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A. Wenn der Social-Media-Beitrag zur Werbung wird

,Wir wiirden uns freuen, wenn du ein Foto von dir beim Zocken iiber deine
Social-Media-Kanile posten wiirdest. Verzichte aber bitte darauf zu erwihnen, dass
du das Produkt geschenkt bekommen hast.“! Mit dieser schriftlichen Bitte richteten
sich Manager von Adidas und dem Entwicklerstudio EA Sports an den Stuttgarter
Profi-Fuflballer Borna Sosa.> Anbei befand sich ein Exemplar der jahrlich erscheinen-
den Fuf$ball-Simulation FIFA 19.% Anstatt eines Fotos beim Spielen postete Sosa aber
direkt ein Foto des Geschenkes zusammen mit dem entsprechenden Schreiben.* Bis
auf wenige Medienberichte und Reaktionen in den sozialen Medien blieb der Fauxpas
jedoch ohne weitere Konsequenzen.

Diese missgliickte PR-Aktion mag nur eine Randnotiz in den schnelllebigen
Zeiten des Internets sein. Sie steht jedoch exemplarisch fiir die zu bewiltigenden Her-
ausforderungen, die ihren Ursprung im Influencer-Marketing in den neuen Medien
haben. Das Interesse des werbenden Unternehmens an einem optimalen Marketing
trifft auf die Regeln des Wettbewerbsrechts, welches die Interessen der Verbraucher,
Mitbewerber und Allgemeinheit wahren soll. Es ist zu untersuchen, inwiefern konkre-
te Formen des Influencer-Marketings mit dem Wettbewerbsrecht kollidieren und auf
welchem Weg eine Grenzziehung zwischen legalen und illegalen Marketing-Ansitzen
stattfinden kann. Auch geht es darum, die Uberzeugungskraft aktueller Bewertungen
in Literatur und Rechtsprechung zu hinterfragen. Zu Beginn stehen jedoch die fiir
Unternehmen relevanten Faktoren und Anreize dieser Marketingform im Vorder-
grund. Aus ihnen ergeben sich die praktischen Umsetzungen einer Zusammenarbeit
mit Influencern, welche die Grundlage der rechtlichen Bewertung bilden.

B. Der wirtschaftswissenschaftliche Hintergrund des Influencer-Marketings
I. Relevanz des Influencer-Marketings in Deutschland

Die Bedeutung des Influencers als Form des Marketings ldsst sich zunichst an-
hand der Entscheidungen von Unternehmen im Bereich der Markenfithrung aufzei-
gen. So ergab eine Umfrage unter 100 Marketing-Entscheidern aus dem Jahr 2016,
dass bereits rund 68 % fiir das Jahr 2017 ein Budget fiir diese Marketingform in

! Wirbel um geschenktes FIFA 19-Spiel: Adidas und EA Sports fordern V{B-Spieler Sosa zu Insta-
gram-Schleichwerbung, Meedia-Artikel vom 4. Oktober 2018, erhiltich im Internet:
<https://meedia.de/2018/10/04/wirbel-um-geschenktes-fifa-19-spiel-adidas-und-ea-sports-
fordern-vfb-spieler-borna-sosa-zu-instagram-schleichwerbung-auf/> (besucht am 16. September
2019).

> Ibid.

3 Ibid.

VIB-Profi Borna Sosa und eine fragwiirdige PR-Aktion — Zocken fiir die Zielgruppe, Stuttgarter

Zeitung vom 5. Oktober 2018, erhildich im Internet:  <https://www.stuttgarter-

zeitung.de/inhalt. mit-vfb-profi-borna-sosa-adidas-missglueckter-pr-coup.3048415f-5a9d-4449-

b89d-124¢2169¢619.html> (besucht am 16. September 2019).



ihrem Marketing-Mix integriert hatten.” Im Rahmen einer anderen Umfrage bewerte-
ten 48 % der befragten Entscheider das Influencer-Marketing als wichtig (5 auf einer
Skala bis 6).¢ Ausschlaggebend werden hierfiir vor allem die vielen Nutzer der Platt-
formen und damit die potentielle Anzahl von Kunden sein. Allein Instagram ver-
zeichnet in Deutschland monatlich 15 Millionen aktive Nutzer.” Als Influencer stehen
den Unternehmen zahlreiche Nutzer auf verschiedenen Social-Media-Plattformen mit
teilweise mehreren Millionen Followern zur Verfiigung. Beispielhaft seien hierfiir die
reichweitenstirkste deutsche YouTuberin Bianca Heinicke (rund 5,6 Millionen
Abonnenten)?® sowie der Fuf$baller Toni Kroos als Inhaber des reichweitenstirksten
deutschen Instagram-Accounts (rund 21,9 Millionen Follower)® genannt. Letztlich
kann als Indiz fiir den tatsichlichen Anstieg von Influencer-Aktivititen auch die Ver-
wendung von bestimmten Hashtags herangezogen werden. Auf Instagram stieg die
Anzahl der Postings mit dem Hashtag #ad (Kurzform advertisement, Englisch fiir
Werbung) weltweit von 85.000 im Januar 2017 auf 171.000 bis Ende desselben Jah-
res.'” Diese (rechtlich fragliche) Abkiirzung war in der Vergangenheit bei deutschen
Instagram-Influencern sehr beliebt.

II. Begriffsklirung

Die Bezeichnung /nfluencer meint dabei eine Person, die mit ihrem Handeln auf
Grund ihrer Popularitit oder Expertise eine bestimmte Personengruppe erreicht
(sogenannter Multiplikator') und deren Meinung und/oder Verhalten beeinflussen
kann (Englisch to influence, zu Deutsch beeinflussen).”? In diesem Zusammenhang
beschreibt der Begriff des Influencer-Marketings die Zusammenarbeit von Unterneh-
men mit entsprechenden Einzelpersonen unter dem Ziel der Weiterverbreitung ihrer
Produkte, Marken und Werbebotschaften.” Im Gegensatz zum schon linger bekann-
ten Einsatz von berithmten Personlichkeiten in klassischen Werbespots als Marken-

5 Influencer Marketing glaubwiirdiger als klassische Werbung vom 27. Oktober 2016, erhiltlich im
Internet: <https:/[www.territory.de/news/influencer-marketing-glaubwuerdiger-als-klassische-
werbung/> (besucht am 16. September 2019).

Marken von morgen brauchen Gesichter, vom 20. Oktober 2017, erhildich im Internet:
<https://www.puls-marktforschung.de/images/studien/1422/puls-studie-zum-influencer-
marketing-auszug.pdf> (besucht am 16. September 2019).

Ansorge, Instagram meldet 15 Millionen monatlich aktive Nutzer in Deutschland, Horizont-
Artikel vom 2. August 2017, erhildich im Internet:
<https://www.horizont.net/medien/nachrichten/Fotoplattform-Instagram-meldet-15-Millionen-
monatlich-aktive-Nutzer-in-Deutschland-160003> (besucht am 16. September 2019).

8 TInfoseite des Kanals von Bianca Heinicke, abrufbar im Internet:
<https://www.youtube.com/user/BibisBeautyPalace/about> (besucht am 16. September 2019).
9 Ubersichtsseite des Accounts von Toni Kroos, abrufbar im Internet:

<https://www.instagram.com/toni.kr8s/> (besucht am 16. September 2019).

10 Maoz, Influencer Marketing Trends You Must Know In 2018, Blogbeitrag vom 15. Januar 2018,
erhiltdich im Internet: <https://klear.com /blog/state-of-influencer-marketing/> (besucht am 16.
September 2019).

Schach, in: Schach/Lommatzsch (Hrsg), Influencer Relations, 29.
12 Jahnke, in: Jahnke (Hrsg), Influencer Marketing, 4.
3 Ibid.
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botschafter' oder in der Unternehmenskommunikation,”> basiert das Influencer-
Marketing als Teilbereich des Social-Media-Marketings auf der Reichweite des In-
fluencers in einem oder mehreren sozialen Medien. Dieser Uberbegriff bezeichnet
Plattformen im Internet, die einen Austausch unter Nutzern durch das Erstellen von
Beitrigen in Form von Texten, Bildern, Videos oder auch Audio ermdéglichen. An
diese Beitrige kniipft das Content-Marketing an. Es geht um die Schaffung von wert-
vollen Inhalten, die zugleich als Triger einer Unternehmensbotschaft fungieren.'® Der
Wert des Inhalts bemisst sich am erbrachten Mehrwert fiir die Konsumenten.!” Ein
Beispiel ist ein YouTuber, in dessen Video (= Mehrwert fiir die Zielgruppe) das Pro-
dukt eines Unternehmens vorkommt (= Unternehmensbotschaft). Je nach Ausrich-
tung des Influencers besteht der konkrete Mehrwert in einer Produktrezension oder
auch nur in einem Einblick in das (scheinbare) Privatleben des Influencers.

I11. Funktionsweise

Der Wirkung von Influencern liegt eine Beeinflussung des Konsumverhaltens zu
Grunde. Jede Kaufentscheidung ist als Prozess mit mehreren Stadien zu betrachten.'®
Zu Beginn steht die Bedarfswahrnehmung, die durch interne oder externe Reize aus-
gelost wird und mit einem Wunsch nach einem bestimmten Konsumgut endet.” Im
Anschluss sucht der Verbraucher nach Informationen und wertet diese unter der Be-
riicksichtigung moglicher Alternativen aus, bevor er eine Kaufentscheidung trifft und
nach dem Kauf den Grad seiner eigenen Zufriedenheit feststellt.”* Die Erkldrung fiir
die besonders effektive Beeinflussung dieses Prozesses durch Influencer erfordert einen
Blick auf die Kommunikationswissenschaft. Ausgangspunkt ist das einstufige Kom-
munikationsmodell, wonach eine Information iiber klassische Massenmedien direkt
an die Zielpersonen verbreitet wird.?' Der Soziologe Lazarsfeld fihrte eine Studie zur
Prisidentschaftswahl in den USA 1940 durch und entwickelte in der dazu veroffent-
lichten Monografie 7he People’s Choice das sogenannte Two-Step-Flow-Modell (zwei-
stufiges Kommunikationsmodell).”> Zusammen mit seinen Kollegen stellt er fest, dass
(1) Meinungen durch Medien oder personlichen Kontakt aktiviert werden, wobei
Menschen vor allem Medien konsumieren, die ihren bisherigen Ansichten entspre-
chen? (selektive Zuwendung zu Medieninhalten)®, (2) opinion leader mit ihrer Mei-
nung stirkeren Einfluss ausiiben als Massenmedien® (Konzept der Meinungsfiihrer-

4 Ibid., 2.

15 Nirschl/Steinberg, Einstieg in das Influencer Marketing, 5.

Nirschl/Steinberg, Einstieg in das Influencer Marketing, 8.

17" Ibid.

'8 Kotler/Keller/Opresnik, Marketing-Management, 213.

19 Tbhid., 214.

20 Thid., 214 ff.

2V Kreutzer/Land, Digitale Markenfiihrung, 209.

2 Taddicken, in: Potthoff (Hrsg), Schliisselwerke Medienwirkungsforschung, 26 ff.
2 Lazarsfeld/Berelson/Gaudet, The people’s choice, 76.

** Taddicken, in: Potthoff (Hrsg), Schliisselwerke Medienwirkungsforschung, 28 f.
2 Lazarsfeld/Berelson/Gaudet, The people’s choice, 49 f.
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schaft)® und (3) die Kommunikation der Massenmedien mit den Zielpersonen mit-
telbar tiber die opinion leader als Multiplikator des Inhaltes verlduft.”” Der Influencer
als Ausprigung dieses Modells im 21. Jahrhundert, kann somit auf Grund seiner Stel-
lung innerhalb eines sozialen Netzwerkes grofleren Einfluss auf einen groferen Kreis
von potentielle Kunden ausiiben, als das werbende Unternehmen mit der direkten
Vermittlung einer Werbebotschaft kénnen. Vor allem in den ersten drei Phasen der
Kaufentscheidung konnen Influencer durch das Wecken von Bediirfnissen, der Liefe-
rung von Informationen sowie der Durchfithrung von Vergleichen und dem Aufzei-
gen von Alternativen als Einflussfaktoren in den Prozess eingreifen.?® Der Einsatz von
Influencern lohnt sich besonders bei Kaufentscheidungen mit hohem Eigeninteresse
und grofler Markenvielfalt bzw. -differenzierung (sogenanntes komplexes Kaufverhal-
ten)?, da sich der Verbraucher vor der finalen Entscheidung zunichst viele Informati-
onen beschafft.*

IV. Faktoren
1. Art des Influencers

Influencer lassen sich grundsitzlich in zwei Gruppen aufteilen. Die erste Gruppe
ist die der beziehungsstarken Multiplikatoren, welche sich durch grofle Popularitit
und Vernetzung sowie einer hohen Interaktionsrate in den jeweiligen Netzwerken
auszeichnen.’ Der Content-Schwerpunkt ist meist ein Einblick in das alltdgliche Le-
ben des Influencers. Sie eignen sich vor allem fiir das Marketing von Produkten, die
sich weniger an harten Fakten als an personlichen Empfindungen und Einschitzun-
gen bemessen lassen. Beispiele sind Mode- und Kosmetikartikel sowie Lebensmittel.
Die andere Gruppe ist die der einflussnehmenden Meinungsfihrer, welche zu be-
stimmten Themenbereichen tiber vertieftes Wissen verfiigen und in ihrem Content als
Tester und Berater innerhalb dieses Bereiches agieren.® Sie bieten sich vorrangig fiir
die Kommunikation von Werbebotschaften im Bereich Technik an. In den letzten
Jahren lisst sich jedoch das Phidnomen beobachten, dass vor allem zahlreiche
YouTuber der zweiten Gruppe neben ihrem spezialisierten Kanal einen Zweitkanal
erdffnen, welcher eher der Ausrichtung der ersten Gruppe entspricht. Eine eindeutige
Zuordnung ist in der Praxis daher oft nicht maéglich. Jedoch kann die Unterteilung
dann dabei helfen, die unterschiedlichen Kommunikationskanile eines Influencers
einzuordnen.

2 Taddicken, in: Potthoff (Hrsg), Schliisselwerke Medienwirkungsforschung, 29.
2 Lazarsfeld/Berelson/Gaudet, The people’s choice, 151 f.

8 Nirschl/Steinberg, Einstieg in das Influencer Marketing, 27.

2 Kotler/Keller/Bliemel, Marketing-Management, 292.

39 Nirschl/Steinberg, Einstieg in das Influencer Marketing, 25.

3V Schiiller, Touchpoints, 121 f.

2 Ibid., 123 f.



2. Auswahl der Plattform

Eine zentrale Entscheidung ist die Wahl des sozialen Netzwerks, auf welchem die
Marketing-Aktion stattfinden soll. Die Auswahl reicht von den grofiten Plattformen
wie Facebook, YouTube und Instagram, bis zu den weniger bekannten, aber nicht
weniger relevanten, Musical ly, Snapchat oder auch einzelnen Blogs. Fiir die Wahl der
richtigen Plattform muss man sich die Vor- und Nachteile jedes einzelnen Mediums
bewusstmachen. Einen Vergleich fiithrt beispielswiese die Influencer-Agentur
Hashtaglove anhand der Kriterien Link, Engagement, Tracking, Produktionsaufwand,
Content-Tiefe und Lebensdauer durch.®® Den Einschitzungen lidsst sich entnehmen,
dass sich bei Facebook deutlich besser klickbare Links auf externe Websites platzieren
lassen als bei Instagram (Link), die Community bei Instagram aktiver ist als auf einem
einzelnen Blog (Engagement) und YouTube zwar sehr gute Moglichkeiten fiir statisti-
sche Auswertungen und die ausfiihrliche Prisentation des Contents bietet, zugleich
aber die Content-Produktion mit einem hohen Arbeitsaufwand verbunden ist
(Tracking, Content-Tiefe, Produktionsaufwand).** Mit diesem Wissen ldsst sich die fiir
die Marketingstrategie passendste Plattform ermitteln.

3. Auswahl des konkreten Influencers

Zunichst kann die Auswahl des Influencers tiber eine Agentur oder auf Grundlage
einer eigenen Analyse erfolgen. Mafigebend sind immer die zentralen Herausforde-
rungen des Influencer-Marketings. Diese sind eine mdglichst hohe Kongruenz von
Influencer und Marke, damit eine glaubhafte Vermittlung der Werbebotschaft erfol-
gen kann, die Wahrung der Authentizitit von Influencer und Marke und die Einhal-
tung rechtlicher Vorgaben.* Die konkreten Bestandteile der Analyse sind qualitativer
und quantitativer Natur.** Zu den quantitativen Kriterien gehoren vor allem
Demografie, Netto-Brutto-Reichweite, RegelmdfSigkeit, Interaktionsrate und Verhiltnis
Redaktion/Werbung.>” Aus demografischer Sicht ist eine moglichst grofle Identitit zwi-
schen dem Alter der Zielgruppe, an welche die Markenbotschaft gerichtet ist, und der
Community des Influencers hilfreich. Die Follower-/Abonnenten-Zahl eines
Influencers (potentielle Reichweite) ist als alleiniges Reichweiten-Kriterium nicht geeig-
net. Vielmehr kommt es auf die tatsichliche Reichweite des Contents an. Das Aus-
mafd der tatsichlichen Reichweite hingt dabei nicht zuletzt von der Aktivitit des
Influencers und dem Rhythmus seiner Content-Generierung ab. Sowohl regelmiflige

als auch hiufige Uploads werden immer wieder als Ankniipfungspunkt von Algorith-

3 Der Uberblick: Vor- und Nachteile im Kanaldschungel, erhildich im Internet:
<http://hashtaglove.de/b2b/htl_influencer.html> (besucht am 16. September 2019).

3% Ibid.; Held, in Jahnke (Hrsg), Influencer Marketing, 75 ff.

3 Burmann/Halaszovich/Schade/Piehler, 1dentititsbasierte Markenfithrung, 256 f.
3% Held, in: Jahnke (Hrsg), Influencer Marketing, 78.

37 Ibid., 79.



men (wie z. B. des unter Verschluss gehaltenen YouTube-Algorithmus) genannt.
Eine solche Abstimmung auf den jeweiligen Algorithmus des sozialen Netzwerks sorgt
fur eine groflere Reichweite, indem der Content dadurch auf der Startseite oder im
oberen Bereich des Feeds erscheint. Der Begrift der Interaktionsrate meint die Anzahl
der plattformabhingigen Moglichkeiten der Kommunikation mit der Community. Je
nach sozialem Medium kann man Inhalte kommentieren, favorisieren oder andere
Mitglieder verlinken. Letztlich ist auch die Anzahl der bisherigen Kooperationen mit
Marken im Verhiltnis zum werbefreien Content des Influencers zu sehen. Das Ver-
hiltnis ist ausschlaggebend fiir das qualitative Kriterium der Authentizitit. Neben die-
sem spielen in qualitativer Hinsicht auch die Merkmale thematischer Fokus, Qualitit
des Contents, Professionalitit und Interaktionsqualitit eine entscheidende Rolle.* Die
Authentizitit des Influencers ist die Grundvoraussetzung fiir ein erfolgreiches
Influencer-Marketing. Wer selbst nicht authentisch ist, kann auch keine Marke
authentisch bewerben. Authentizitit ist jedoch relativ. In erster Linie muss der
Influencer gegeniiber seiner Community authentisch sein. Daneben tritt noch die
spezielle Authentizitit hinsichtlich der Marke. Die Themensetzung des Influencers
wirkt dabei als eine Art Begrenzung fiir authentische Zusammenarbeiten. So lisst sich
die Zusammenarbeit mit einer Drogeriekette nur schwer mit einem auf Technik spe-
zialisierten Influencer umsetzen. Die Qualitit des Contents muss ebenfalls zur Marke
passen. Eine Luxusmarke, die Qualitdt zu ihren Kernbotschaften zihlt, kann in einem
Video mit geringer Aufldsung, schlechtem Schnitt bzw. Ton nicht optimal platziert
werden. Das Kriterium der Professionalitit beschreibt vorrangig die Einhaltung von
Absprachen. Insbesondere geht es um die Art und Weise der Platzierung des Produkts
im Content und die Kennzeichnung der Zusammenarbeit. Neben der verfolgten
Marketingstrategie konnen Abweichungen ebenso fiir die rechtliche Bewertung ent-
scheidend sein. Bei dem quantitativen Merkmal der Interaktion ldsst sich noch eine
qualitative Untersuchung vornehmen. Fiir eine hohe Qualitit sprechen Interaktionen
von echten Nutzern im Gegensatz zu computergesteuerten Accounts (Bozs) und
Kommentare mit inhaltsbezogenen Auseinandersetzungen oder Verlinkungen an
Stelle von Spam und Hasskommentaren.

V. Formen

Selbst wenn der geeignete Influencer samt Plattform gefunden ist, stellt sich im-
mer noch die Frage der Einbettung der Marke in den Content. Hierbei existieren ver-
schiedene Formen der Zusammenarbeit. Die Unterschiede bestehen zunichst in der
Art des Contents. Entweder die Marke ist Bestandteil des iiblichen Inhalts, welchen
man vom entsprechenden Influencer gewohnt ist (Standard-Content) oder die Art des
Contents hebt sich von der vertrauten Aufmachung ab. Bei letzterem wird die Marke
nicht in den iblichen Content integriert, sondern der Content extra fir die Marke

# Den perfekten Influencer fiir deine Brand finden, Blogbeitrag vom 17. Mai 2016

<https://blog.reachhero.de/perfekten-influencer-fuer-deine-brand-finden/influencer-relation/>
(besucht am 16. September 2019).

3 Held, in: Jahnke (Hrsg), Influencer Marketing, 79.
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geschaffen oder eine gingige Aufmachung fiir die Marke angepasst (Sonder-Content).
Des Weiteren ist danach zu differenzieren, ob die Marke permanent Gegenstand des
Contents ist (im Mittelpunkt) oder nur nebenbei Erwihnung findet bzw. nur sehr
abstrakt mit dem Inhalt des Contents in Verbindung gebracht wird (am Rande).

1. Marken im Mittelpunkt von Standard-Content

Die wohl hiufigste Form des Influencer-Marketings betrifft das Platzieren von
Marken bei Influencern, die sich unabhingig von Kooperationen mit Unternehmen
mit Marken und Produkten in ihrem Content beschiftigen. Es handelt sich vor allem
um Produktbewertungen und -vorstellungen, die sowohl auf der Grundlage von sub-
jektiven Einschidtzungen als auch objektiven Kriterien erfolgen. Beispielsweise bewer-
tet der YouTuber Max Herzberg auf seinem Kanal AdlerssonReview sogenannte
Deluxe-Boxen, welche neben dem eigentlichen Musik-Album einen zusitzlichen In-
halt in Form von T-Shirts, Aufklebern und Ahnlichem enthalten.* So widmet er je-
der Box ein Video, stellt den Inhalt vor und duflert seine Meinung hinsichtlich Preis,
Qualitit und Umfang des Inhaltes. Hiufig erwihnt er zu Beginn des Videos, ob er das
Produkt gekauft oder zur Verfiigung gestellt bekommen hat.

Eine vergleichbare Gruppe von Influencern auf YouTube beschiftigt sich mit
Kosmetik und Drogerie-Artikeln. Diese werden ebenfalls vorgestellt und getestet. Die
Zusammenarbeit mit einer Marke besteht in der Bereitstellung der Produkte. Je nach
Kooperationspartner kann der Influencer das Produkt behalten, eine Vergiitung be-
kommen, frei in seiner Bewertung sein oder Vorgaben bekommen. Auf Instagram
fallen vor allem Influencer mit den Themen Mode, Lifestyle und Fitness immer wie-
der in diese Kategorie. Ein Grofteil des geposteten Inhalts besteht aus Bildern, auf
denen mit einem bestimmten Outfit posiert wird. So zeigt sich bspw. auch Caroline
Daur auf ihrem Profil.*' Ein Unterschied zwischen ihren Bildern, die sie als ,,Anzeige®
fur bestimmte Modemarken kennzeichnet, und solchen ohne Hinweis, besteht grund-
sitzlich nicht. Bei beiden Arten befindet sie sich in der Regel nicht in einem Fotostu-
dio, sondern im Freien. Man sieht ihr Outfit vollstindig und auch Markenlogos wer-
den nicht gesondert in Szene gesetzt. Ohne einen entsprechenden Hinweis ldsst sich
die Zusammenarbeit mit einer Marke nicht erkennen.

2. Marken im Mittelpunkt von Sonder-Content

Im Gegensatz dazu sind Marken im Mittelpunkt von Sonder-Content nicht nur
der Aufhinger oder der Anlass fir den Content, sondern losgeldst von einem {iberge-
ordneten Zweck (z. B. einem Test) als prigendes Element permanent vertreten oder
an wichtigen Stellen positioniert. Ein Beispiel aus dem YouTuber-Kosmos liefert

40 Tnfoseite des Kanals von Max Herzberg, abrufbar im Internet:

<https://www.youtube.com/user/MaxHifiKanal/about> (besucht am 16. September 2019).

Ubersichtsseite  des  Accounts von  Caroline  Daur, erhildich im  Internet:
<https://www.instagram.com/carodaur/about> (besucht am 16. September 2019).
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Simon ,Unge“ Wiefels mit seinem Kanal ungespielt,”* auf welchem er hauptsichlich
Video-Blogs hochlddt. In diesen Videos filmt er seinen Alltag und schneidet das Ma-
terial zu einer Art Best-Of zusammen. Eine solche Aufmachung hat auch das Video
,Unge im veganen Schoko-Paradies! | ungespielt“.** Wiefels filmt sich bei einem Ta-
gesausflug zum Shop eines Schokoladenherstellers. Einerseits tauchen iibliche Elemen-
te seiner Videos auf: Er beschiftigt sich mit seinem Hund, fihrt zum Bahnhof, trifft
Fans und gibt Autogramme. Andererseits ist die Marke der Schokolade an vielen Stel-
len prisent: Wiefels filmt sich beim Essen einer Tafel Schokolade. Am Bahnhof filmt
er Werbebanner. Im Museum erhilt er von zwei Mitarbeitern eine gesonderte Fiih-
rung und ein Interview zu neuen Sorten. Er testet diese und erhilt einen Geschenk-
beutel. Die Mitarbeiter tragen Kleidung mit dem Markenlogo, welches bei Interviews
groff im Hintergrund zu sehen ist.

Auf Instagram ist auf Grund der iiberwiegenden Verwendung von schlichten Bil-
dern gegeniiber Videos eine Einordnung in diese Kategorie nicht immer eindeutig
moglich. Wenn das Bild nicht gerade eine Fotomontage ist oder aus einer professio-
nellen Fotokulisse stammt, lisst sich ein Sonder-Content meist an einer sehr auffilli-
gen Positionierung von Markenlogos oder -produkten erkennen. Die durch YouTube
bekannte Jodie Calussi prisentiert auf ihrem Instagram-Account* ein Bild von sich
am Strand.* Zunichst hebt sich das Bild nicht deutlich von anderen Postings ab. Auf
den zweiten Blick fillt aber auf, dass sie einen Mislisnack mittig mit der Produktvor-
derseite in die Kamera hilt. Im Gegensatz zu anderen Bildern steht damit ein Produkt
im Vordergrund, wobei auch der Produktname lesbar ist. Aus der Gesamtschau des
Profils lésst sich so die Zusammenarbeit mit der Marke gut erkennen.

3. Marken am Rande von Standard- und Sonder-Content

Eine Moglichkeit zur Einbindung von Marken auflerhalb des Contents an sich
bietet YouTube durch die Infobox. Diese befindet sich unterhalb des Videos und er-
moglicht die Darstellung von Text. Dieser kann auch als klickbarer Link eingebunden
werden. Ohne eine Nutzeraktion sind dabei nur die ersten drei Textzeilen zu sehen.
Mit einem Klick auf ,mehr ansehen® wird der gesamte Text dargestellt. Bei Standard-
Content finden sich in der Regel Links zu Kaufméglichkeiten der gezeigten Produkte.
Diese sind meist als sogenannte Affiliate-Links ausgestaltet. Bei Abschluss eines Kaufes
tiber diesen Link wird eine Provision an den Content-Ersteller gezahlt. Bei Sonder-
Content kann es sich auch um Links zu Gewinnspielen oder vergleichbaren Aktionen
handeln. Bei Instagram besteht keine Moglichkeit, in der Beschreibung eines Bildes

2 Infoseite des Kanals  von Simon  Wiefels, erhildich  im Internet:
<https://www.youtube.com/user/ungespielt/about> (besucht am 16. September 2019).

¥ Unge im  veganen  Schoko-Paradies! | ungespielt, erhiltich im  Internet:
<https://www.youtube.com/watch?v=r3470Jcr9el> (besucht am 16. September 2019).

# Ubersichtsseite  des  Accounts  von  Jodie  Calussi, erhildich im  Internet:

<https://www.instagram.com/jodiecalussi/> (besucht am 16. September 2019).

Zusammenarbeit von Jodie Calussi mit Dr. Oetker Vitalis Kraftfutter, erhiltlich im Internet:
<https://www.instagram.com/p/BomKax5gSPr/?taken-by=jodiecalussi> (besucht am 16. Septem-
ber 2019).
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einen Link auf eine externe Seite zu setzen. Jedoch kdnnen andere Instagram-
Accounts in der Content-Unterschrift bzw. in den Kommentaren verlinkt werden.
Verlinkungen im Bild sind moglich, werden aber nur durch einen Klick auf das Bild
angezeigt.

C. Die juristische Einordnung in das System des Wettbewerbsrechts

Die gesetzlichen Anforderungen an das Influencer-Marketing stellen in der Praxis
vor allem die Influencer selbst vor Probleme. Es steht die Frage im Raum, wie die viel-
faltigen Erscheinungsformen rechtlich zu bewerten sind.

I. Betrachtungsweise

Ausgangspunkt ist das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG). Fiir ei-
ne Vielzahl der Verbotstatbestinde des UWG lassen sich geeignete Handlungen eines
Influencers erdenken. Die Bearbeitung konzentriert sich jedoch auf die Tatbestinde,
welche in der Praxis hidufig einschligig sind. So kann in manchen Fillen der Tatbe-
stand der Nr. 28 des Anhangs zu § 3 III UWG (Kaufappell an Kinder) in Betracht
kommen; eine grofle praktische Relevanz konnte die Auswertung des Verfassers
aber — entgegen anderen Meinungen* — nicht ergeben. Die Unterscheidung zwischen
unzuldssigen und (gerade noch so) zuldssigen Praktiken kann nur an konkreten Ver-
haltensformen festgemacht werden, die in bestimmten Abstufungen aufzuzeigen sind.
Gleichzeitig sind die geltenden Mafistibe des Gesetzes und der darauf bezogenen
Rechtsprechung auf ihre Anwendbarkeit im Bereich des Influencer-Marketings zu
tiberpriifen. Sind diese unzureichend, so geht es um die Erarbeitung eines passenderen
Maf3stabes. Die einschligigen Vorschriften des Presse-, Medien- und Rundfunkrechts
werden einbezogen, wenn sie tiber Vorschriften des UWG zur Anwendung kommen.

II. Gemeinsame Voraussetzung der lauterkeitsrechtlichen Anspriiche

Voraussetzung fiir einen Anspruch auf Unterlassung und Beseitigung (§ 8 UWG),
Schadensersatz (§ 9 UWG) bzw. Gewinnabschopfung (§ 10 UWG) ist neben einer
Aktivlegitimation zunichst das Vorliegen einer geschiftlichen Handlung im Sinne
von § 2 I Nr. 1 UWG.* Darunter fillt nach der Legaldefinition das Verhalten einer
Person, zugunsten eines Unternehmens vor, bei oder nach einem Geschiftsabschluss,
das mit der Forderung des Absatzes von Waren oder Dienstleistungen objektiv zu-
sammenhingt.

¥ Leeb/Maisch, ZUM 2019, 29 (37); Troge, GRUR-Prax 2018, 87 (89).
" BGH, GRUR 2006, 428, Rn. 12 — Abschleppkosten-Inkasso.
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1. Geschiftlicher Verkehr

Das Merkmal des ,geschiftlichen Verkehrs® wird oft noch als allgemeine Anwen-
dungsvoraussetzung des UWG verstanden und ergibt sich nicht direkt aus dem Wort-
laut von § 2 I Nr. 1 UWG. Der Begriff der geschiftlichen Handlung basiert auf der
Umsetzung von Art. 2 I lit. d der Richtlinie iber unlautere Geschiftspraktiken (UGP-
RL). Dieser definiert den Begriff der ,,Geschiftspraktiken zwischen Unternehmen und
Verbrauchern®. Die Definitionen von Unternehmen und Verbraucher erfordern ih-
rerseits ein Handeln im Geschiftsverkehr. Ein Handeln im geschiftlichen Verkehr
liegt bei einer selbststindigen Titigkeit mit Marktbezug, die der Férderung eines Ge-
schiftszwecks dient, vor.* Beim Vergleich der Tatbestandsmerkmale mit der Defini-
tion aus § 2 I Nr. 1 UWG sind zahlreiche Parallelen erkennbar. Der geschiftliche
Verkehr als Tatbestandsmerkmal ist sogar der geschiftlichen Handlung immanent.*
Jede geschiftliche Handlung i. S. d. UWG ist auch eine Handlung im Geschiftsver-
kehr und fehlt es an letzterer, liegt auch erstere nicht vor.” Eine eigenstindige Bedeu-
tung hat das Merkmal des geschiftlichen Verkehrs somit nicht.

2. Verhalten

Verhalten ist ein positives Tun oder pflichtwidriges Unterlassen.’' Aus Sicht des
Influencers ist ein solches Verhalten der Upload von entsprechendem Content iiber
seine Social-Media-Kanile und die dazugehérigen Verlinkungen oder AufSerungen in
den Beschreibungstexten.

3. Zugunsten eines Unternehmens

Der Unternehmensbezug entsteht durch die Einbindung von Produkten eines
Unternehmens in den Content oder dessen Umfeld. Der Begriff des Unternehmens
beschreibt eine organisatorische Einheit, in der einer gewerblichen oder selbststindi-
gen beruflichen Titigkeit nachgegangen wird.”> Der Unternehmer an sich iibt dabei
eine auf Dauer angelegte Betitigung aus, die auf den entgeltlichen Vertrieb von
Waren oder Dienstleistungen gerichtet ist.™

a) Fremdes Unternehmen

Geht es um ein Handeln zugunsten eines fremden Unternehmens, so sind die
Hersteller bzw. Markeninhaber der hiufig vorkommenden Branchen (Mode, Sport,

¥ Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, Rn. 4, 7.

49 Henning-Bodewig, GRUR 2013, 26 (28).

50 Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza (Hrsg), UWG-Kommentar, § 2 Rn. 7.

SU Tbid., § 2 Rn. 21.

52 Kobler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen (Hrsg), UWG-Kommentar, § 2 Rn. 20.

3 OLG Miinchen, GRUR 2017, 1147; Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza (Hrsg), UWG-Kommentar, § 2
Rn 45.
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Musik, Technik) in der Regel unproblematisch unter diesen Begriff zu fassen. Eine
Einbeziehung ihrer Produkte erfiille das Merkmal der Unternehmensbezogenheit.

b) Eigenes Unternehmen — eigene Produkte

Die Definition aus § 2 I Nr. 1 UWG ermdglicht auch das Verhalten zugunsten
des eigenen Unternehmens. Influencer vertreiben eigenhindig Produkte (hiufig in der
Form einer eigenen Merchandise-Kollektion),** sind an Unternehmen (z. B. der
Fitness-YouTuber FlyingUwe, der Geschiftsfithrer eines Unternehmens zur Herstel-
lung von Nahrungserginzungsmitteln ist)* oder zumindest an der Vermarktung eige-
ner Produkte beteiligt (z. B. Bianca Heinicke mit ihrem {iber Drogerie-Ketten vertrie-
benen Duschschaum)®. Diese Betitigungen erfiillen, wenn sie auf eine gewisse Dauer
angelegt sind, ebenfalls die Voraussetzungen der Definition. Der Influencer wird
selbst zum Unternehmer i. S. v. § 2 I Nr. 6 UWG und handelt durch die Einbezie-
hung der Produkte zugunsten seines eigenen Unternehmensi. S. v. § 2 I Nr. 1 UWG.

¢) Eigenes Unternehmen — eigenes Image

Neben der Vermarktung von Produkten kommt auch die Vermarktung des eige-
nen Images in Betracht.”” Die unternehmerische Titigkeit soll dabei auf einen plan-
mifligen und gezielten Aufbau von Reichweite in sozialen Netzwerken mit dem Ziel
der Gewinnung von Werbepartnern gerichtet sein.® Im Rahmen einer Einzelfallbe-
trachtung werden verschiedene Kriterien angefiihrt. So wird die Rechtsprechung zur
vergleichbaren Abgrenzungsproblematik bei Verkdufern auf eBay herangezogen.” Fiir
eine unternehmerische Titigkeit sollen die Frequenz eingestellter Produkte und das
regelmiflige Angebot gleichartiger Waren sprechen.® Ubertragen auf einen Influencer
ist das Indiz dementsprechend das regelmifSige Posten von Content mit einem werbli-
chen Inhalt. Gleiches gilt fiir die Verwendung eines mit besonderen Funktionen ver-
sehenen ,,Business-Accounts® bei Instagram und die Angabe eines Impressums.®!

Auch das LG Berlin duflerte sich in einer Entscheidung im Rahmen eines Eilver-
fahrens zur Férderung des eigenen Images als Unternehmensgegenstand.® In diesem
Fall hatte eine als Influencerin titige Nutzerin auf mehreren Bildern selbstgekaufte
Produkte prisentiert.®® Gemifd dem LG bestehe die Attraktivitit eines Influencers fiir
Unternehmen gerade in der geringen Unterscheidbarkeit zwischen privater und ge-

3% Willems, MMR 2018, 707 (708).

> Henning-Bodewig, WRP 2017, 1415 (1416).

5 Mallick/Weller, WRP 2018, 155 (157).

5T Henning-Bodewig, 1415 (1417).

B3 Mallick/Weller, WRP 2018, 155 (157).

" Ibid.

8 BGH, MMR 2009, 538 — Ohrclips; OLG Hamm, MMR 2011, 537.
U Mallick/Weller, WRP 2018, 155 (157).

2 LG Berlin, MMR 2018, 543 (544).

83 Thid.
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werblicher Motivation.*. Somit kénne ein privat gepostetes Bild auch Ausdruck eines
dahinterstehenden gewerblichen Interesses hinsichtlich der eigenen Influencer-
Titigkeit sein.® Dieses Interesse driicke sich durch die ansprechende und interessante
Gestaltung eines Profils aus, welche auf die Gewinnung von Followern und eine gro-
ere Glaubwiirdigkeit und damit ein gesteigertes Interesse von Unternehmen abziele.
Sobald eine gewerbliche Motivation nicht ausgeschlossen werden kann, wird sie als
tiberwiegend angesehen. Fiir die Annahme einer solchen Motivation reichten bereits
eine grofle Anzahl von Followern (iiber 50.000 bei Instagram) sowie die dadurch er-
langte Bekanntheit aus.®

Das eigene Image als Unternehmensgegenstand im Zusammenhang mit sozialen
Netzwerken erscheint aber nur schwer haltbar. Eine der Hauptintentionen von sozia-
len Netzwerken ist gerade die Interaktion mit anderen Nutzern. Nicht nur der
Influencer, sondern auch der Durchschnittsnutzer hat ein Interesse an steigenden
Follower-Zahlen und einer hoheren Bekanntheit. Auch er wird seine Posts anspre-
chend und interessant gestalten. In gewisser Hinsicht sind seine Aktivititen auch Aus-
druck der Vermarktung seines eigenen Images. Der Unterschied zur Einordnung des
Vorgehens als Unternehmensgegenstand besteht darin, dass es nicht um die Gewin-
nung von Werbepartnern geht. Dieser Unterschied wird nun anhand der objektiven
Kriterien der Follower-Zahl, des Bekanntheitsgrades und der Tatsache, dass bereits fiir
andere Posts mit Unternehmen kooperiert wurde, festgemacht. Entscheidend fiir eine
relevante Vermarktung des Images soll also der Erfolg sein.

In diesem Zusammenhang lassen sich Influencer mit Prominenten vergleichen,
die durch ihr Image, in Verbindung mit ihrer Bekanntheit, den Wettbewerb beein-
flussen kénnen. Genauso wie Influencer haben sie einen bestimmten Status erreicht,
der sie fiir Unternehmen interessant macht. Bei einer privaten Auflerung iiber einen
Social-Media-Account mit dem Bezug zu einer bestimmten Marke (auch wenn ein
thematischer Bezug zur Bekanntheit der Person besteht: z. B. wenn ein Sportler ein
Sportgeschift lobt oder ein Koch von einem Restaurantbesuch berichtet) erscheint die
rechtliche Bewertung als Handeln mit Unternehmensbezug zugunsten des eigenen
Images fernliegend. Dieser Eindruck besteht trotz der fiir den Prominenten fehlenden
Maoglichkeit, sich losgelost von seiner Berithmtheit gegentiber der Offentlichkeit zu
duflern. Dass dieser Bekanntheitsstatus ebenso wie die unternehmerische Titigkeit bei
einem Influencer auf einem Social-Media-Profil fuflt, muss zwar beriicksichtigt wer-
den, kann jedoch nicht die grundsitzliche Annahme eines Handelns zugunsten des
eigenen Images rechtfertigen.

Selbst wenn man das Erfolgskriterium als zuldssig erachtet, miisste es zumindest
klar definiert sein. Es bleibt jedoch unklar, ab welcher Follower-Zahl, ab welchem
Bekanntheitsgrad und ab welcher Anzahl von Kooperationen der Erfolg so grofd ist,
dass der gewerbliche Charakter im Vordergrund stehen soll.

In der Regel wird das Tatbestandsmerkmal der geschiftlichen Handlung schon

auf Grund des Bezuges zu einem fremden Unternehmen vorliegen. Fehlt es an diesem

64 JThid.
5 JThid.
66 Thid.
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Bezug, so darf das Handeln zugunsten des eigenen Images aber nicht als Hilfskon-
struktion genutzt werden, um den Anwendungsbereich des UWG zu eroffnen. Letzt-
lich verbietet es sich im Hinblick auf das Recht der freien Meinungsiuflerung aus
Art. 511 GG, einem Influencer bei einem privaten Post ein gewerbliches Interesse zu
unterstellen, wenn diese Unterstellung allein auf dem abstrakten Verweis auf die
Funktionsweise des Influencer-Marketings beruht.

Die in der Literatur angefithrten Kriterien sind konkreter als die Ansitze der
Rechtsprechung. Sobald die private Natur eines Posts nachgewiesen werden kann
(z. B. durch einen Kaufbeleg beziiglich der prisentierten Produkte), kénnen sie zwar
parallel vorliegen, aber aus den angefiithrten Griinden der Meinungsfreiheit nichts an
dieser Natur dndern. Im Ergebnis ist nur in Ausnahmefillen Raum fiir die Annahme
eines Handelns zugunsten des eigenen Images. Ein solches kann theoretisch vorliegen,
wenn ein Influencer einen Post mit der Unterstiitzung einer spezialisierten Agentur
erstellt hat, um das eigene Profil zu professionalisieren.

4. Vor, bei oder nach einem Geschiiftsabschluss

Das Merkmal des Geschiftsabschlusses umfasst alle Arten von Vertrigen tiber
Waren und Dienstleistungen.®” Grundsitzlich wird es sich bei dem angestrebten Ge-
schift um einen Kaufvertrag handeln. Eine Gegenleistung ist jedoch nicht zwingend.®
Gewinnspiele und Verlosungen stellen somit auch geeignete Vertrige dar. Typischer-
weise soll das Influencer-Marketing Bediirfnisse wecken, weshalb hiufig ein Verhalten
vor einem Geschiftsabschluss gegeben ist.

5. Objektiver Zusammenhang mit der Forderung des Absatzes von Waren oder Dienst-
leistungen

Die Férderung eines Absatzes kann nur mittels Auflenwirkung, also durch eine
Handlung mit Marktbezug, erfolgen.® Ein Marktbezug ist die Eignung der Handlung
ihrer Art nach auf Verbraucher (oder andere Marktteilnehmer) einzuwirken und so
das Marktgeschehen zu beeinflussen.” Erforderlich ist die objektive Eignung zur Ab-
satzforderung eines Unternehmens.” Ein subjektives Tatbestandsmerkmal wird nicht
vorausgesetzt.”? Auch kommt es auf einen tatsichlichen Erfolg nicht an.”

Grundsitzlich dient das Merkmal auch der Abgrenzung zu rein privatem Verhal-
ten.” Rein privates Verhalten kann sich ebenfalls auf den wirtschaftlichen Wettbe-

87" Keller, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig (Hrsg), UWG-Kommentar, § 2 Rn. 98.
68 Kohler, WRP 2009, 898 (900).

9 Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen (Hrsg), UWG-Kommentar, § 2 Rn. 34.

0 Jbid., § 2 Rn. 35.

v Ibid., § 2 Rn. 37.

2 Fezer, in: Fezer/Biischer/Obergfell (Hrsg), UWG-Kommentar, § 2 Abs. 1 Nr. 2 Rn. 43.
3 OLG Hamm, WRP 2014, 217 (219).

" Gitting, in: Gotting/Nordemann (Hrsg), UWG-Kommentar, § 2 Rn. 17.
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werb auswirken.” Nach der Immanenztheorie liegt die immanente Marktwirkung
dieses Titigkeitsbereiches jedoch erst dann im Anwendungsbereich des UWG, wenn
die Auswirkungen auf den Wettbewerb den verfassungsrechtlich geschiitzten Funkti-
onsbereich der Tdtigkeit tiberschreiten.” Im Rahmen dieser Abgrenzung ist in Bezug
auf Influencer insbesondere das Grundrecht auf Meinungsfreiheit aus Art. 5 I GG zu
beachten.” Eine Beurteilung erfolgt im Zweifel aus einer Gesamtschau der Umstinde

des Einzelfalls.”

a) Die hiufigsten Fille

Die UGP-RL benennt in Art. 2 lit. d explizit Werbung und Marketing als mogli-
che Handlungen zur Absatzférderung. Bewirbt ein Influencer als Unternehmer seine
eigenen Produkte oder wird er von einem Unternehmen fiir die Werbung fiir dessen
Produkte gegen Entgelt beauftragt, liegt eine Werbung und damit eine objektive Ab-
satzforderung vor.” Gleiches gilt, wenn der Influencer einen sonstigen Vorteil in

Form von Rabatten, Zugaben oder Ahnlichem erhilt bzw. das Produkt behalten
darf.®°

b) Verlinkungen bei Instagram

Ebenso steht das Verlinken von Marken-Accounts bei Instagram im Rahmen ei-
ner entsprechenden Kooperation in einem objektiven Zusammenhang mit der Forde-
rung des Absatzes der gezeigten Produkte.®! Bei einer schlichten Verlinkung ohne jeg-
liche Zusammenarbeit durch einen Influencer wird ein solcher Zusammenhang eben-
falls bejaht.®> So fithre der Link zum Profil eines Unternehmens, auf welchem man
Waren ansehen und erwerben kann oder andere veriuflernde Unternehmen genannt
bekommt, was beides fiir die objektive Forderung des Absatzes ausreiche.® Die Ab-
grenzung zu einer rein privaten Verlinkung orientiert sich dabei zunichst an den Kri-
terien, die bei der Frage des Handelns zugunsten des eigenen Images diskutiert wer-
den.® In der Rechtsprechung wird auch in diesem Zusammenhang in Ankniipfung an
den Erfolg eines Influencers eine private Verlinkung generell ausgeschlossen. So sieht

5 Fezer, in: Ohly/Bodewig/Dreier/Gétting/Haedicke/Lehmann (Hrsg), FS Schricker, 671 (677).
75 Ibid.

""" Glockner/Kur, GRUR-Beilage 2014, 29 (39).

8 Mallick/Weller, WRP 2018, 158.

7 OLG Celle, MMR 2017, 770; Lehmann, WRP 2017, 772 (773).

80 KG, MMR 2018, 245; KG, MMR 2018, 98; Lebmann, WRP 2017, 772 (773).

81 KG, MMR 2018, 98; LG Osnabriick, LSK 2018, 18457; LG Berlin, MMR 2018, 543 (544);
LG Heilbronn, BeckRS 2018, 18453 Rn. 37.

82 LG Hagen, MMR 2018, 106 (107); LG Osnabriick, LSK 2018, 18457, LG Berlin, MMR 2018,
543 (54g4); LG Heilbronn, BeckRS 2018, 18453 Rn. 36.

8 LG Hagen, MMR 2018, 106 (107); LG Berlin, MMR 2018, 543 (544).
8% Siehe oben unter C. II. 2 ¢).

18



z. B. das LG Osnabriick fir einen Influencer mit 66.000 Followern keine Moglichkeit
einer rein privaten Nutzung.®

Auch in Bezug auf das Merkmal der Absatzférderung ist einer ,,Uberbewertung“
der Kiriterien der Follower-Anzahl, der Bekanntheit und der Anzahl der Kooperatio-
nen klar entgegenzutreten. Sie konnen im Rahmen einer Abwigung eine Rolle spie-
len, aber auf Grund ihrer Unschirfe und der mit ihnen verbundenen Einschrinkung
der Meinungsfreiheit nicht zu einer unwiderleglichen Vermutung fithren. Gegenteili-
ges erscheint nur gerechtfertigt, wenn der Influencer diesen Mafstab durch sein eige-
nes Verhalten setzt. Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn er in einem Interview
selbst angibt, auf seinem Profil keine Einblicke in sein Privatleben zu gewihren.® Je-
doch miisste die Aussage deutlich vermitteln, dass er nur werblich auf seinem Profil
handelt. Im Fall des LG Berlin ist das Interview mit der Influencerin dahingehend zu
interpretieren, dass sie nicht alle Bereiche ihres Privatlebens auf ihrem Profil zur Schau
stellt. Die Darstellung ihrer Hobbys und Interessen konnen trotzdem ihrer privaten
Lebenssphire zugeordnet werden.

Der pauschalen Bewertung einer Verlinkung als absatzférdernd widerspricht auch
das KG in seiner Entscheidung tiber die Berufung gegen das Urteil des LG Berlin.®" Es
erkennt den Einfluss der Meinungsfreiheit und fihrt sogar eigene Kriterien zur Ab-
grenzung an®. Demnach ist eine Verlinkung auf3erhalb einer Kooperation nicht werb-
lich, wenn ein erkennbarer Bezug zum Text- und Bildbeitrag vorhanden ist.* Im Ver-
fahren war dies ein Bild, auf welchem die Influencerin selbstgekaufte Bekleidung trug
und die entsprechenden Marken verlinkte.” Dagegen sei von einem werblichen Han-
deln auszugehen, wenn der Zweck der Verlinkung allein darin bestehe, den Nutzer
neugierig zu machen und ihn zur Einholung von Informationen iiber das Unterneh-
men anzuregen.” Das streitgegenstindliche Foto war in einem Flugzeug aufgenom-
men worden und enthielt eine Verlinkung auf das Unternehmen, welches die Kosten
fur den Flug zu einer Veranstaltung tibernommen hatte.”? Das KG arbeitet somit die
verschiedenen Einsatzmoglichkeiten einer Verlinkung heraus und bewertet diese tiber-
zeugend.

Der Entscheidung der Vorinstanz mangelt es an einer solchen Differenzierung.
Sie stellt sogar darauf ab, dass andere Accounts verlinkt und nicht lediglich genannt
werden.” Aufler Frage steht, dass eine Verlinkung einen direkteren und schnelleren
Weg zu einem Profil ermdglicht. Jedoch kann es fiir die Abgrenzung nicht entschei-
dend sein, ob man eine fiir jeden Nutzer zur Verfiigung stehende bzw. sogar eine fiir
das gesamte Internet essenzielle Funktion nutzt.

85 LG Osnabriick, LSK 2018, 18457.
8  1.G Berlin, MMR 2018, 543 (544).
87 KG, BeckRS 2019, 410, Rn. 76.

8  KG, BeckRS 2019, 410, Rn. 24.

8 Ibid.

0 Ibid., Rn. 60 ff.

oV Ibid., Rn. 28.

2 Ibid., Rn. 24.

% LG Berlin, MMR 2018, 543 (544).
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Im Ergebnis ist grundsitzlich davon auszugehen, dass das Verlinken von Marken-
Accounts fernab einer Kooperation nicht im objektiven Zusammenhang mit der For-
derung des Absatzes steht, solange die Verlinkung als Verweis auf dargestellte Produk-
te und Tdtigkeiten fungiert. Die Meinungsfreiheit umfasst unstreitig das Besprechen
und zur Schau stellen der eigenen Vorlieben. Ein solcher Austausch wire ohne die
Maoglichkeit der Einbeziehung von Marken entwertet. Solche Verlinkungen sind so-
mit als verfassungsrechtlich geschiitzte private Tdtigkeit im Sinne der Immanenztheo-
rie anzusehen.

¢) Verlinkungen bei YouTube in der Infobox

Zu den beliebtesten Verlinkungen bei YouTube gehort die Auflistungen des eige-
nen Equipments oder im Video auftauchender Gegenstinde in der Infobox. Jeder
Eintrag wird dabei mit einem Link zu einer Kaufmdglichkeit in einem Onlineshop
versehen. Teilweise handelt es sich bei den Verlinkungen um Affiliate-Links. Bei die-
sen liegt auf Grund der gezahlten Provision ein objektiver Zusammenhang mit der
Absatztorderung vor. Gleiches gilt bei Links zu Produkten des eigenen Unterneh-
mens. Die schlichte Verlinkung ist unter Anwendung der aufgestellten Grundsitze als
rein private Tétigkeit zu bewerten.

d) Die eigenen Produkte des Influencers bei YouTube

Bei der Einbindung von eigenen Produkten ist anhand der konkreten Darstellung
im Video zu unterscheiden, ob ein entsprechender objektiver Zusammenhang besteht.
Vor allem unter Beriicksichtigung des allgemeinen Personlichkeitsrechtes ist es nicht
geboten, Produkte des eigenen Unternehmens grundsitzlich aus Videos herauszuhal-
ten. Von einer fehlenden Absatzférderung ist immer dann auszugehen, wenn Produk-
te und die dazugehorigen Marken nicht iiber ihre eigentliche Funktion hinaus Gegen-
stand eines Videos sind. Beispiele hierfiir sind das Tragen der eigenen Merchandising-
Produkte oder das Benutzen von Alltagsgegenstinden mit dem Logo des eigenen Un-
ternehmens. Der Bereich wird verlassen, wenn den Produkten ein dariiber hinausge-
hender Raum zur Verfugung gestellt wird. Dies wird vor allem durch eine besondere
Positionierung oder ein gezieltes Ansprechen erreicht. So fehlt ein objektiver Zusam-
menhang, wenn Fitness-YouTuber Flying Uwe in einem Video ein Tanktop seiner
Marke trigt und aus einer Trinkflasche mit dem Markenlogo trinkt. Dagegen besteht
dieser hinsichtlich der im Hintergrund aufgebauten Kulisse mit diversen Markenlogos
seiner Unternehmen und einer gut sichtbaren Aufstellung seiner Nahrungsergin-
zungsmittel.” Auch kann YouTuber Adlersson aulerhalb des Anwendungsbereiches
des UWG von seiner eigenen Partyreihe im Rahmen eines Videoblogs berichten. Ein
objektiver Zusammenhang mit der Absatzforderung seiner Partyreihe besteht aber,

% Telefonsex ~ mit  Pamperss-Uwe |  Flying  Uwe,  erhildich im  Internet
<https://www.youtube.com/watch?v=FYkDUYOeyi4> (besucht am 16. September 2019).
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wenn im Video eine Nahaufnahme eingebaut wird, die im Gegensatz zu den restli-
chen Partyszenen einen langsamen Schwenk tiber Werbeaufkleber enthilt.®

¢) Entgeltliche, aber unabhingige Produktvorstellungen

Legt man Aussagen von Influencern zu Grunde, ist es keine Seltenheit, dass ein
Unternehmer ein Produkt kostenlos zur Verfiigung stellt und zugleich keine Vorga-
ben fiir die Darstellung macht. Teilweise wird in diesem Zusammenhang bei Abgabe
einer eigenen neutralen Meinung der werbliche Charakter verneint.”® Dem ist zu ent-
gegnen, dass das Auftauchen des Produktes im Content letztlich nicht ginzlich auf
dem freien Willen des Influencers basiert, sondern zumindest durch das Unterneh-
men initiiert wird. Mithin fehlt es an einer rein privaten Handlung. Des Weiteren
besteht auch durch die objektive Darstellung eines Produktes und die damit verbun-
dene Prisenz im Content die Eignung den Absatz zu férdern. Zustimmung verdient
aber die Ansicht, dass diese Eignung bei einer negativen Darstellung nicht besteht.”’

6. Zwischenergebnis

Die gingigsten Aktivititen von Influencern erfiillen das Merkmal der geschiftli-
chen Handlung. Die aktuell noch vorherrschenden Stimmen in der Rechtsprechung
beschrinken den Handlungsspielraum auflerhalb des Anwendungsbereiches des
UWG hingegen zu stark. Eine geschiftliche Handlung darf nicht vorschnell ange-
nommen werden.

I11. Die Tatbestinde des UWG

Liegt eine geschiftliche Handlung vor, so hingt die Unzulissigkeit von der Erfuil-
lung eines speziellen Tatbestandes der Unlauterkeit ab.

1. §31ITUWG i. V. m. Nr. 11 Anhang

Vorrangig sind die Nummern der sogenannten Blacklist zu priifen. Diese ge-
schiftlichen Handlungen im Anhang zu § 3 III UWG sind gegeniiber Verbrauchern
stets unzulissig. Nr. 11 des Anhangs regelt die als Information getarnte Werbung. Sie
spiegelt das Gebot der Trennung von redaktionellem Inhalt und Werbung wider.
Vorausgesetzt wird grundsitzlich eine Redaktion, deren Aufgabe die Aufbereitung von
Informationen zum Zwecke der Verdffentlichung ist, um damit einen Beitrag zur

% Mindesparty 6.0 - KW 3, erhildich im Internet  <https://www.youtube.com/

watch?v=D3ZKYit-mbU>, 5:33-5:36 min (besucht am 16. September 2019).
% Gerecke, GRUR 2018, 155 (157).
7 Ibid.
% BGH, GRUR 2011, 163 (164) Rn. 13 — Flappe.
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Meinungsbildung zu leisten.” Ein redaktioneller Inhalt ist demnach eine objektiv
neutrale Berichterstattung durch einen Medienunternehmer.'® Fiir die meisten T4-
tigkeiten eines Influencers wird ein redaktioneller Inhalt ausgeschlossen, was mit dem
Fehlen einer redaktionell organisierten Medientitigkeit'” begriindet wird.'” Eine
Ausnahme stellt der Influencer dar, welcher sein Profil durch ein Team oder eine
Agentur betreuen lisst und dadurch eine mit einer Redaktion vergleichbarer Betreu-
ung erhilt.'® Der Begriff der organisierten Medientitigkeit ist jedoch durch die
Printmedien geprigt.'® Auch wenn der einzelne Influencer nach diesem Verstindnis
keiner organisierten Medientitigkeit nachgeht, ist mit Blick auf den Normzweck der
Anwendungsbereich auf bestimmte Influencer zu erweitern.'® Entscheidend sollte
sein, ob der Verbraucher den Medieninhalt als redaktionell wahrnimmt.'® Redaktio-
nell muten vor allem regelmiflig erscheinende, lingere Beitrige mit aktuellem Bezug
an.'” Dazu gehoren in erster Linie selektive und inhaldich strukturierte Produkt-
tests'*®® oder Erlebnisberichte.

Liegt ein redaktioneller Beitrag vor, so muss dieser dem Zweck der Verkaufsforde-
rung dienen, um unter Nr. 11 zu fallen, wobei jegliche Mafinahmen zur Absatzforde-
rung einbezogen werden.'” Fiir das Merkmal der Finanzierung reicht jede geldwerte
Gegenleistung fiir den redaktionellen Beitrag aus.!® Letztlich muss sich der Zusam-
menhang zwischen Werbezweck und Finanzierung fiir den Verbraucher eindeutig
ergeben. Die Anforderungen fiir eine ausreichende Kennzeichnung sind dabei die
gleichen wie beim Auffangtatbestand des § 5a VI UWG!'"" und werden aus Griinden
der Ubersichtlichkeit dort betrachtet.

2. §5aVIUWG

§ 5a VI UWG regelt die Unlauterkeit von geschiftlichen Handlungen, deren
kommerzieller Zweck fiir den umworbenen Verbraucher nicht ersichtlich ist. Der
kommerzielle Zweck ist dabei die Werbung im Sinne einer Absatzférderung. '

9 Frank, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig (Hrsg), UWG-Kommentar, UWG Anhang zu
§ 3 Abs. 3 Nr. 11 Rn. 27 f.

100 BGH GRUR 2014, 879 (882) Rn. 24 — Good News II.

" Alexander, in: Heermann/Schlingloff (Hrsg), Kommentar zum Lauterkeitsrecht, Anhang UWG
Nr. 11 Rn. 23.

192 Mach, WRP 2018, 1166 (1170); Abrens, GRUR 2018, 1211 (1213 f.); Mallick/Weller, WRP
2018, 155 (157); Suwelack, MMR 2017, 661 (663).

193 T ehmann, WRP 2017, 772 (773).
104 Gerecke, GRUR 2018, 153 (156).
195 7hid,

106 Gerecke, GRUR 2018, 153 (156).
07 L ehmann, WRP 2017, 772 (773).
108 Gerecke, GRUR 2018, 153 (156).

19" Alexander, in: Heermann/Schlingloff (Hrsg), Kommentar zum Lauterkeitsrecht, Anhang UWG
Nr. 11 Rn. 23.

10" Ibid., Rn. 30.
" Gerecke, GRUR 2018, 153 (156).
112 Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza (Hrsg), UWG-Kommentar, § 5a Rn. 95.
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a) Verschleierung des Werbecharakters

Die Verschleierung des Werbecharakters liegt in einer fehlenden Kenntlichma-
chung, sofern sich der Zweck nicht unmittelbar aus den Umstinden ergibt.

(1) MafSstab

Sowohl fiir die Erkennbarkeit als auch fiir die hinreichende Kenntlichmachung ist
gemifl § 3 IV 1 UWG der Durchschnittsverbraucher oder, wenn sich die Handlung
an eine bestimmte Gruppe wendet, das durchschnittliche Mitglied dieser Gruppe aus-
schlaggebend. Letzteres erfordert ein gezieltes Ansprechen einer bestimmten Verbrau-
chergruppe.'® Davon ist das schlichte Erreichen einer solchen Gruppe abzugrenzen. '

Die Funktionsweise eines sozialen Netzwerks bedingt, dass ein geposteter Inhalt
in erster Linie an die eigenen Follower gerichtet ist. Schlief3lich ist eine solche Verbin-
dung die Grundvoraussetzung fiir die Anzeige der neusten Inhalte im Feed des sozia-
len Netzwerks. Zwar kénnen gepostete Inhalte auch iiber die eigene Anhingerschaft
hinaus im Netzwerk verteilt oder auch ohne Mitgliedschaft im sozialen Netzwerk ein-
gesehen werden, jedoch ist dies eher als sekundire Reichweite und somit als Nebenef-
fekt im Sinne eines ,,Mit-Erreichens“ anzusehen.

Fraglich ist, ob die entsprechenden Verbraucher einer bestimmten Altersgruppe
zugeordnet werden konnen. Im Verfahren vor dem OLG Celle konnte der Kliger
nicht ausreichend nachweisen, dass sich die streitgegenstindlichen Inhalte gezielt an
Kinder und Jugendliche ab 13 Jahren richten."” Unabhingig von einer konkreten
Beweisfithrung in der Praxis ist fiir die meisten Influencer wohl von einer jugendli-
chen Zielgruppe auszugehen, weshalb diese Altersstufe nachfolgend als eine Eigen-
schaft eines durchschnittlichen Mitglieds angenommen wird.

Des Weiteren ist ein durchschnittlicher Follower mit den gingigen Funktionen
eines sozialen Netzwerkes vertraut. Er kennt die Themen des Influencers. Welche
Parameter eines Profils fiir das Marketing relevant sind, ist ihm nicht bewusst. Die
geposteten Inhalte werden angemessen wahrgenommen, aber nicht auf Details unter-
sucht. Der Konsum erfolgt in der Freizeit. Auflerdem kommuniziert er mit einer Viel-
zahl von Accounts. Unter diesen befinden sich neben Prominenten auch Freunde.

(2) Keine unmittelbare Erkennbarkeit aus den Umistinden

Anhand dieses Maf$stabes kdnnte zunichst eine unmittelbare Erkennbarkeit gege-
ben sein. Eine solche besteht, wenn der Durchschnittsadressat den kommerziellen
Zweck ohne Priifungsaufwand oder lingere Uberlegungen klar und eindeutig erken-
nen kann.'® Die schlichte Prisentation von Produkten im Content kann auch ein
rein privates Handeln darstellen. Ebenso ist allein eine hohe Bildqualitit nicht

113 BGH, GRUR 2014, 686 (687) Rn. 21 — Goldbirenbarren.

14" Kohler, in: Kshler/Bornkamm/Feddersen (Hrsg), UWG-Kommentar, § 3 Rn. 5.15.
115 OLG Celle, MMR 2017, 769 (770).

16 Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza (Hrsg), UWG-Kommentar, § 5a Rn. 97.
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ausreichend.'"” Die weite Verbreitung von hochauflosenden Kameras erlaubt es jedem
Verbraucher professionell anmutende Bilder zu machen. Etwas anderes gilt fiir Ra-
battaktionen und Gewinnspiele unter der Nennung des beteiligten Unternehmens. '
Hier ist eine Erkennbarkeit umso stirker anzunehmen, je weiter sich die Prisentation
von einer privaten Empfehlung entfernt. Insbesondere ist das der Fall, wenn das Ge-
winnspiel oder der Rabatt so anmuten, dass sie speziell fir eine Zusammenarbeit mit
dem Influencer geschaffen wurden. Grundsitzlich ist eine unmittelbare Erkennbarkeit
auf Grund der allgemeinen Funktionsweise des Influencer-Marketings selten. Bei Ins-
tagram kommt hinzu, dass bei einer Betrachtung im Feed, auf Grund der Anzeige von
Fotos zahlreicher Nutzer, nicht einmal offensichtliche Unterschiede zu anderen Posts
des Influencers wahrgenommen werden kénnen.

(3) Keine Kenntlichmachung

So ist fast immer eine Kenntlichmachung erforderlich. Eine Kenntlichmachung
ist jede Kennzeichnung, Benennung oder Indizierung des werblichen Charakters, wel-
che die Aussage einem Werbenden im Unterschied zu einem neutralen Dritten zu-
ordnet.'” Die genaue Form einer Kenntlichmachung ist sowohl von der Situation als
auch vom Medium abhingig.'*

(a) Sprachliche Umschreibung

Zunichst ist nicht ersichtlich, warum fiir andere Medien zulissige Kennzeichnun-
gen nicht auch fiir die sozialen Medien gelten sollten. Die Benutzung der Hinweise
LAnzeige“, ,Werbung® oder ,Unterstiitzt durch Produktplatzierung“'*' ist ausrei-
chend. Ubliche Zusitze wie zum Beispiel bei ,,Anzeige, da Markennennung® sind
zwar nicht zwingend, aber unschidlich.'”

Fiir den Printbereich hat der BGH unter Anwendung eines Landespressegesetzes
die Kennzeichnung ,Sponsored by* als unzulissig erachtet, da sie in englischer Spra-
che erfolge und unschirfer als das gesetzlich vorgesehene ,,Anzeige® sei.'”® Eine Ansicht
sieht fremdsprachige Kennzeichnungen auch in sozialen Medien als unvereinbar mit
dem Deutlichkeitsgebot an.'* Dagegen spricht die permanente Gegenwirtigkeit der
englischen Sprache in sozialen Medien'” und die damit verbundene Gewdhnung der
Nutzer an nicht-deutsche Begrifflichkeiten. Das fithrt zwar nicht zur prinzipiellen
Zulissigkeit der englischen Sprache, jedoch sind dem Nutzer geldufige englische

1
1
1
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7 OLG Celle, MMR 2017, 769 (770).

8 Reinbolz/Schirmbacher, K&R 2017, 753 (755).
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21 Shenderi, GWR 2017, 435.
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Begriffe, genauso wie englische Begriffe, die deutschen Wortern dhneln, als zulissig zu
erachten. Unabhingig von diesen Moglichkeiten ist ,Ad“ als Bezeichnung auf Grund
seiner Kiirze nicht ausreichend.' Allerdings sollte auf Grund der sprachlichen Nihe
zum deutschen Wort ,,Sponsor der Ausdruck ,,Sponsored by“ geniigen.'?” Die abwei-
chende Bedeutung des ,,Sponsorings“ in § 2 II Nr. 9 RStV ist dabei nicht von Be-
lang.'”® Insbesondere gegeniiber dem juristischen Laien wird diese Parallele zu keiner
Schmilerung der Klarheit fithren. Die Gegenansicht verweist auf die fehlende Aussage
hinsichtlich eines Entgelts.' Allerdings ist Sinn und Zweck der Norm nicht die Klar-
heit iber den Erhalt eines Entgelts, sondern tiber den kommerziellen Zweck.'®

Unter Anwendung dieser Maf3stibe erscheint mangels sprachlicher Nihe und Ge-
laufigkeit der Ausdruck ,,Paid partnership with® (sowie ,,Advertisement®) ungeeignet.
Gleiches gilt fir ,Paid Content” bzw. ,Branded Content®, da eine Kenntnis der
Worter Paid bzw. Branded von einem deutschen Durchschnitts-User nicht erwartet
werden kann.

In Videos ist neben der Kennzeichnung in Textform auch eine miindliche Be-
nennung denkbar, in welcher ein zuldssiger Ausdruck benutzt oder sogar inhaltlich

umschrieben wird. Ist der Ton fiir die inhaltliche Erfassung des Inhalts nicht aus-
schlaggebend, entfillt diese Moglichkeit allerdings.'!

(b) Positionierung

Hinzu kommt, dass ein zuldssiger Ausdruck hinreichend positioniert werden
muss. Bei Instagram empfiehlt sich die Positionierung am Anfang der Textbeschrei-
bung. Jedenfalls nicht ausreichend ist die Positionierung an hinterer Stelle in einer
~Hashtagwolke® — also der gebiindelten Aneinanderreihung von Hashtags — am Ende
des Posts.'* Teilweise wird vertreten, dass eine Platzierung an letzter Stelle durch die
Verwendung eines eindeutigen Begriffes wie ,, Werbung“ noch geniige.’*® Die hintere
Platzierung verhindert jedoch gerade eine gute Wahrnehmbarkeit und auch bei unter-
stelltem Interesse an den Hashtags sinkt die Aufmerksamkeit des Nutzers vom ersten
bis zum letzten Hashtag.'** Des Weiteren sprechen Hashtags Nutzer nicht immer
(vordergriindig) an. Als Schlagworte dienen sie eigentlich der Kategorisierung und
damit der Moglichkeit, einen Post mit einen bestimmten Inhalt aufzufinden. Der
Nutzer erwartet abstrahierende Kommentare, aber keine essentiellen Informationen. '3
Zudem ist der Text von Verlinkungen und Hashtags bei Instagram blau gefirbt, was
bei einer vorangegangen Bildbeschreibung zwar fiir eine Abgrenzung sorgt, aber

126 Ibid.

127" Gerecke, GRUR-Prax 2018, 58.

128 Ibid.

129 Mallick/Weller, WRP 2018, 155 (160).
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gerade zu einer Beendigung des Lesens verfithrt.”* In erster Linie sind das Bild und
die Erlduterung in der Textbeschreibung fiir den Nutzer interessant. Angesichts der
beildufigen Funktion der Hashtags ist auch eine Positionierung am Anfang der Text-
beschreibung an erster Stelle in einer Hashtagwolke — entgegen einer teilweise vertre-
tenen Ansicht — '¥7 nicht zielfithrend.'*® Vorstellbar ist lediglich die isolierte Verwen-
dung eines Hashtags am Anfang der Textbeschreibung. Unter keinen Umstidnden ist
eine Kennzeichnung mit § 5a VI UWG vereinbar, wenn innerhalb der Textbeschrei-
bung erst gescrollt werden muss. Die Moglichkeit einer Kennzeichnung im Bild be-
steht theoretisch. Sie wird in der Praxis aber nur sehr selten genutzt. Einem Hinweis
in der Biografie des Profils (Text unterhalb des Profilbildes auf der Ubersichtsseite)
fehlt es an einem konkreten Bezug zu einem Foto." Auflerdem kann das Profil bei
der Einzelbetrachtung eines Bildes nicht gleichzeitig eingesehen werden.

Bei YouTube-Videos muss die Einblendung eines entsprechenden Ausdrucks hin-
sichtlich Schriftart, -gréfSe und -farbe ausreichend erkennbar sein. Auch muss diese
zumindest mehrere Sekunden erscheinen, damit sie wahrgenommen werden kann.

Fraglich ist, zu welchem Zeitpunkt die Einblendung zu erfolgen hat. Der Leitfa-
den der Landesmedienanstalten sieht fiir den Fall, dass das Produkt die Hauptrolle
spielt, eine dauerhafte Einblendung, bzw. wenn das Produkt nur eine Nebenrolle
spielt, eine Einblendung zu Beginn des Videos vor.'* Durch die Selbstbindung der
Verwaltung kann man durch die Einhaltung der Vorgaben lediglich die Einleitung
eines entsprechenden Verfahrens verhindern.'! Eine Auswirkung auf wettbewerbs-
rechtliche Anspriiche des UWG besteht nicht.'* Auch tibernehmen die Zivilgerichte
nicht einfach die Empfehlungen der Landesmedienanstalten.'** Aktuell gibt es keine
Entscheidung, welche die Kennzeichnung in YouTube-Videos nach alleiniger Maf3-
gabe des UWG betrifft. Im Gegensatz zu anderen Empfehlungen des Leitfadens ist es
aber nur schwer denkbar, dass das UWG hohere Anforderungen an die Kennzeich-
nung von Werbung in Videos stellt, da teilweise die dauerhafte Einblendung als
»hochste Form® der Kenntlichmachung vorgeschlagen wird. Im Ergebnis sollte des-
halb die Einhaltung der empfohlenen Vorgaben des Leitfadens auch geeignet sein, den
kommerziellen Zweck i. S. d. UWG ausreichend zu kennzeichnen.

Da die Infobox ohne ein Anklicken nur wenig Text anzeigt und in den meisten
Fillen bei der Betrachtung des Videos nicht einsehbar ist, kommt eine Kennzeich-
nung an dieser Stelle nicht in Betracht. Etwas anderes ergibt sich fiir die Kennzeich-
nung von Affiliate-Links. Hiufig findet man am beworbenen Produkt mit dem dazu-
gehorigen Link ein Sternchen (,*“), welches der Empfehlung der Landesmedienanstal-

136 OLG Celle, MMR 2017, 769 (770).
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ten entspricht.' Nach der Auflistung der Produkte steht dieses Zeichen zu Beginn
einer Textzeile gefolgt von der Erlduterung des Prinzips der Affiliate-Links. Kein
Zweifel am kommerziellen Charakter besteht fiir den Nutzer, wenn die Links mit
einer Uberschrift (z. B. ,, Werbelinks®) eingeleitet werden oder die Erliuterung vor den
Links erfolgt. Auf diesem Wege wird die hinter den Verlinkungen stehende Motivati-
on noch vor der Erfassung der einzelnen Produkte klar. Fraglich ist, ob eine Erldute-
rung mit Hilfe des Zeichens ,*“ nach den Links ausreichend ist. Es ist zu berticksich-
tigen, dass eine Videobeschreibung nicht wie ein normaler Text gelesen wird. Viel-
mehr wird versucht einen schnellen Uberblick zu bekommen, um die relevante In-
formation zu finden. Deshalb sollte es geniigen, wenn der Erklarungstext direkt nach
den Links gesetzt wird und man den gesamten Abschnitt auf einmal tiberblicken
kann. Nicht ausreichend ist die Darstellung eines werblichen Links in der Vorschau
der Infobox, so dass die Aufklirung iiber den werblichen Charakter erst nach einem
Klick auf ,Mehr Ansehen® zum Ausdruck kommt. Die Erkennbarkeit des kommerzi-
ellen Zwecks darf nicht an eine Aktion des Nutzers gekoppelt sein. Auch wird die Be-
deutung des Sternchens nicht so weit reichen, dass der Nutzer dieses direkt als Zei-
chen fiir einen werblichen Link versteht.

b) Geschiftliche Relevanz

Schliefflich muss die Nichtkenntlichmachung geeignet sein, die geschiftliche Ent-
scheidung des Verbrauchers i. S. v. § 2 Nr. 9 UWG zu beeinflussen. Auf Grund der
im Regelfall positiven Darstellung der Produkte durch den Influencer ist von einer
Eignung zur Beeinflussung der Entscheidungen des Verbrauchers auszugehen.'#

3. Sonstige Normen des UWG

Eine untergeordnete Rolle in der Auseinandersetzung in Literatur und Rechtspre-
chung spielt § 3a UWG. Dieser normiert als Unlauterkeit den Verstof§ gegen Markt-
verhaltensregeln. Das konnen spezielle Vorschriften wie Art. 10 I Health-Claims-
Verordnung sein.'® Fiir Influencer im Allgemeinen kommen die Trennungs- und
Kennzeichnungsgebote aus § 58 I 1 (bzw. §§ 58 III 1 i. V. m. 7, 8) RStV,§ 6 I Nr. 1
TMG'" und den entsprechenden Normen des Landespressegesetze (z. B. § 9 PresseG
LSA)'™ als Verhaltensregeln in Betracht. Die Eingangsvoraussetzungen dieser Nor-
men sind dabei mit denen des UWG vergleichbar, so dass in der Regel mit dem Vor-
liegen einer geschiftlichen Handlung i. S. d. UWG auch eine Werbung i. S. d. RStV,

eine kommerzielle Kommunikation i. S. d. TMG'® und eine Veroffentlichung gegen

44" Direktorenkonferenz der Landesmedienanstalten, Leitfaden der Medienanstalten, Werbekennzeich-
nung bei Social Media-Angaben, 3.

195 Reinholz/Schirmbacher, K&R 2017, 753 (757).

146 1.G Hagen, MMR 2018, 106 (107).

7 Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza (Hrsg), UWG-Kommentar, § 5a Rn. 93.
148 BGH, GRUR 2012, 1056 (1057) — Good News 1.

19" Henning-Bodewig, WRP 2017, 1415 (1417).
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Entgelt i. S. d. Landespressegesetzes gegeben ist. Probleme ergaben sich teilweise hin-
sichtlich des Anwendungsbereiches des RStV. Mittlerweile ist jedoch auf Basis einer
Entscheidung des EuGH™ davon auszugehen, dass audiovisuelle Inhalte in sozialen
Medien fernsehihnlich i. S. v. § 58 III RStV sind, wenn sie redaktionell aufbereitet
und nicht rein werblich sind."*" Grundsitzlich sind die Uberlegungen zur Trennung
und Kennzeichnung von Werbung fiir das UWG auf die Normen der anderen Geset-
ze Ubertragbar, wenn diese nicht offensichtlich andere Regelungen treffen. So erlaubt
z. B. § 9 PresseG LSA lediglich eine Kennzeichnung durch das Wort ,Anzeige®.
Abseits der Trennungs- und Kennzeichnungsvorschriften kommt tiber § 3a UWG
auch die Impressumspflicht aus § 5 TMG zum Tragen. Weiter kann ein Verstof§ ge-
gen §§ 5a I, IVi. V.m. § 6 I TMG gegeben sein.'>

D. Zusammenfassung und Ausblick

Wirtschaftswissenschaftlich ist das Influencer-Marketing weitestgehend erforscht.
Influencer und Unternehmen setzen die theoretischen Grundlagen in der Praxis um.
Kooperationen sind auf den beliebten Plattformen keine Seltenheit mehr und treten
in unterschiedlichen Formen in Erscheinung.

Fiir die Rechtswissenschaft werfen Influencer neue Probleme auf, die aber nicht
unlosbar sind. Die Anforderungen des UWG, insbesondere an eine hinreichende
Kennzeichnung, kénnen auf die sozialen Medien tibertragen werden, wenn man de-
ren Besonderheiten Rechnung trigt. Der aktuellen Tendenz in der Rechtsprechung,
eine Vielzahl von Posts pauschal als geschiftliche Handlungen zu qualifizieren, ist
nicht zu folgen. Zahlreiche Entscheidungen von Gerichten wurden im Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes gefillt, womit nur eine summarische Priifung erfolgte. Es
ist zu hoffen, dass in den anschlielenden Hauptsacheverfahren eine Abkehr von der
eingeschlagenen Richtung stattfindet. Spitestens aber eine Entscheidung des BGH
sollte fiir Klarheit sorgen. Eine solche konnte die Rechtsunsicherheit in den sozialen
Netzwerken beenden. Das tberfliissige Kennzeichnen vieler Posts aus Angst vor
Rechtsverstoflen hitte ein Ende, was auch den Verbrauchern einen besseren Durch-
blick erméglichen wiirde.

Offen bleibt, welche neuen Formen das Social-Media-Marketing annehmen wird.
Von wirtschaftlichem Interesse konnten sowohl die Einbeziechung zusitzlicher Funk-
tionen als auch die Ausbreitung auf neue Netzwerke sein. Ebenso ist abzuwarten, wel-
che rechtlichen Probleme in diesem Zusammenhang auftreten und wie sie angemes-
sen zu ldsen sein werden.

150 EuGH, GRUR 2016, 101 — New Media Online/Bundeskommunikationssenat.
15U Peifer, GRUR 2018, 1218 (1222).
152 LG Hagen, MMR 2018, 106 (107).
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