechende Praktiken im Teleshopping sind verbo-
ten.“ Der EuGH hatte die Vorlagefrage zu beantworten, ob das Vorliegen eines
Entgelts oder einer dhnlichen Gegenleistung erforderlich ist, um feststellen zu
kénnen, ob eine Werbeabsicht vorliegt.” Mit Verweis auf den Wortlaut und den
Zweck der FernsehRL 1999 verneinte der EuGH diese Frage. Worauf nicht ein-
gegangen wurde, ist, inwiefern die Definition des Teleshoppings relevant war,
die nach Art. 1lit. f FernsehRL 1999 umfasste: ,Sendungen direkter Angebote
an die Offentlichkeit fir den Absatz von Waren oder die Erbringung von
Dienstleistungen [...] gegen Entgelt. Vom EuGH wurde mit dem Zweck der
RL argumentiert und dementsprechend im Vorlagefall von einem Verstof aus-
gegangen, auch wenn nicht festgestellt wurde, ob fiir den Beitrag eine Gegen-
leistung erbracht wurde. Das war mit dem Wortlaut ,Schleichwerbung [...] im
Teleshopping [ist] verboten® dann vereinbar, wenn Sendungen, fiir die zwar
kein Entgelt gezahlt wurde, die aber die Voraussetzungen der Schleichwerbung
erfiillen, unzulissig waren, wenn sie in zeitlichem Zusammenhang mit bezahl-

ten Sendungen (Teleshopping) standen.

Zuriick zur heutigen Rechtslage: In § 8 VII 1 MStV wird normiert: ,Schleich-
werbung und Themenplatzierung sowie entsprechende Praktiken sind unzulis-
sig.“ Der Art. 91lit. a Hs. 2 AVMD-RL, auf den der § 8 VII 1 MStV zuriick-
geht, lautet: ,audiovisuelle kommerzielle Kommunikation in Form von
Schleichwerbung ist verboten.

¢ BeckOK InfoMedienR/Bornemann, § 8 MStV Rn. S3.

7 Nadji, Influencer-Marketing, S. 165 Fn. 774.

$ FuGH ZUM-RD 2011, 393 - ALTER CHANNEL.

? EuGH ZUM-RD 2011, 393 (Rn. 18) - ALTER CHANNEL.
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Auftillig ist, dass die Definition der AVMD-RL eine zusitzliche Voraussetzung
enthilt, damit die Sendung verboten ist: Die Schleichwerbung muss audiovisu-
elle kommerzielle Kommunikation darstellen. Anders als bei der Formulierung
»ochleichwerbung im Teleshopping® ist bei ,audiovisueller kommerzieller
Kommunikation in Form von Schleichwerbung® keine andere Lesart méoglich,
als dass Schleichwerbung immer auch audiovisuelle kommerzielle Kommunika-
tion darstellen muss. Gem. Art. 1 Ilit. h AVMD-RL ist ,audiovisuelle Kommu-
nikation® definiert als ,Bilder mit oder ohne Ton, die der [...] Férderung des
Absatzes von Waren [...] natiirlicher oder juristischer Personen dienen; diese Bil-
der sind in einer Sendung oder einem nutzergenerierten Video gegen Entgelt
oder eine dhnliche Gegenleistung [...] beigefiigt oder darin enthalten.” Aus der
AVMD-RL ergibt sich folglich, dass Schleichwerbung verboten ist, wenn sie als
audiovisuelle Kommunikation gegen Entgelt oder eine dhnliche Gegenleistung
in eine Sendung oder ein nutzergeneriertes Video beigefiigt wurde.

Gegen dieses Verstindnis konnte allenfalls vorgebracht werden, dass in der
AVMD-RL ,Schleichwerbung in der audiovisuellen kommerziellen Kommuni-
kation® definiert wurde. Wenn die Definition bereits das Tatbestandsmerkmal
aufgreift, konnte das fiir eine abschlieflende Definition sprechen. Naheliegender
ist, dass der Zusatz ,in der [...]“ der Abgrenzung zum Schleichwerbungsbegrift
in anderen Richtlinien dient. Hinzu kommt: Hitte der europiische Gesetzgeber
das Vorliegen von derin Art. 11lit.  AVMD-RL definierten ,,Schleichwerbung
in der audiovisuellen Kommunikation® als einzige Voraussetzung fiir das Ver-
bot normieren wollen, hitte er den Art. 91lit. a Hs. 2 AVMD-RL auch als
»ochleichwerbung ist verboten® formulieren konnen. Durch den Zusatz ,,in der
audiovisuellen kommerziellen Kommunikation® in der Definition wire der Be-
zugspunkt ausreichend deutlich geworden. Indem der Gesetzgeber aber formu-
lierte, dass audiovisuelle kommerzielle Kommunikation in Form von Schleich-
werbung verboten sei, und beides definierte, legte er fest, dass nach der Richtli-
nie die Voraussetzungen beider Definitionen vorliegen miissen.

Der Zusatz in der Definition der Schleichwerbung in Art. 11lit.jS. 2 AVMD-
RL, dass eine Erwihnung oder Darstellung insbesondere dann als beabsichtigt
gilt, wenn sie gegen Entgelt oder eine dhnliche Gegenleistung erfolgt, fithrt nicht
zu einem anderen Ergebnis. Natiirlich konnte sich auf den Standpunkt gestellt
werden, dass es auch Ausnahmen vom Regelfall (,,insbesondere®) geben muss,
sodass denkbar sein kénnte, dass Schleichwerbung auch dann vorliegen konnte,
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wenn kein Entgelt oder eine dhnliche Gegenleistung erbracht wurde. Das wiirde
verkennen, dass der Zusatz sich nur auf die zusitzliche Voraussetzung bezieht,
dass die Erwihnung ,,vom Mediendiensteanbieter absichtlich zu Werbezwecken
vorgesehen® sein muss.

Der Zusatz ist somit wie folgt zu verstehen: Wenn audiovisuelle kommerzielle
Kommunikation vorliegt, also ein Entgelt oder eine dhnliche Gegenleistung da-
tiir erbracht wurde, und der Erbringer des Entgelts in der Sendung dergestalt
erwihnt wird, dass die Allgemeinheit Giber den Zweck der Erwihnung (= Be-
werbung)  irregefihrt  werden  kann, soll das  Verbot nach
Art. 911lit. a Hs. 2 AVMD-RL nicht daran scheitern, dass die Gerichte die Ab-
sicht zu Werbezwecken verneinen. In diesem Fall, in dem ein Entgelt gezahlt
wurde, gilt die Erwihnung nach Art. 11lit. jS. 2 AVMD-RL als beabsichtigt.

B. Mindestharmonisierung der AVMD-RL

Gem. Art. 4] AVMD-RL konnen die Mitgliedsstaaten aber strengere Best-
immungen erlassen, sofern die Bestimmungen mit dem Unionsrecht im Ein-
klang stehen. Wie bereits dargestellt, treten die allgemeineren Regelungen der
UGP-RL hinter denen der AVMD-R L zuriick, sodass es nicht zu einer Kollision
kommen kann. Gleiches gilt fiir die E-Commerce-RL. Nach Art. 1III E-
Commerce-RL lisst sie Mafinahmen zur Verfolgung von Zielen unberiihrt, die
wie die Regulierung von Inhalten und die audiovisuelle Politik im Interesse der
Allgemeinheit liegen."

Eine Einschrinkung des Grundsatzes, dass Mitgliedsstaaten strengere Vorschrif-
ten erlassen konnen, findet sich in Erwigungsgrund 43 der AVMD-RL. Maf3-
nahmen, die eine Einschrinkung der freien Erbringung von Fernsehdiensten be-
deuten, diirfen nur nach den in der Richtlinie festgelegten Bedingungen und
Verfahren ergriffen werden. Wenn normiert wird, dass Schleichwerbung verbo-
ten ist, klingt das nach der Einschrinkung der Erbringung von Dienstleistun-
gen, da Schleichwerbung eben nicht mehr gesendet werden darf. Tatsichlich
darf der gleiche Inhalt aber veréffentlicht werden, wenn die Allgemeinheit nicht

' Erwigungsgrund 18 der AVMD-RL.
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tiber den Werbezweck irregefithrt werden kann, weil der Inhalt als Werbung ge-
kennzeichnet wurde. Dann liegt keine Schleichwerbung vor. Folglich beinhaltet
der Erwigungsgrund 43 keine fiir uns relevante Einschrinkung.

I.  Allgemeiner Grundsatz: Kennzeichnungspflichten abschlieffend gere-
gelt

Dann bleibt noch der Riickgrift auf die ,allgemeinen Grundsitze des Uni-
onsrechts, mit denen nach Erwigungsgrund 41 der AVMD-RL die strengeren
Vorschriften in Einklang stehen miissen. Ein solcher allgemeiner Grundsatz
kénnte sich in Erwigungsgrund 15 der UGP-RL finden: dass Kennzeichnungs-
pflichten durch den europiischen Gesetzgeber abschlieflend geregelt werden.
Da aber die AVMD-RL auf das Herkunftslandprinzip verweist und mit der
Mindestharmonisierung selbst im Anwendungsbereich der Richtlinie unter-
schiedliche nationale Regelungen einhergehen, ist es jedenfalls nicht zwingend,
bei Kennzeichnungspflichten ein einheitliches Vorgehen zu fordern.

II.  Grundsatz der Regelungssystematik

Ein weiterer Grundsatz, der verletzt worden sein konnte, ist weniger ein de-

zidiert unionsrechtlicher, sondern viel eher einer der Regelungssystematik.
Wenn audiovisuelle kommerzielle Kommunikation als solche leicht zu erken-
nen und folglich gekennzeichnet werden muss und Schleichwerbung, die audi-
ovisuelle kommerzielle Kommunikation darstellt, verboten ist, weil die Werbe-
absicht nicht erkennbar ist, trifft die Kennzeichnungspflicht nur Inhalte, die au-
diovisuelle kommerzielle Kommunikation darstellen. Und damit nur solche, die
gegen Entgelt oder eine dhnliche Gegenleistung beigefiigt sind.
Wenn Werbung, die gegen Entgelt oder dhnliche Gegenleistung erfolgt, gekenn-
zeichnet werden muss und Schleichwerbung, deren Begrift weiter reicht als der
der Werbung, unzulissig ist, dann trifft das hirtere Schwert der Unzulissigkeit
Inhalte, die nach dem MStV nicht einmal kennzeichnungspflichtig sind. Nattir-
lich kann die Verurteilung als unzulissig durch geeignete Kennzeichnung abge-
wendet werden. Dann aber ist nicht nur Werbung kennzeichnungspflichtig,
sondern auch Inhalte, denen nach den von Nad: Gibertragenen Kriterien eine
Werbeabsicht unterstellt werden kann, die aber nicht gegen Entgelt oder dhnli-
che Gegenleistung erfolgen. Wiirde man diesen Widerspruch vermeiden wollen,
sollte auch der Begriff der Werbung entsprechend angepasst werden.
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Es ist fernliegend, dass Erwigungsgrund 43 der AVMD-RL diesen Grundsatz
umfasst. Er kann aber als Argument angefiihrt werden, dass die Bundeslinder
als zustindiger nationaler Gesetzgeber wohl nicht die Kennzeichnungspflicht
tiberschieflend zur AVMD-RL umsetzen wollten. Noch wichtiger ist, dass sie es
auch nicht sollten und — mit Blick auf ihre Gesetzgebungsbefugnis — auch nicht
diirfen, wie im nichsten Abschnitt zu zeigen sein wird.

C. Regelungsgehalt ist Gegenstand der konkurrierenden
Gesetzgebung

Zwar konnten die Linder die AVMD-RL {iberschieflend umsetzen und

grundsitzlich damit auch in dem Fall eine Kennzeichnungspflicht begriinden,
in dem zwar kein Entgelt vorliegt, aber anhand von objektiven Umstinden eine
Werbeabsicht indiziert werden soll." Ob davon Gebrauch gemacht wurde, er-
schlief3t sich mit Blick auf die Regelungen des TMG, fiir das der Bundesgesetz-
geber zustindig ist.
Nutzergenerierte Videos, die auf Video-Sharing-Diensten hochgeladen werden,
unterfallen nicht den in § 111 TMG genannten Ausnahmen, sodass sie Tele-
medien darstellen. Insbesondere handelt es sich mangels Linearitit nicht um
RundfunkiSd§ 211 MStV.In§2S. 1 Nr. 9 TMG ist audiovisuelle kommerzi-
elle Kommunikation definiert als ,jede Form der Kommunikation mit Bildern
[...], die [...] einem nutzergenerierten Video gegen Entgelt oder gegen eine dhn-
liche Gegenleistung oder als Eigenwerbung beigefiigt oder darin enthalten ist
[...]“. Nach § 6I Nr. 1 TMG miissen kommerzielle Kommunikationen klar als
solche zu erkennen sein. Folglich umfasst die Kennzeichnungspflicht nach dem
TMG nur solche nutzergenerierten Videos, fiir die ein Entgelt oder eine dhnli-
che Gegenleistung erbracht worden ist.

Wie bereits festgestellt, ist es wohl vertretbar, die Normen des MStV so zu ver-
stehen, dass nach diesen eine Kennzeichnungspflicht zusitzlich auch fiir die Vi-
deos gelten soll, in denen zwar kein Entgelt gezahlt wurde, dem Ersteller aber
aufgrund einer Gesamtwiirdigung der Umstinde eine Werbeabsicht unterstellt
werden kénnte. Die Gesetze konnten so ineinandergreifen, dass ausschliefSlich

" So Nads, Influencer-Marketing, S. 166.
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fir nutzergenerierte  Videos (und  rundfunkihnliche Telemedien,
§ 74 S. 1 MStV) eine erweiterte Kennzeichnungspflicht bestiinde, da nur fiir
diese nach § 98 IMStV die fir den Rundfunk geltenden §§ 81111, 8 VII
1 MStV fiir anwendbar erklirt werden.

Dagegen spricht entscheidend, dass eine solche Regelung nicht von der Gesetz-
gebungskompetenz der Linder umfasst wire. Die Regelungsbefugnis fiir den
Inhalt der Sendungen kommt den Lindern im Rahmen ihrer Kulturkompetenz
zu."”” Aufgrund der konkurrierenden Gesetzgebung des Bundes fiir das Recht
der Wirtschaft (Art. 74 I Nr. 11 GG) erfolgt die Abgrenzung zwischen MStV
und TMG dahingehend, dass den Lindern Gesetzgebungsbefugnis zukommt,
wenn bei Kommunikationsinhalten der kulturelle Gehalt im Vordergrund
steht.” Sofern die Kommunikation vorrangig der wirtschaftlichen Betitigung
dient, ist die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes einschli-
gig."* Die Frage, ob ein Beitrag, fiir den ein Entgelt bezahlt wurde oder der aus
anderen Griinden als werblich eingestuft werden kénnte, kennzeichnungs-
pflichtig ist, ist offensichtlich eine der Frage der wirtschaftlichen Betitigung und
nicht eine des kulturellen Gehalts. Insbesondere der Umstand, dass der Bund in
§ 6 I TMG und § 5aIV 1 UWG 2022 Kennzeichnungspflichten regelt, spricht
tiir die konkurrierende Gesetzgebung.

Allerdings enthilt auch der MStV mit den §§ 8 IIT 1, 2211 MStV Regelungen
zu Kennzeichnungspflichten. Die Unterschiede zu dem genannten Problem
sind folgende: Erstens trifft der Bund keine Regelungen tiber den Rundfunk;
vom Begriff der Telemedien, auf die das TMG anwendbar ist, ist der Rundfunk
ausdriicklich ausgenommen. Zweitens besteht im Rahmen des § 22 I MStV kein
Widerspruch zu § 6 I TMG. Die Norm bezieht sich auf Werbung, die gem. § 2
II Nr. 7 MStV nur AuBerungen umfasst, die gegen Entgelt oder eine dhnliche
Gegenleistung in Rundfunk oder Telemedien aufgenommen sind. Es gibt fiir
Telemedien im MStV keine dem § 8 VII 1 MStV entsprechende Norm, die
ebenso falsch verstanden werden konnte.

Nur der Umstand, dass im MStV Kennzeichnungspflichten geregelt werden,
kann keine Gesetzgebungskompetenz der Linder fiir weitergehende Kennzeich-
nungspflichten begriinden.

2 BeckOK InfoMedienR /Martini, § 1 MStV Rn. 4.
13 BeckOK InfoMedienR /Martini, § 1 MStV Rn. 6.
% BeckOK InfoMedienR /Martini, § 1 MStV Rn. 6.
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Selbst wenn man annihme, dass die Linder tatsichlich eine weitergehende
Kennzeichnungspflicht statuieren wollten, und wenn man zusitzlich begriin-
den konnte, dass sie dies aufgrund ihrer Kulturkompetenz auch diirften, wiirde
diese Regelung trotzdem aufSer Betracht bleiben. Nach Art. 31 GG bricht Bun-
desrecht Landesrecht, wenn die kollidierenden Normen unvereinbare Rechts-
folgen vorsehen.” Eine Norm im MStV, die fiir bestimmte Telemedien eine
weitergehende Kennzeichnungspflicht enthielte, ist nicht vereinbar mit einer
Norm, die als abschlieflende Regelung verstanden wird.

' BeckOK InfoMedienR/Martini, § 1 MStV Rn. 20; zur Rechtsfolge Diirig/Her-
zog/Scholz/Korioth, Art. 31 GG Rn. 20.
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Franzosisches Influencer-Gesetz

Am ersten Juni 2023 hat der franzésische Sénat seine Zustimmung zum in
den Medien als , Influencer-Gesetz® bezeichneten Gesetzesentwurf gegeben, der
unter dem Namen ,,proposition de loi visant 2 encadrer I'influence commerciale
eta lutter contre les dérives des influenceurs sur les réseaux sociaux“ (loi n® 2023-
451) veroffenticht wurde." Im Gesetzesentwurf finden sich Bestimmungen, die
bereits bestehende Gesetze modifizieren oder erginzen, und solche, die unab-
hingig von anderen Gesetzen Sachverhalte im Zusammenhang mit Influencern
regeln. Die darin aufgeftihrten Aspekte kénnten bald auch Deutschland disku-
tiert werden, sodass die interessantesten Anderungen an dieser Stelle dargestellt
werden:

A. Art. 11oi n° 2023-451: Definition der kommerziellen
Einflussnahme

In Art. 1loin°®2023-451 findet sich eine Definition der kommerziellen Ein-
flussnahme (,,I’activité d’influence commerciale®), die die Elemente der hier ver-
tretenen Influencer-Definition enthilt: die Personen nutzen ihre Bekanntheit,
um auf elektronischem Wege Inhalte zu veréffentlichen, mit denen gegen Ent-
gelt fiir Wagen, Dienstleistungen oder sonstiges geworben wird.

Unklar ist, wie der Zusatz verstanden werden soll, dass ,,direkt oder indirekt®
geworben wird (,,pour communiquer [...] des contenus visant a faire la promo-
tion direktement ou indirectement de biens®). Denkbar wire, dass damit auf die
Voraussetzung rekurriert wird, dass Geschiftspraktiken iSd UGP-RL unmittel-

! Gesetz abrufbar unter https://www le-

gifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000047663185 (zuletzt abgerufen am: 22.08.2024).



268 Kapitel 9: Franzdsisches Influencer-Gesetz

bar mit der Absatzférderung an Verbraucher zusammenhingen (,en relation di-
rekte avec la promotion [...] aux consommateurs®). Dagegen spricht nicht nur,
dass sich das Adverb ,directement® auf bewerben (,,faire la promotion®) und
nicht auf einen Zusammenhang (,en relation®) bezieht; eine unmittelbare Be-
werbung ist etwas anderes als ein unmittelbarer Zusammenhang mit einer Be-
werbung. Dagegen spricht auch, dass keine Verbraucher erwihnt werden. Die
erwihnte Offentlichkeit ist als Adressat der Inhalte, mit denen geworben wird,
genannt, ohne dass der Absatz an die genannte Offentlichkeit herausgestellt
wiirde (,,pour communiquer au public®). Naheliegender ist, dass mit dem Ver-
weis auf ,indirekte Bewerbung auch subtilere Werbeformen erfasst werden sol-
len.

Interessant ist, dass der Sénatin erster Lesung das Erfordernis der Entgeltlichkeit
(»qui, a titre onéreux) hinzufiigte.” Die Erginzung diene der Klarstellung und
um die Auslegung des Begriffs der kommerziellen Einflussnahme zu erleich-
tern.? Der Zusatz ,,A titre onéreux® sei im Sinne des Art. 1107 du Code civil zu
verstehen, sodass Sachleistungen, wirtschaftliche Vorteile und Vergiitungen er-
fasst wiirden. Im Leitfaden des franzosischen Wirtschaftsministeriums wird da-
hingehend konkretisiert: ,,paiment, partenariat, pourcentage sur les ventes, pro-
duits gratuits, voyages, invitations“*

Dass die Personen ihren Bekanntheitsgrad im Publikum nutzen (,,mobilisent
leur notoriété aupres de leur audience) wurde in der ersten Lesung gestrichen,
da ,Bekanntheitsgrad“ (Mikro- und Nanoinfluencer?) und ,,Publikum® (nur
Followerschaft oder Gesamtzahl der Nutzer, die von Veréffentlichung erreicht
wiirde?) schwierig auszulegen seien. Der gestrichene Abschnitt wurde spiter
durch die commission mixte paritaire wieder eingeftigt, ohne dass dafiir eine Be-
grundung abrufbar ist.

Der relevanteste Unterschied ist der, dass nicht nur natiirliche Personen, son-
dern auch juristische Personen kommerzielle Einflussnahme betreiben konnen

2 Zu den inhaltlichen Anderungen im Gesetzgebungsverfahren: Sénat, Influenceurs sur les
réseaux sociaux (PPL) - La loi en construction, https://www.senat.fr/tableau-historique/ppl22-
489.html (zuletzt abgerufen am: 22.08.2024).

> Sénat, Comptes rendus de la commission des affaires économiques,
https://www.senat.fr/compte-rendu-commissions/20230501/ecos.html (Stand: 11.07.2024).

* Ministére de 'économie des finances et de la souveraineté industrielle et numérique, Quels
sont mes devoirs?, https://www.economie.gouv.fr/influenceurs-quels-sont-mes-devoirs (zu-
letzt abgerufen am: 22.08.2024).
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(»Les personnes physiques ou morales [...] exercent 'activité d’influence com-
merciale®). Auch wenn bisher in Deutschland die Problematik des Influencer-
Marketings nur anhand von Beispielen natiirlicher Personen diskutiert wurde,
gibt es keinen Anpassungsbedarf, wenn eine juristische Person als Influencer
auftreten sollte. Der § 21 Nr. 2 UWG 2022 erfasst als geschiftliche Handlung
jedes Verhalten einer ,Person®, also das Verhalten von natiirlichen oder juristi-
schen Personen, wobei bei letzteren nach § 31 BGB das Verhalten ihrer Organe
mafigeblich ist.’

B. Art. 21oi n° 2023-451: Schutz von Kinder-Influencern

Im Art. L-7124-1 du Code du travail und im ,,loi n° 2020-1266 du 19 octobre
2020 visant a encadrer I'exploitation commerciale de 'image d’enfants de moins
de seize ans sur les platformes en ligne“® wird der Begrift der Video-Sharing-
Plattform ersetzt durch Online-Plattform iS des Art. 3 lit. i der VO (EU)
2022/2065. Bedeutend interessanter als diese Anderung ist der Inhalt der Nor-
men, die gedndert werden.

I.  Codedu travail

Nach L-7124-1 du Code du travail darf ein Kinder unter 16 Jahren ohne vor-
herige Genchmigung durch die Verwaltungsbehérde u.a. nicht bei einem Un-
ternehmer eingestellt werden, dessen Titigkeit darin besteht, audiovisuelle Auf-
nahmen mit einem Kind unter 16 Jahren als Protagonisten zu erstellen, um sie
gewinnbringend tiber eine (in der jetzigen Fassung:) Video-Sharing-Plattform
zu verbreiten.

II.  Loin®2020-1266

Im Art. 3 du loi n° 2020-1266 wird festgelegt, dass die Verbreitung von Auf-
nahmen, in denen Protagonist ein Kind unter 16 Jahren ist, von den gesetzlichen

> Kohler/Bornkamm/Feddersen/H. Kobler,§ 2 UWG Rn. 2.13.

¢ Abrufbar unter https://www le-
gifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000042439054/2023-06-08/ (zuletzt abgerufen am:
22.08.2024).
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Vertretern bei der zustindigen Behorde angemeldet werden muss, wenn entwe-
der die Anzahl der Aufnahmen oder deren monetirer Ertrag einen gewissen
Schwellenwert {iberschreitet. Zudem werden von einer hierfiir zustindigen Be-
hérde den gesetzlichen Vertretern des Kinders Empfehlungen ausgesprochen,
welche Modalititen bei der Erstellung von Inhalten beachtet werden sollten
(Uhrzeiten, Dauer, hygienische und sichere Bedingungen fiir die Durchfithrung
der Videos), wie ein normaler Schulbesuch erméglicht werden kann und es wird
dariiber aufgeklirt, welche — insb. psychologischen — Risiken mit der Verbrei-
tung dieser Videos verbunden sind und welche finanziellen Verpflichtungen
ihnen obliegen. Die finanziellen Verpflichtungen werden in Art. 3 IIT loi n’
2020-1266 genannt: Wenn die direkten oder indirekten Einkiinfte aus den In-
halten, in denen das Kind unter 16 Jahren die Hauptrolle spielt, in einem be-
stimmten Zeitraum einen gewissen Schwellenwert iberschreiten, miissen die
tiberschiissigen Einkiinfte unverziiglich an die Caisse des dépots et consignations
gezahlt werden und die Einkiinfte werden bis zur Volljihrigkeit des Kindes ver-
waltet. Nach Abs. 4 loi n® 2020-1266 trifft jeden Werbetreibenden, der eine Pro-
duktplatzierung in einem audiovisuellen Programm vornimmt, das tiber eine
(nach bisheriger Rechtslage:) Video-Sharing-Plattform verbreitet wird und in
dem ein Kind unter 16 Jahren die Hauptrolle spielt, die Verpflichtung, sich bei
den gesetzlichen Vertretern zu erkundigen, ob der Schwellenwert aus
Art. 3111 loi n° 2020-1266 tiberschritten wird, und falls ja, die tiberschiissigen
Eintrage bei der Caisse des dépits et consignations einzuzahlen. Die Nichterfiil-
lung der Einzahlungspflicht durch den Unternehmer (nicht aber die Nichter-
tillung durch die gesetzlichen Vertreter) wird mit einer Geldstrafe iHv 3.750
Euro geahndet.

Nach Art. 4 duloi n® 2020-1266 miissen (nach bisheriger Regelung:) Video-
Sharing-Plattformen die Nutzungsbedingungen insbesondere folgende Aufga-
ben erfiillen: Nutzer miissen iiber die geltenden Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften beziiglich der Verbreitung von Inhalten mit unter 16-jihrigen Kindern
und tiber die Risiken, die die Verbreitung solcher Inhalte hat, informiert wer-
den. Minderjihrige unter 16 Jahren sollen in Zusammenarbeit mit Kinder-
schutzorganisationen fiir die méglichen Folgen der Verbreitung dieser Inhalte
fiir ihre Privatsphire und ihre Psyche sensibilisiert werden und es sollen ihnen
Moglichkeiten aufgezeigt werden, ihre Rechte, Wiirde und physische und psy-
chische Unversehrtheit zu schiitzen. Es soll sichergestellt werden, dass audiovi-
suelle Inhalte mit Kindern unter 16 Jahren, die die Wiirde oder die korperliche
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und psychische Unversehrtheit dieser Kinder verletzen, vermehrt gemeldet wer-
den. Alle geeigneten Mafinahmen sind zu ergreifen, um zu verhindern, dass per-
sonenbezogene Daten von Minderjihrigen, die von der Online-Plattform ge-
sammelt werden, zu kommerziellen Zwecken genutzt werden. In Zusammenar-
beit mit Kinderschutzorganisationen soll daran gearbeitet werden, dass
Situationen, von denen Inhalte hergestellt und verbreitet werden, was die kor-
perliche und psychische Unversehrtheit von unter 16-jihrigen Kindern beein-
trichtigen kénnte, als kritische Situationen erkannt werden. Auflerdem soll die
Moglichkeit Minderjihriger, diese Inhalte zu l6schen, vereinfacht werden und
sie sollen in verstindlichen Worten {iber dieses Recht aufgeklirt werden. Nach
Art. 6 du loi n” 2020-1266 ist fiir die Léschung der Inhalte die Zustimmung der
gesetzlichen Vertreter nicht erforderlich.

III.  Situation in Deutschland

Die Regelungen werden in der deutschen Literatur als ,,vorbildlich® beur-
teilt;” eine vertiefte Auseinandersetzung, welche Regelungen iibernommen wer-
den sollten, fehlt aber bisher. In Deutschland gibt es zwar ebenfalls Normen zur
Beschrinkung von Kinderarbeit. Das Problem liegt darin, dass die bestehenden
Normen die neue Form der Kinderarbeit — Kinderinfluencer oder Kind von In-
fluencern zu sein — teilweise nicht erfassen und dass die Behorden sich bisher
noch nicht ausreichend ihrer Aufgabe bewusst sind, auch dieses Themenfeld zu
tiberwachen.® Noch schlimmer ist, dass auch das Bewusstsein in Deutschland
noch nicht dafiir geschirft ist, dass es problematisch ist, sein Kind in bestimm-
ten Situationen zu filmen und diese Videos der breiten Offentlichkeit zur Ver-
tiigung zu stellen.” Die Meinungsbloggerin A/zcia Joe hat einen erheblichen Bei-
trag'’ dazu geleistet, dass das Problem tiberhaupt diskutiert wird, was zur Folge

7 Lemmert, Die Vermarktung des Kindes im Influencer-Marketing, S. 113; Dannecker
NZFam 2020, 1093 (1094).

¥ Ausfiihrlich dazu Lemmert, Die Vermarkeung des Kindes im Influencer-Marketing, S. 90
ff., 96 ff., 103.

? Ausfiihrlich zu den rechtlichen Rahmenbedingungen der Verdffentlichung von Bildern
und Videos des eigenen Kindes durch Eltern Dannecker, Die Grenzen der elterlichen Sorge, S.
23 ff.

" Joe, Kinderinfluencer: Zu jung, zu fame, zu freiziigig?, https://www.y-
outube.com/watch?v=bK055_gAXdg (zuletzt abgerufen am: 22.08.2024); joe, 10 Griinde
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hat, dass YouTube-Nutzer Influencer auf ihre Verfehlungen diesbeziiglich und
die Gefihrdung ihrer Kinder aufmerksam machten. Diese Art von Selbstregu-
lierung ist angesichts der anderen Nutzer, die sich im Gegenteil (ggf. insb. prob-
lematische) Kinder-Inhalte wiinschen und entsprechende Videos konsumieren,
nicht ausreichend. Sollen Kinder wirklich vor den negativen Folgen dieser Zur-
schaustellung geschiitzt werden, ist eine Gesetzesinitiative, die auf Aufklirung
tiber die Rechte und Pflichten baut, unerlisslich.!!

C. Art. 4 loi n° 2023-451

In Art. 4loin®2023-451 des Influencer-Gesetzes werden Produkte und
Dienstleistungen aufgezihlt, die Personen, die die Titigkeit der kommerziellen
Beeinflussung ausiiben, nicht bewerben diirfen. Dazu gehoren u.a. therapeuti-
sche Behandlungen, Nikotin, exotische Tiere, gewisse Finanzdienstleistungen
und Sportwetten. Werbung fiir Gliicksspiele darf nur auf Online-Plattformen
erfolgen, die die technische Mglichkeit bieten, alle Nutzer unter 18 Jahren vom
Zugriff auf diese Inhalte auszuschliefen. Verstofe gegen diese Bestimmungen
werden mit bis zu zwei Jahren Haft oder einer Geldstrafe von bis zu 300.000
Euro geahndet; hinzu kommen konnen Sanktionen nach den Vorschriften an-
derer Gesetze. Zudem kann ein zeitweises oder sogar dauerhaftes Verbot ver-
hingt werden, sich als Influencer zu betitigen.

D. Art. 5loi n®2023-451

Fiir die Zwecke dieser Arbeit ist besonders der Art. 5 I'loi n°® 2023-451 inte-
ressant. Danach muss die Forderung von Waren und Dienstleistungen durch
Influencer mit den Worten ,,Publicité® oder ,,Collaboration commerciale® ge-
kennzeichnet werden. Der Hinweis muss wihrend der gesamten Bewerbung auf
dem Bild oder Video in allen Formaten leicht erkennbar und gut lesbar sein.
Sollte dieser Hinweis fehlen, liegt eine irrefiihrende Geschiftspraxis durch Un-
terlassen iSd Art. L121-3 du code de la consommation vor, wobei genannte

FUR Kinderfotos im Netz (logisch widerlegt), https://www.youtube.com/watch?v=-
63uOBESMBw (zuletzt abgerufen am: 22.08.2024).
" Vgl. auch Grobl, ARP 2022, 374.
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Norm den Art. 7 UGP-RL in franzésisches Recht implementiert. Im Leitfaden
zum Influencer-Gesetz wird klargestellt, dass Veroffentlichungen, die lediglich
dazu dienen, uiber ein Produkt zu informieren, ohne dass dafiir der Erhalt einer
Gegenleistung vereinbart wurde, nicht gekennzeichnet werden miissen.'

Das Problem, das sich in Deutschland stellte, dass auch unentgeltliche Erwih-
nungen als kennzeichnungspflichtig erachtet wurden, wurde in Frankreich - so-
weit ersichtlich — nicht diskutiert. Grund ist wohl, dass der Begriff der Ge-
schiftspraxis iSd UGP-RL keinen Anderungen unterworfen wurde. Im Code
de la consommation findet sich nicht einmal eine Definition der Geschiftspra-
xis; die Definition wird direkt der UGP-RL entnommen.

E. Art. 7 bis 9 loi n°® 2023-451

In den Art. 7 bis 9 loi n® 2023-451 wird der Influencer-Agent (agent d’in-
fluenceur) definiert und es werden dessen Pflichten normiert. Insbesondere hat
er daftir Sorge zu tragen, dass die Interessen des von ihm vertretenen Influencers
gewahrt werden, Interessenskonflikte vermieden werden und dass die Titigkeit
des Influencers im Einklang mit dem Gesetz steht. Art. 8 Iloi n° 2023-451 ent-
hilt Angaben, die ein Vertrag zwischen Influencer und Influencer-Agent ent-
halten muss und ein Schriftformerfordernis. Art. 8 IIT loi n° 2023-451 regelt die
gesamtschuldnerische Haftung des Werbekunden, dessen Bevollmichtigten,
des Influencers und des Influencers-Agenten fiir Schiden, die Dritten bei der
Ausfithrung des zwischen ihnen geschlossenen Vertrages iiber kommerzielle
Einflussnahme entstehen.

Sobald die Titigkeit von Influencer, die keine Niederlassung in der EU haben,
sich an ein im franzosischen Hoheitsgebiet ansissigen Publikum richtet, und sei
es nur in untergeordneter Weise, muss in der EU eine Haftpflichtversicherung
abgeschlossen ~ werden, die  berufliche = Haftungsrisiken  abdeckt,
Art. 911 loi n® 2023-451. Wenn diese nicht in der EU ansissigen Influencer sich
hauptsichlich an ein Publikum richten, das auf franzosischem Hoheitsgebiet an-
sdssig ist, miissen sie zusitzlich eine Person bestimmen, die die Konformitit von
Vertrigen gewihrleisten soll, die auf die kommerzielle Beeinflussung gerichtet

> Ministére de ['économie des finances et de la sonveraineté industrielle et numérique, Quels
sont mes devoirs?, https://www.economie.gouv.fr/influenceurs-quels-sont-mes-devoirs (zu-
letzt abgerufen am: 22.08.2024).
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sind, und die als Ansprechpartner fiir die Behorden zur Verfugung steht,
Art. 9Tloi n° 2023-451. Solche Regelungen fehlen bisher in Deutschland, insb.
die Verpflichtung zum Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung wire aber
mit Blick auf den neuen Art. 9111 UWG 2022, der einen Schadensersatzan-

spruch von Verbrauchern normiert, sinnvoll.



Kapitel 10

Zusammenfassung in Thesen

1. Die frither herrschende Instanzrechtsprechung, dass auch bei unentgeltli-
chen Erwihnungen von Produkten durch Influencer ein Verstofl gegen
§ 5a VIUWG 2015 vorliegen kann, ist nicht mit der UGP-RL vereinbar. Grund
ist, dass nach Erwigungsgrund 15 der UGP-RL allein die Informationsanforde-
rungen als wesentlich angesehen werden, die durch das Gemeinschaftsrecht fest-
gelegt werden. Zusitzliche Informationsanforderungen, die durch die Mit-
gliedsstaaten festgelegt werden, sind keine wesentlichen Informationen iSd
Art. 7V UGP-RL, der durch §§ Sal, Sb IV UWG 2022 ins deutsche Recht um-
gesetzt wurde. Der Art. 711 Hs. 2 UGP-RL, der in deutsches Recht nahezu
wortgleich im § Sa VIUWG 2015 tibernommen wurde und der die Kenntlich-
machung des kommerziellen Zwecks einer Geschiftspraxis einfordert, ist eine
Informationsanforderung in Bezug auf Werbung, kommerzieller Kommunika-
tion und Marketing iSd Erwigungsgrundes 15 und auch iSd Art. 7V UGP-RL.
Da die geschiftliche Handlung des deutschen UWG im Vergleich zur Ge-
schiftspraktik der UGP-RL tiberschieflend umgesetzt wurde, ist der Anwen-
dungsbereich des § 5a IV UWG 2015 weiter als die Vorgabe der UGP-RL. Die
dadurch aufgestellten zusitzlichen nationalen Informationsanforderungen fiir
Personen, die nicht im Namen oder Auftrag eines Gewerbetreibenden handeln,
konnen keine wesentlichen Informationen iSd Art. 71 UGP-RL darstellen.
Wenn Influencer auch solche Beitrige zu Produkten als Werbung kennzeichnen
sollen, die sie unentgeltlich und damit nicht im Auftrag des erwihnten Unter-
nehmens verfasst haben, wird eine zusitzliche nationale Informationspflicht
durchgesetzt, die zwar mit dem Wortlaut des UWG, nicht aber mit der UGP-
RL vereinbar ist. Die iiberschieflend umgesetzte geschiftliche Handlung sollte
im Falle der Drittférderung, die nicht im Namen oder Auftrag des erwihnten
Unternehmens erfolgt, an den Begrift der Geschiftspraktik angepasst werden
und folglich in diesem Fall nicht mehr vorliegen.
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Dieses Ergebnis ist mafigeblich von der Primisse abhingig, dass fiir die Zwecke
der Anwendung des Art. 711 Hs. 2 UGP-RL im Fall der Fremdf6rderung die
Voraussetzungen einer Geschiftspraxis vorliegen miissen, die durch einen Ge-
werbetreibenden iSd Art. 2 lit. b Alt. 2UGP-RL vorgenommen wurde. Das
heif3t, dass dann, wenn kein Handeln im Namen oder Auftrag vorliegt, die Vo-
raussetzungen eines Gewerbetreibenden iSd Art. 2 lit. b Alt. 2 UGP-RL eben-
falls nicht vorliegen und dann mangels maf3geblicher Geschiftspraktik der kom-
merzielle Zweck in Form der Fremdférderung nicht kenntlich gemacht werden
muss. Sihe man dies anders, wiirde die UGP-RL vorgeben, dass unentgeltliche
Handlungen bei Vorliegen eines unmittelbaren Zusammenhangs mit der
Fremdférderung als Werbung zu kennzeichnen wiren und es entstiinde ein Wi-
derspruch zur vollharmonisierenden E-Commerce-RL, nach der gem.
Art. 2 lit. f E-Commerce-RL in solchen Fillen keine kommerzielle Kommuni-
kation vorliegt, die nach Art. 6 lit. a E-Commerce-RL durch Kennzeichnung er-
kennbar gemacht werden miisste. Durch die im Falle einer Kollision vorrangige
Anwendbarkeit der E-Commerce-RL (vgl. Art. 3IV UGP-RL), hitten wir
dann folgendes Ergebnis: Unentgeltliche Erwihnungen, die Dienste der Infor-
mationsgesellschaft iSd E-Commerce-RL darstellen, miissten nicht gekenn-
zeichnet werden; unentgeltliche Erwihnungen, die keine Dienste der Informa-
tionsgesellschaft darstellen, hingegen schon. Eine anderslautende nationale Ge-
setzgebung (wie §5aIV2UWG 2022) wire nicht mit den abschlieffend
festgelegten Informationspflichten der UGP-RL vereinbar.

2. Indem der deutsche Gesetzgeber den § 5aIV 2 UWG 2022 cingefiihrt hat,
nach dem der kommerzielle Zweck und damit die Kennzeichnungspflicht ent-
fillt, wenn die Forderung eines fremden Unternehmens nicht gegen Entgelt
oder einer sonstigen Gegenleistung erfolgt ist, wird der Anwendungsbereich des
§ 5aIV 1 UWG 2022 wieder auf das von der UGP-RL vorgegebene Maf§ zu-
riickgesetzt.

3. Jeder Beitrag eines Influencers auf sozialen Medien ist — unabhingig vom In-
halt — jedenfalls eine geschiftliche Handlung zugunsten des eigenen Unterneh-
mens. Eine Ausnahme fiir redaktionelle Auflerungen ist aus mehreren Griinden
nicht geboten. Zum einen ist die Ausnahme nach der UGP-RL nicht vorgege-
ben. Die beispielhaft genannten fiir Investoren gedachten Mitteilungen wie Jah-
resberichte und Unternehmensprospekte sind nicht geeignet, die geschiftlichen
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Entscheidungen von Verbrauchern in Bezug auf Produkte zu beeinflussen. Er-
wigungsgrund 7 rechtfertigt es nicht, jegliche Zielsetzung heranzuziehen, um
den Anwendungsbereich der Richtlinie einzuschrinken. Wenn man Handlun-
gen von Presseunternehmen von vornherein aus dem Anwendungsbereich des
UWG herausnimmt, konnen unbillige Ergebnisse nur durch hohen - und wie
sich im BGH-Fall Emil-Griinbir-Klub zeigte: wenig iberzeugenden — Argu-
mentationsaufwand abgewendet werden. Besser ist es, den Grundrechten auf
Ebene der Tatbestinde Rechnung zu tragen. Die Praxis, redaktionelle Handlun-
gen aus dem Anwendungsbereich des UWG herauszunehmen, ist nicht nur ab-
zulehnen, sondern auch wegen der unterschiedlichen Bedeutung fiir die frei-
heitliche demokratische Grundordnung von Presse im Vergleich zu Influencern
nicht auf das Influencer-Marketing ubertragbar Soweit mit Blick auf die Mei-
nungsfreiheit verlangt wird, private AuBerungen aus dem Anwendungsbereich
der UGP-RL auszunehmen, verkennt dies, dass schon kein Eingriff in das
Grundrecht vorliegt. Die Einordnung als geschiftliche Handlung hat fiir sich
genommen keine Auswirkung auf Art und Weise der Meinungsiuflerung. Die
einzige Ausnahme, die fiir 6ffentliche Influencer-Accounts in Betracht kommt,
ist die, dass ansonsten ein Wertungswiderspruch in den Fillen vorliegen konnte,
in denen keine geschiftliche Handlung zugunsten des eigenen Unternehmens
angenommen wiirde, wenn herkdmmliche Unternehmen diese Handlung vor-
genommen hitten. Bei politischen Aussagen wie etwa dem Video von Rezo
(»Die Zerstorung der CDU) kénnte deshalb eine Ausnahme geboten sein,
wenn jedenfalls vergleichbare besondere Umstinde vorligen: Rezo hatte trotz
hohem Produktionsaufwand bei Erstellung des Videos auf eine Monetarisie-
rung — und damit auf Einnahmen im sechsstelligen Bereich — verzichtet. Die
lauterkeitsrechtliche Rechtsprechung zu politischen Aussagen gebietet aber
nicht zwingend eine Ausnahme. Von dieser sollte im Zeitalter des woken Kapi-
talismus wenn tiberhaupt nur sehr restriktiv Gebrauch gemacht werden.

4. Beitrige, in denen ein unaufgefordert zugesandtes Testprodukt positiv er-
wihnt wird, sind als geschiftliche Handlungen zugunsten eines fremden Unter-
nehmens einzustufen und miissen als solche gekennzeichnet werden. Die Auf-
fassung, dass von ausgewogener Produktdarstellung keine Beeinflussungsgefahr
fir Verbraucher ausgeht, ist abzulehnen. Studien zu zweiseitigen Werbebot-
schaften — also solche, die positive und negative Aspekte nennen — zeigen, dass
Werbebotschaften so gestaltet werden kénnen, dass sie trotz Nennung negativer
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Aspekte ebenso wirksam sind wie einseitige Botschaften. Dass diese Erkenntnis
zu Werbezwecken ausgenutzt werden kann, macht es notwendig, die jeweiligen
Beitrige unter dem Aspekt der Fremdf6rderung lauterkeitsrechtlich tiberpriifen
zu konnen.

5. Die Annahme einer geschiftlichen Handlung zugunsten eines fremden Un-
ternehmens bei unentgeltlichen Handlungen von Influencern mit Verweis auf
den werblichen Uberschuss ist nicht mit empirischen Ergebnissen der For-
schung zum ¢ W OM in Einklang zu bringen. Nach der Rechtsprechung zum
werblichen Uberschuss liegt dann eine geschiftliche Handlung zugunsten des
fremden Unternehmens vor, wenn die jeweilige Handlung nicht anders verstan-
den werden kann als so, dass die Handlung vorrangig der Férderung des frem-
den Unternehmens dient. Die unentgeltliche Erwihnung von Produkten im In-
ternet durch Konsumenten — electronic Word-of-Mouth, elektronische Mund-
zu-Mund-Propaganda, eWOM - ist vorrangig auf Produktbegeisterung, den
Hang zur Selbstdarstellung und den Willen, anderen Konsumenten helfen zu
wollen, zuriickzufithren. Bei Influencern ist auflerdem die Motivation wesent-
lich, das eigene Unternehmen mit Produktempfehlungen zu férdern, denn
Follower folgen Influencern nicht, obwohl diese Produkte vorstellen, sondern
weil sie es tun. Dass unentgeltliche Erwihnungen vorrangig der Férderung des
fremden Unternehmens dienen, ist folglich fernliegend. Mit Blick auf die Stu-
dien zum eWOM wire es konsequent, bei unentgeltlichen Erwihnungen den
werblichen Uberschuss und damit eine geschiftliche Handlung zugunsten des
fremden Unternehmens mit der Begriindung abzulehnen, die Erwihnung diene
vorrangig der Férderung des eigenen Unternchmens. Das fithrte zwar zur Folge,
dass die Unlauterkeit von unentgeltlichen Erwihnungen nach anderen Tatbe-
stinden wie dem § 5aIV 1 UWG 2022 nur noch von Mitbewerbern des In-
fluencers und nicht mehr von Mitbewerbern des erwihnten Unternehmens gel-
tend gemacht werden kénnten, aufSer man bejahte das Vorliegen der Vorausset-
zungen des weiten Mitbewerberbegriffs. Dieses Ergebnis wire jedoch mit Blick
auf die Probleme, die durch die iberschieflende Umsetzung bereits offenbar
wurden und noch werden konnten, hinzunehmen.

6. Wie sich aus der EuGH-Entscheidung Abcur ergibt, wird die Anwendbarkeit
der UGP-RL und deren Umsetzungsnormen nicht durch den Art. 3 IV UGP-
RL ausgeschlossen und zwar auch dann nicht, wenn — wie in den vorliegenden
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Fillen — das Umsetzungsgesetz des Art. 6 lit. a E-Commerce-RL einschligig ist,
der im Anhang zur UGP-RL genannt wird

7. Auch wenn das Kenntlichmachen des kommerziellen Zwecks eine wesentli-
che Information iSd Art. 7I UGP-RL darstellt, muss in den Fillen des In-
fluencer-Marketings nicht der § 5a Il UWG, der auf den Art. 7 III UGP-RL
zuriickgeht, beachtet werden. Grund ist, dass die sozialen Medien keine nen-
nenswerten Beschrinkungen auflegen.

8. Nach § 31V 1 UWG ist auf das Verstindnis eines durchschnittlichen Ange-
hérigen der Zielgruppe des Influencers abzustellen, wobei die Zielgruppe nur
dann nach biologischen Merkmalen bestimmt werden sollte, wenn der dahinge-
hende Zuschnitt der Followerschaft sich auf den Werbewert des Influencers aus-
wirkt. Ansonsten sind in der Zielgruppe alle Nutzer zu verorten, die sich fiir das
vom Influencer dargestellte Themengebiet interessieren. Da — mit Ausnahme
des Alters — keine biologischen Merkmale oder Interessen denkbar sind, deren
Inhaber bedeutend mehr oder weniger informiert, aufmerksam oder kritisch
sind als der Durchschnittsverbraucher, entspricht das Verstindnis des Durch-
schnittsangehorigen der Zielgruppe dem des Durchschnittsverbrauchers. Eine
Ausnahme davon bilden Kinder und Jugendliche als Zielgruppe oder als solche,
die von dem Verhalten ausschliefllich beeinflusst werden. Anders als der Aufsatz
von Scherer ggt. nahelegen kénnte, sprechen aktuelle Studien dafiir, dass bereits
zwischen 12- bis 14-Jihrigen und 15- bis 16-J4hrigen ein erheblicher Unter-
schied dahingehend besteht, ob die Jugendlichen entsprechend des Wissens um
das Vorliegen von Werbung und im Einklang ihrer Interessen (Attitudinal
Knowledge) handeln kénnen. Das konnte und sollte insofern berticksichtigt
werden, als dass bei Werbekennzeichnungen von Werbung, die sich an Kinder
und Jugendliche richtet, nicht nur auf das Vorliegen von Werbung, sondern
auch auf die Werbeabsicht hingewiesen werden sollte.

9. Das Problem, dass die gleichen Indizien, die fiir das Vorliegen eines werbli-
chen Uberschusses sprechen, auch zur Erkennbarkeit aus den Umstinden fiih-
ren sollen, kann nur durch eine restriktive Annahme der Erkennbarkeit aus den
Umstinden gelost werden. Insofern ist zwischen geschiftlichen Handlungen
zugunsten des fremden Unternehmens und denen zugunsten des eigenen Un-
ternehmens zu unterscheiden. Bei geschiftlichen Handlungen zugunsten des
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fremden Unternehmens werden keine Werbetechniken genutzt, die so offen-
sichtlich auf den kommerziellen Zweck der Fremdf6rderung hinweisen, dass die
Werbekennzeichnung deswegen nicht notwendig wire. Wiirde man das mit
dem OLG Hamburganders sehen, hitte man das Problem, dass die Erwigungen
nicht nur in den Fillen unentgeltlicher Erwihnungen greifen wiirden, tiber die
das Gericht zu entscheiden hatte, sondern auch in den Fillen, in denen fiir die
Erwihnung bezahlt wurde. Wenn Influencer die Kennzeichnungspflicht bei be-
zahlten Beitrigen abschiitteln konnten, indem sie das Lob ins Unermessliche
steigern wiirden, wiirden Nutzer ebenfalls nicht zweifelsfrei erkennen kénnen,
bei welchen Beitrigen es sich um bezahlte Werbung handelt. Bei der geschiftli-
chen Handlung zugunsten des eigenen Unternehmens ist wiederum zu differen-
zieren: Die Bewerbung des eigenen Unternehmens ist aus den Umstinden er-
kennbar, wenn ersichtlich ist, dass es sich bei dem Handelnden um einen In-
fluencer handelt. Sobald aber der Influencer konkrete eigene Produkte bewirbt,
ergibt sich dieser kommerzielle Zweck der Eigenforderung nicht aus der Verifi-
zierung des Profils, hohen Followerzahlen oder sonstigen Anhaltspunkten, die
tir die Influencereigenschaft sprechen. Ein solcher Beitrag ist dann entspre-
chend zu kennzeichnen.

10. Als Werbekennzeichnung reicht jedenfalls eine Kennzeichnung als ,,Wer-
bung® oder ,Anzeige® an erster Stelle unter dem Bild oder als dauerhafte Ein-
blendung in einem Video aus. Von der Darstellung der Kennzeichnung als
Hashtag ist — auch auf8erhalb einer Hashtag-Wolke — aus zwei Griinden abzura-
ten: Erstens fassen Hashtags in der Regel das zusammen, was auf dem Foto be-
reits erkennbar ist, was fiir den Durchschnittsnutzer einen guten Grund dar-
stellt, sich die als Hashtags gestalteten Aussagen nicht durchzulesen. Zweitens
wird es dem Durchschnittsnutzer durch die auffilligere Gestaltung der Hash-
tags auch vereinfacht, diese nicht wahrzunehmen. Wie die Studien zur banner
blindness zeigen, helfen optische Hervorhebungen Verbrauchern, zu entschei-
den, was diese sich gerade nicht durchlesen méchten.

11. Die (alleinige) Kennzeichnung mittels des Branded Content Tools von Insta-
gram dirfte wohl dadurch ausreichen, dass sich der Text ,Bezahlte Partner-
schaft mit [...]“ von links nach rechts und zuriick bewegt, wobei die restlichen
Inhalte statisch bleiben. Gegen die Erkennbarkeit sprechen allerdings auch ei-
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nige Aspekte: Erstens legen Eye-Tracker-Studien nahe, dass der Ort rechts ober-
halb eines Beitrags, an dem sich die Kennzeichnung befindet, nicht ausreichend
beachtet wird. Zweitens besteht fiir den Durchschnittsverbraucher keine Not-
wendigkeit zur Beachtung, da alternativ an dieser Stelle der Ort angegeben wer-
den kann, an dem das Foto aufgenommen wurde. Dabei handelt es sich nicht
um eine Information, die den durchschnittlichen, also wenig aufmerksamen
Verbraucher beim Durchscrollen besonders interessieren wiirde. Drittens zie-
hen der Euphemismus ,,Bezahlte Partnerschaft mit* und auch andere Euphe-
mismen wie ,,Unterstiitzt durch® oder ,,Zusammenarbeit mit“ nach der Ca-
mouflage-Theorie weniger Aufmerksamkeit auf sich als die eindeutige Kenn-
zeichnung als ,,Werbung® oder ,,Anzeige®. Das sollte insbesondere in sozialen
Netzwerken gelten, in denen zwischenmenschliche Beziehungen ausgestellt
werden und in denen Begriffe wie ,,Partnerschaft®, ,Unterstiitzung® und ,Zu-
sammenarbeit® auch in anderen Konstellationen verwendet werden. Von der
Nutzung von Dysphemismen (,Propaganda®“, ,Indoktrination®, ,Prostitu-
tion) ist aus dem Grund abzuraten, dass sie wohl nicht als Werbekennzeich-
nungen verstanden wiirden.

12. Gegen kurze, englischsprachige oder generell andere Kennzeichnungen als
»Werbung® oder ,Anzeige® spricht entscheidend, dass letztere Begriffe sich
etabliert haben und von Nutzern zweifelsfrei als Werbekennzeichnungen er-
kannt werden. Es gibt keinen Bedarf fiir Alternativen, die nicht gleich gut geeig-
net sind, auf den werblichen Charakter hinzuweisen.

13. Wenn — was abzulehnen ist — auch unentgeltliche Beitrige kennzeichnungs-
pflichtig wiren, wire eine Kennzeichnung mit ,,Unbezahlte Werbung® oder
»Werbung weil Markennennung® verstindlich und auch der Transparenz zu-

triglich.

14. Die geschiftliche Entscheidung, zu der der Verbraucher durch fehlende
Kennzeichnung veranlasst werden konnte, liegt im Anklicken eines Tap Tags
oder einer sonstigen Verlinkung des beworbenen Unternehmens. Dadurch, dass
die Nutzer bei fehlender Kennzeichnung dem Beitrag mehr Beachtung schen-
ken und eine gréflere Bedeutung beimessen als einem als ,,Werbung® gekenn-
zeichneten Beitrag, fiihrt die fehlende Kennzeichnung regelmiflig zur Bejahung
der geschiftlichen Relevanz. Bei der Forderung des eigenen Unternehmens
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kommt dem Tatbestandsmerkmal der geschiftlichen Relevanz eine besondere
Bedeutung zu. Wenn aus einem Beitrag eines Influencers, in dem kein Produkt
erwihnt wird, dessen Influencer-Eigenschaft und damit die Férderung des eige-
nen Unternehmens nicht erkennbar wird, besteht trotzdem keine Kennzeich-
nungspflicht, da nicht ersichtlich ist, zu welcher geschiftlichen Entscheidung
Verbraucher dadurch veranlasst werden konnen. Die geschiftliche Relevanz
liegt bei einer geschiftlichen Handlung zugunsten des eigenen Unternehmens
nur vor, wenn kumulativ zwei Voraussetzungen vorliegen: Der Influencer muss
selbst ein Produkt an Verbraucher vertreiben und in dem fraglichen Beitrag
muss dieses Produkt positiv erwihnt werden.

15. Auch wenn es fiir den BGH nicht bei der Prifung des § Sa VI UWG 2015
darauf ankam, ob dem Influencer ein Entgelt gezahlt wurde, hitte es sich nach
hier vertretener Auffassung angeboten, das Vorliegen eines Entgelts nach richt-
linienkonformer Auslegung im Rahmen des § Sa VIUWG 2015 anzusprechen.
In Anlehnung an die Rechtsprechung des KG hitte zwar der Antragssteller die
Beweislast tragen miissen; diese Beweislast wire aber durch eine sekundire Dar-
legungslast des Influencers geschmilert worden.

16. Im Rahmen der geschiftlichen Handlung zugunsten des fremden Unter-
nehmens wurden Aussagen des BGH vermehrt falsch verstanden. Es ist nicht
zwischen der Verlinkung des Instagram-Auftritts eines Unternehmens und ei-
ner Verlinkung von dessen Homepage zu unterscheiden, sondern es wurde nur
unterschieden zwischen der Verlinkung und der Angabe, wer das betreffende
Produkt hergestellt hat, die sich aus der Verlinkung ergibt. Da Tap Tags — an-
hand derer diese AuBerungen getroffen wurden — zwingend eine Verlinkung
enthalten, entfaltet die Differenzierung des BGH keine Auswirkungen.

17. Die Rechtsprechung des BGH, dass bei unentgeltlichen Erwihnungen eine
Unlauterkeit nach § Sa VIUWG 2015 wegen des Vorrangs von § 6 I TMG aus-
scheidet, ist zu begriflen. Statt Giber § 3a UWG sollten die Vorschriften aber
tiber §§ Sal, Sb IV UWG 2022 (§ 521, IVUWG 2015) zur Anwendung kom-
men. Zu begriiflen ist deshalb zudem die Abkehr der Anwendung tber
§ 32 UWG in der BGH-Entscheidung Knuspermiisli II, auch wenn die Begriin-
dung dafiir nicht tiberzeugt. Der Umstand, dass der neu eingefiihrte Verbrau-
cherschadensersatz nur bei Unlauterkeit nach §§ Sal, Sb IV UWG 2022, nicht
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aber nach § 3a UWG 2022 zugestanden werden kann, spricht nur gegen die 4/-
leinige Anwendung des § 32 UWG 2022, nicht aber gegen das Nebeneinander
von § 3a UWG 2022 und §§ Sa 1, SbIVUWG 2022, wie es der BGH oft be-
tonte, aber selten praktizierte.

18. Mit Glockner kann der vom BGH statuierte Vorrang des Medienrechts kri-
tisiert werden. Die Gefahr, dass durch diese Aussage auch andere medienrecht-
liche Normen vorrangig angewendet werden, ist zwar durch die Anwendung
tiber die §§ Sa I, Sb IV UWG 2022, die ausdriicklich auf die Aufzihlung im An-
hang IT zur UGP-RL Bezug nehmen, zu vernachlissigen. Bedeutender ist, dass
es eines Vorrangs nicht bedarf, weil die Normen sich nach der hier vertretenen
Auffassung und aufgrund der notwendigen richtlinienkonformen Auslegung
nicht widersprechen. Gleichwohl hat der BGH mit dem Vorrang des Medien-
rechts einen Weg gewihlt, der weniger Anlass zu Kritik bietet als der von Glock-
ner, der vorschligt, die Wertungen des zum Zeitpunkt der Entscheidungen
noch nicht in Kraft getretenen § SaIV 2 UWG 2022 bei der Anwendung des
§ 5a VIUWG 2015 zu berticksichtigen.

19. Zu begriifien ist die Rechtsprechung des BGH, dass auch bei einer unent-
geltlichen Erwihnung eines Produktes, das kostenlos zur Verfligung gestellt
wurde, die Kennzeichnungspflicht greift.

20. Der Zweck des § 1ITUWG 2022 kann auch durch die Anwendung von
§ 3a UWG und §§ 5al, Sb IV UWG 2022 erreicht werden. Einzig in den Fillen,
in denen das UWG nicht angewendet werden darf, kénnte dem
§ 1IIUWG 2022 ein dartiber hinausgehender Anwendungsbereich in Form der
Klarstellung verbleiben. In allen anderen Fillen ist der Begriff des ,,Vorrangs®
missverstindlich, da im Falle der vom Gesetzgeber genannten Normen
(§ 6ITMG, § 22 I MStV) diese auch tiber das UWG zur Anwendung kommen.
Nimmt man mit Alexander an, dass die tiber die §§ 3a UWG und §§ Sal,
SbIVUWG 2022 anwendbaren Normen durch die Anwendung Teil des
UWG werden und diesem nicht mehr vorgehen, lisst sich der Widerspruch auf-
16sen. Dann aber verbleibt dem § 1 II UWG 2022 so gut wie kein Anwendungs-
bereich. Insgesamt spricht viel — wenn auch kein begriindeter Vorwurf der Uni-
onsrechtswidrigkeit — daftir, den § 1 I UWG 2022 ersatzlos zu streichen.
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21. Die Erginzung in der Definition der geschiftlichen Handlung, dass das Ver-
halten nicht nur ,,objektiv, sondern auch ,unmittelbar mit der Absatzférde-
rung zusammenhingen soll, ist der Erklirungsnot geschuldet, in die sich der Ge-
setzgeber nach eigener Ansicht mit der Schaffung des § 5a IV 2 UWG 2022 hin-
einmandvrierte. Es sollte klargestellt werden, dass unentgeltliche Empfehlungen
durch Influencer Handlungen ausschlieflich zugunsten der fremden Unterneh-
men darstellten, die von der UGP-RL nicht erfasst wiirden, sodass insofern dem
Gesetzgeber Gestaltungsspielraum zukomme. Dabei sind Handlungen von In-
fluencern, welche selbst Produkte an Verbraucher vertreiben, Geschiftsprakti-
ken iSd UGP-RL, sodass nach konsequenter Ansicht des Gesetzgebers der neue
§5aIV2UWG 2022 nur auf die Influencer angewendet werden diirfte, die
keine eigenen Produkte an Verbraucher verkaufen. Da durch den neuen
§5aIV2UWG 2022 der Tatbestand der Vorschrift wieder auf das von der
UGP-RL vorgegebene Maf zuriickgestutzt wurde, ist ebenso wenig eine Diffe-
renzierung innerhalb der Normanwendung notwendig wie sich der Gesetzgeber
in tatsichlicher Erklirungsnot befand.

22. Dem neuen § 5a IV UWG 2022 verbleibt in den Fillen des Influencer-Mar-
ketings — wenn man den durch den BGH statuierten Vorrang des Medienrechts
ernst nimmt und daran festhilt — kein grof8er eigener Anwendungsbereich. So-
bald ein Beitrag eines Influencers ein Telemedium darstellt, was auf alle Beitrige
in den sozialen Medien zutrifft, nicht aber auf die tiber den Messengerdienst Te-
legram verdftentlichten, miisste der nachrangige § Sa IV UWG 2022 gar nicht
gepriift werden. Da bisher alle Diskussionen zum Influencer-Marketing im
Rahmen des § 5a UWG 2015 gefithrt wurden und diese Norm vom BGH wie
auch von den anderen Gerichten vorrangig angewendet wurde, bleibt zu erwar-
ten, dass der neue § Sa IV UWG 2022 trotzdem relevant bleibt.

23. Das Tatbestandsmerkmal einer einem Entgelt dhnlichen Gegenleistung aus
§ 5a IV UWG 2022 lisst sich mit Blick auf die UGP-RL, die fir die Fremdfor-
derung ein Handeln im Namen oder Auftrag eines Gewerbetreibenden ver-
langt, folgendermaflen bestimmen: Wenn eine Art Vertrag zwischen Influencer
und Unternehmen konstruiert werden kann, sollte unabhingig vom Wert der
Leistung und ohne, dass es eines zeitlichen Zusammenhangs bediirfe, das Tat-
bestandsmerkmal bejaht werden.
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24. Das Tatbestandsmerkmal ,fiir die Handlung® soll Beitrige von der Kenn-
zeichnungspflicht ausschlieflen, die vollkommen unabhingig von einem Entgelt
verdffentlicht wurden, das moglicherweise lange Zeit zuvor fiir einen anderen
Beitrag gezahlt wurde. Problematisch ist, dass dem Wortlaut nach auch die
Ubererfiillung vertraglicher Pflichten (es werden beispielsweise vier statt drei
Beitrige veroffentlicht) wie im Fall Vreni Frost des KG nicht kennzeichnungs-
pflichtig ist. Da dies nicht gewollt sein kann, sollte nach dem Zweck der Vor-
schrift kein Beitrag von der Kennzeichnungsflicht ausgenommen werden diir-
ten, der anlisslich einer Entgeltzahlung veréffentlicht wurde.

25. Anders als von Lertl vertreten, besteht die Rechtsfolge des
§ 5aIV 2 UWG 2022 nicht darin, dass die geschiftliche Handlung zugunsten
des fremden Unternchmens entfillt. Wenn der kommerzielle Zweck der ge-
schiftlichen Handlung entfillt, muss nicht auch die geschiftliche Handlung
entfallen. Dass es sich um zwei verschiedene Voraussetzungen handelt, kann
entweder mit den abweichenden franzésischen und ruminischen Fassungen er-
klirt werden, die den ,.kommerziellen Zweck® nicht der ,,Geschiftspraxis®, son-
dern dem ,Unternehmer® zuweisen. Alternativ kann dem kommerziellen
Zweck auch im deutschen Umsetzungsgesetz eine eigenstindige Bedeutung zu-
kommen. Es kann aber nicht davon ausgegangen werden, dass durch den §
5aIV 2 UWG 2022 der Begriff der geschiftlichen Handlung modifiziert wer-
den sollte, was sich dann auch auf alle anderen Unlauterkeitstatbestinde auswir-
ken wiirde.

26. Der § 5aIV 2 UWG 2022 sollte in Bezug auf Presseerzeugnisse nicht teleo-
logisch reduziert werden, sondern auch diese erfassen. Die UGP-RL gebietet
keine Ausnahme von redaktionellen Handlungen und gibt selbst die in
§ 521V 2 UWG 2022 formulierte Einschrinkung vor. Der BGH hat in seiner
Rechtsprechung zum werblichen Uberschuss bei Presseerzeugnissen vor allem
dann eine geschiftliche Handlung zugunsten des fremden Unternehmens (und
als Konsequenz die Kennzeichnungspflicht) angenommen, wenn die Umstinde
den Erhalt einer Gegenleistung nahelegten oder eine solche tatsichlich geleistet
wurde. Die anderen Fille zeichnen sich dadurch aus, dass redaktionelle Stan-
dards nicht eingehalten wurden, weil entweder aus Pressemitteilungen von Un-
ternehmen abgeschrieben wurde oder Bestenlisten erstellt wurden, ohne dass
dafiir geeignete Kriterien gewihlt worden waren. Wenn aber nicht an einer
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durch den Erhalt eines Entgelts indizierten Voreingenommenheit Anstof ge-
nommen wird, sondern an einer mangelhaften Arbeitsweise, sollte durch die
Kennzeichnung auch auf letzteres hingewiesen werden und nicht auf eine Ver-
bindung zu einem Unternehmen, die tatsichlich nicht besteht. Moglich wire
das durch die Verankerung einer Kennzeichnungspflicht in den LPresseG.

27. Der — soweit ersichtlich — einzige Kritikpunkt an § SaIV 2 UWG 2022, der
verfingt, ist der von Brischer und Sosnitza, dass durch die ,,oder“-Verkniipfung
zwischen Erhalt eines Entgelts, Erhalt einer entgeltihnlichen Gegenleistung und
Sich-versprechen-Lassen von Entgelt oder entgeltihnlichen Gegenleistung es
dem Wortlaut nach ausreicht, wenn nur eine der Varianten vorliegt, um den
kommerziellen Zweck entfallen zu lassen. Die ,,oder-Verkniipfungen sollten
folglich durch ,,und“-Verkniipfungen ersetzt werden.

28. Ungewdhnlich und tiberfliissig ist, dass nach dem § 5a IV 3 UWG 2022 eine
gesetzliche Vermutung zugunsten des Vorliegens einer Gegenleistung greifen
soll, sodass grundsitzlich der Influencer den vollen Beweis des Nichtvorliegens
der vermuteten Tatsache tragen misste. Gleichzeitig wird aber durch die Glaub-
haftmachung das Beweismaf insoweit herabgesenkt, dass es ausreicht, wenn der
Influencer Umstinde vorbringt, die den Nichterhalt eines Entgelts tiberwie-
gend wahrscheinlich machen. Nach der Regelung (durch die gesetzliche Vermu-
tung und die doppelte Verneinung) trifft die Beweislast — also das Risiko der
Unbeweisbarkeit der Tatsache — den Influencer. Nach der Gesetzesbegriindung
soll aber dann, wenn der Influencer das Nichtvorliegen eines Entgelts glaubhaft
gemacht hat, es nach den allgemeinen Regeln dem Kliger obliegen, konkrete
Tatsachen fiir das Vorliegen der Gegenleistung vorzutragen und ggf. zu bewei-
sen. Insgesamt hitte es dem Willen des Gesetzgebers wohl mehr entsprochen,
wenn dem Influencer die sekundire Darlegungslast auferlegt worden wire.
Letztlich wird die nicht gegliickte Beweislastregelung durch den Vorrang medi-
enrechtlicher Vorschriften, auf die die allgemeinen Grundsitze anwendbar sind,
wohl ohnehin nicht zur Anwendung kommen. Eine analoge Anwendung des
§5aIV3UWG 2022 auf § 6 I TMG und § 22 I MStV ist abwegig.

29. Im Rahmen der Kennzeichnungspflicht von nutzergenerierten Videos wird
vertreten, dass es — wie nach frither vorherrschender Meinung zum
§ Sa VIUWG 2015 - auf eine Gesamtschau der Umstinde und nicht auf den
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Erhalt eines Entgelts ankommen soll. Gestiitzt wird dies auf die §§ 981,
81II 1, 8 VII 1 MStV und darauf, dass es fiir die Annahme von Schleichwer-
bung nach der EuGH-Rechtsprechung nicht auf den Erhalt eines Entgelts an-
komme. Dieser Ansichtist eine Absage zu erteilen. Die EuGH-Rechtsprechung
erging zur Fernsehrichtlinie, die zwar die gleiche Definition enthielt wie der gel-
tende Art. 1 lit. j AVMD-RL. Allerdings sind die Verbotsnormen, die auf die
Definition Bezug nehmen, unterschiedlich. Wihrend die Fernsehrichtlinie nor-
mierte ,,Schleichwerbung und entsprechende Praktiken im Teleshopping sind
verboten®, steht in Art. 9 Ilit. a Hs. 2 AVMD-RL, auf den der § § VII 1 MStV
zuriickgeht: ,audiovisuelle Kommunikation in Form von Schleichwerbung ist
verboten®. Audiovisuelle Kommunikation liegt nach Art. 1 Tlit. h AVMD-RL
dann vor, wenn Bilder mit oder ohne Ton einer Sendung gegen Entgelt oder
eine dhnliche Gegenleistung beigefiigt wurden. Nach der AVMD-RL setzt das
Verbotfolglich den Erhalt eines Entgelts oder einer dhnlichen Gegenleistung vo-
raus. Der § 8 VII 1 MStV normiert: ,Schleichwerbung und Themenplatzierung
sowie entsprechende Praktiken sind unzulissig.“ Indem die Definition der
Schleichwerbung aus der AVMD-RL tibernommen, die weitere Voraussetzung,
dass audiovisuelle Kommunikation vorliegen soll, aber nicht aufgegriffen
wurde, reicht der Anwendungsbereich des MStV in diesem Fall scheinbar weiter
als der der AVMD-RL. Das ist grundsitzlich méglich, denn die AVMD-RL
wirkt nur mindestharmonisierend. Selbst wenn man aber annehmen wiirde,
dass diese iiberschieflende Umsetzung gewolltist, so wire die Regelung zur Wer-
bung nicht von der Kulturkompetenz der Linder erfasst, sondern von der kon-
kurrierenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir das Recht der Wirt-
schaft (Art. 74 I Nr. 11 GG). Von dieser Kompetenz hat der Bund im Rahmen
der Kennzeichnungspflichten durch den Erlass des TMG und des UWG Ge-
brauch gemacht. Selbst wenn die Linder eine weitergehende Kennzeichnungs-
pflicht hitten statuieren wollen, die bei nutzergenerierten Videos greifen wiirde,
wiirde diese Regelung nach Art. 31 GG durch die fiir Telemedien als abschlie-
3end zu verstehenden Regelungen des TMG gebrochen werden.
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Die vorliegende Arbeit rundet die Diskussion um die Kennzeichnungspflicht
von unentgeltlichen Erwahnungen durch Influencer ab, indem sie zeigt, dass
schon das Unionsrecht eine solche Kennzeichnungspflicht ausschlieRt. Sie
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