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Einleitung

1 Einleitung

1.1 Allgemeines und Abgrenzung des Forschungsgebietes

Im selben Ausmal3, wie friher Prominente aus Film oder Fernsehen der Garant fur eine er-
folgreiche Marketingstrategie waren, werden heute sog Influencer in sozialen Medien zu
Werbezwecken tatig.! Hierbei handelt es sich um digitale Meinungsfhrer, die durch eine
personliche Herangehensweise vermeintliche Einblicke in ihr Privatleben geben und eine
Beziehung zu ihrer Fangemeinde — sog Follower — aufbauen.? Die Grenzen zwischen redak-
tioneller Meinungsaufierung und entgeltlicher Werbung sind gerade in diesem Bereich flie-
Rend?®, wodurch Influencer regelmaRig mit Werbeinhalten nicht nur rechtliche Graubereiche
betreten, sondern in zahlreichen Féllen gegen geltendes Recht verstoRen.*

Influencer bewegen sich nicht im rechtsfreien Raum, sondern sind konkreten und eindeuti-
gen Regelungen unterworfen.® Die bestehenden Bestimmungen zur Kennzeichnung von
kommerziellen Inhalten sind in Osterreich — sowie in Deutschland® — idR unabhangig von
ihrer Form auch im Internet anwendbar.” Das medienrechtliche Trennungsgebot von wer-
benden und redaktionellen Inhalten ist hierbei nicht nur an mehreren Stellen gesetzlich ver-
ankert, sondern auch von Vertretern der Werbewirtschaft® standesrechtlich anerkannt und

gefordert.®

Hinsichtlich der Kennzeichnungspflicht von Werbeinhalten kommen in Osterreich diverse
Regelungen parallel*® zur Anwendung: In § 6 E-Commerce-Gesetz!! (ECG) wird etwa aus-
dricklich geregelt, dass entgeltliche Kommunikation — respektive Werbeinhalte — als solche

zweifelsfrei zu erkennen sein miissen. Eine dhnliche Regelung ist in § 26 Mediengesetz'?

! Kreutzer/Rumler/Wille-Baumkauff, B2B-Online-Marketing und Social Media? (2020) 362.

2 Deges, Quick Guide Influencer Marketing (2018) 15.

3 Anderl/Seling, Social Media - Rechtssicherheit im Unternehmen, ecolex 2018/6, 535 (536).

4 Siehe etwa OLG Frankfurt a. M. 28.06.2019, 6 W 35/19, GRUR-Prax 2019, 400 (Gerecke); LG Hamburg
28.03.2019, 403 HKO 127/18; OLG Braunschweig 08.01.2019, 2 U 89/18, GRUR-Prax 2019/8, 191 (Vonau);
KG Berlin 27.07.2018, 5 W 149/18; KG Berlin 11.10.2017, 5 W 221/17, GRUR-Prax 2018/2, 58 (Gerecke).

5 Fuchs/Hahn, Was sind die medienrechtlichen Rahmenbedingungen des Influencer-Marketings? Kennzeich-
nung, Jugendschutz und Aufsicht, in Jahnke (Hrsg), Influencer Marketing (2018) 161 (173).

¢ Klickermann, Influencer-Marketing im Fokus des Kennzeichnungsgebots. "Native Advertising" als innova-
tive Werbeform fiir verdndertes Nutzerverhalten - ein Rechtsprechungsiiberblick, MMR 2020/3, 150 (150).

" Resinger, Social Media Marketing, ecolex 2010/9, 827 (827 f).

8 Wie etwa PR-Ethik-Rat, Kodex des Osterreichischen Ethik-Rats fiir Public Relations? <prethikrat.at/word-
press_dev/wp-content/uploads/Kodex_Digitale Kommunikation_2_Auflage.pdf> (20.05.2020).

® Branahl, Medienrecht® (2019) 321.

10 Wiltschek, UWG* (2019) 136.

11 Bundesgesetz, mit dem bestimmte rechtliche Aspekte des elektronischen Geschifts- und Rechtsverkehrs
geregelt werden (E-Commerce-Gesetz - ECG), BGBI | 152/2001 idF | 34/2015.

12 Bundesgesetz vom 12. Juni 1981 (iber die Presse und andere publizistische Medien (Mediengesetz — Medi-
enG), BGBI 314/1981 idF | 32/2018.

-1-



Einleitung

(MedienG) vorgesehen. Im Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb!® (UWG) finden sich
Regelungen zur Kennzeichnung von Werbeinhalten insbesondere in Z 11 des Anhangs zum
UWG, 8§ 2 Abs 4 UWG (,.irrefiihrende Unterlassung*) und § 1 UWG (,,Fallgruppe Rechts-
bruch®).

In Deutschland folgen auch digitale Kommunikationsmittel dem Telemediengesetz'4
(dTMG), dem Rundfunkstaatsvertrag™® (dRStV) sowie dem Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb®® (dUWG).?” Nach Gerecke scheinen diese Bestimmungen jedoch bei der An-
wendung auf neue Werbeformen nicht immer passend, sondern vielmehr in einigen Berei-
chen technisch tberholt, weswegen die Spezifika digitaler Kommunikationsmedien bei der

Rechtsanwendung beriicksichtigt werden miissen.8

In der vorliegenden Diplomarbeit sollen die Spezialvorschriften fiir die Bereiche ,,Sponso-
ring“ und ,,Produktplatzierung® ausgenommen werden. Beide Begriffe sind von Werbung
zu unterscheiden: Sponsoring bezeichnet direkte und indirekte Finanzierungsbeitrage, um
Personen, Namen, Marken etc zu férdern. Produktplatzierungen sind eine Form der Unter-
bringung von Produkten zu Werbezwecken in Programminhalten. Die Abgrenzung zur Wer-
bung erfolgt hierbei idR danach, ob dem Produkt eine Nebenrolle zukommt oder es zentraler

Bestandteil des Beitrages ist.*°

Des Weiteren liegt der Fokus der Forschungstatigkeit aufgrund des begrenzten Umfanges
der vorliegenden Diplomarbeit auf Werbeinhalten, die in der Form von Text oder Abbildun-
gen in digitalen Kommunikationsmedien vertffentlicht werden. Der Bereich der Werbung
in Videoinhalten wird ebenso behandelt, auf die Spezifika dieser Veroffentlichungsform —
insbesondere auf die Qualifikation als ,,audiovisueller Mediendienst® fir § 31 Audiovisuelle
Mediendienste-Gesetz® (AMD-G) bzw  ,fernsehihnliches  Telemedium®  fiir

8 58 Abs 3 dRStV — kann jedoch nicht im Detail eingegangen werden.

13 Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb 1984 — UWG, BGBI 448/1984 idF | 104/2019.

14 Telemediengesetz vom 26. Februar 2007 (TMG), BGBI | 179/2007 idF | 1066/2019.

15 Staatsvertrag fiir Rundfunk und Telemedien (Rundfunkstaatsvertrag - RStV) vom 31. August 1991 idF des
22. RAStV.

16 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 3. Juli 2004 (UWG), BGBI | 1414/2004 idF | 466/2019.

17 Lichtnecker, Neues aus dem Social Media-Marketing. Aktuelle wettbewerbs-, urheber- und markenrechtli-
che Problemstellungen, MMR 2018/8, 512 (516); Meinen/Gerecke, Kennzeichnung und Transparenz in der
Zusammenarbeit mit Influencern, in Schach/Lommatzsch (Hrsg), Influencer Relations (2018) 265 (266).

18 Gerecke, Kennzeichnung von werblichen Beitrdgen im Online-Marketing, GRUR 2018/2, 153 (153).

19 Zurth/Pless, #transparenz: Die Kennzeichnung nutzergenerierter Werbung in sozialen Netzwerken unter der
neuen AVMD-Richtlinie - Teil 2, ZUM 2019/6, 457 (461).

20 Bundesgesetz tiber audiovisuelle Mediendienste (Audiovisuelle Mediendienste-Gesetz — AMD-G), BGBI |
84/2001 idF 86/2015.
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1.2 Begriffsdefinition ,,Influencer Marketing*

Unter Influencer Marketing wird die Werbestrategie verstanden, prominente Personen, die
insbesondere in sozialen Medien hohe Bekanntschaft genieRen, als Markenbotschafter zu
nutzen?!, iiber diesen Weg Produkte oder Dienstleistungen persénlich empfehlen zu lassen?
oder den Influencer in sonstiger Weise als Werbetrager heranzuziehen.?® Der Influencer
dient hierbei als eine Art ,,VVertrauensperson®, die andere am Privatleben teilhaben lasst und
dadurch Glaubwiirdigkeit und Authentizitat vermittelt.* Es scheint regelmaBig so, als wiir-
den Influencer aus eigener Erfahrung zu bestimmten Produkten raten. Direkte Produktwer-
bung, die auch als solche sofort erkennbar ist, wird in sozialen Netzwerken eher selten be-
trieben.?® Eine gewichtige Rolle spielen hierbei die soziale Plattform Instagram, auf der Ab-
bildungen und kurze Videoausschnitte verdffentlicht werden kénnen?® sowie Facebook und

das Videoportal YouTube.?’

In sozialen Netzwerken ist es Influencern moglich, in taglichem Austausch mit ihren Fans
zu stehen, tagesaktuelle Themen zu besprechen und zum Meinungsaustausch anzuregen.?®
Der Austausch auf Augenhthe zwischen Meinungsfihrer und Followern steht hierbei im
Vordergrund.?® Durch die direkte Interaktion und personliche Ansprache des Influencers mit
dessen Fangemeinde wird Glaubwiirdigkeit vermittelt®® sowie eine Form von Vertrauens-
verhaltnis aufgebaut.3! AuBerdem ist es Influencern moglich, durch ihren individuellen Auf-

tritt in sozialen Medien eine vermeintlich private Sphére zu schaffen, die eine erhthte

2L Kleber, Influencer werden Markenbotschafter der Sozialversicherung, SozSi 2019/1, 10 (10); Klickermann,
MMR 2020/3, 150 (150); Nirschl/Steinberg, Einstieg in das Influencer Marketing (2018) 11.

22 Laoutoumai/Dahmen, Influencer Marketing - Neue Stars, alte Pflichten?!, K&R 2017/1, 29 (30).

23 Handig, Wenn "Influencer" zum Beruf wird, stellt sich ua die berufsrechtliche Frage, ecolex 2019/6, 547
(547).

24 Anderl/Seling, ecolex 2018/6, 535 (535); Woods, #Sponsored: The Emergence of Influencer Marketing, 15
<https://trace.tennessee.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3010&context=utk_chanhonoproj> (20.05.2020).

% Bundesverband Digitale Wirtschaft, Neue Formen im Content Marketing, 5 <https://www.bvdw.org/the-
men/publikationen/detail/artikel/whitepaper-neue-formen-im-content-marketing/> (20.05.2020).

26 Judt/Klausegger, Was ist eigentlich ... Instagram Marketing?, OBA 2019/10, 739 (739); Nirschl/Steinberg,
Einstieg in das Influencer Marketing, 21.

27 Judt/Klausegger, Was ist eigentlich ... Influencer Marketing?, OBA 2020/4, 262 (262).

28 Kollmann, E-Business’ (2019) 398.

2 Kreutzer/Rumler/Wille-Baumkauff, B2B-Online-Marketing und Social Media?, 238.

30 Ahrens, Influencer Marketing - Regulierungsrahmen und Konsequenzen seiner Anwendung (Teil 1), GRUR
2018/12, 1211 (1212); Lommatzsch, Begriffsklarung: Influencer Marketing vs Influencer Relations, in
Schach/Lommatzsch (Hrsg), Influencer Relations (2018) 23 (24).

31 Lammenett, Praxiswissen Online-Marketing” (2019) 142 f; Klickermann, MMR 2020/3, 150 (150).
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Identifikation des Zielpublikums mit dem Influencer zur Folge hat32 und durch die Echtzeit-

Kommunikation des Internets schnell auf aktuelle Entwicklungen zu reagieren.

Durch sog Hashtags werden Beitrdge in sozialen Netzwerken mithilfe des Sonderzeichens
Raute®* (#) mit Schlagwortern versehen, um im Suchmechanismus der Plattformen hoher
gereiht zu werden und mehr Nutzer zu erreichen.® Diese spielen insbesondere bei der Form

der Kennzeichnung von Werbung eine gewichtige Rolle (siehe dazu etwa Kapitel 3.5).

Beispielhaft fir eine Werbung mittels Influencer Marketing sind etwa die Platzierung von
Produkten in veroffentlichten Bildern oder die Hervorhebung von Urlaubsdestinationen oder
bestimmten Ortlichkeiten wie Hotels oder Restaurants. Haufig werden die beworbenen Un-
ternehmen zusétzlich mittels Hashtag hervorgehoben, um die gewinschte Werbewirkung

bestméglich zu erzielen.®

1.3 Verbraucherschutz vor verdeckter Werbung

Klassische Werbemittel haben auch im Jahr 2020 weiterhin ihren Markt. Der durchschnitt-
liche Verbraucher wird jedoch anspruchsvoller und sieht Aussagen von Werbeinhalten mit
einer gewissen Skepsis. Personen, die vor einer Kaufentscheidung stehen, haben nur wenig
Vertrauen in Werbung und orientieren sich vielmehr an der Meinung anderer Kunden.®” Die
Verlagerung von Werbung von Rundfunk und Presse hin zu Internetdiensten hat einerseits
Kostengriinde und ermdoglicht andererseits eine gezielte Ansprache der tatséchlich relevan-

ten Werbegruppe.®

Bei direkter Werbung, die als solche sofort erkennbar ist — wie zB Bannerwerbung bei On-
line-Zeitungen — muss ein weiterer Aspekt der Online-Werbung beachtet werden: Der Wer-
beblocker. Dabei handelt es sich um ein technisches Werkzeug, dass werbliche Inhalte auf
Webseiten verandert oder entfernt. Dadurch kommt es haufig vor, dass regulare Werbeban-
ner dem Nutzer gar nicht mehr angezeigt werden® und Unternehmen versuchen, obige Tech-

nologie zu umgehen und Werbung daher nativ in Beitrdgen in sozialen Netzwerken

32 Zurth/Pless, #transparenz: Die Kennzeichnung nutzergenerierter Werbung in sozialen Netzwerken unter der
neuen AVMD-Richtlinie - Teil 1, ZUM 2019/5, 414 (415).

33 Kreutzer/Rumler/Wille-Baumkauff, B2B-Online-Marketing und Social Media?, 238.

34 Bettendorfer, Instagram-Journalismus. Ein Leitfaden fir Redaktionen und freie Journalisten (2019) 12.

% Judt/Klausegger, OBA 2019/10, 739 (739).

% Lichtnecker, MMR 2018/8, 512 (515).

37 Feiler/Schmitt, Influencer Marketing und das medienrechtliche Trennungsgebot, in Staudegger/Thiele
(Hrsg), Jahrbuch Geistiges Eigentum 2019 (2019) 255 (256).

38 peifer, Influencer Marketing - Rechtlicher Rahmen und Regulierungsbedirfnis (Teil 2), GRUR 2018/12,
1218 (1218).

39 Kreutzer/Rumler/Wille-Baumkauff, B2B-Online-Marketing und Social Media?, 176.
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einzubetten®, wodurch die Grenzen zwischen Werbung und inhaltlichem Beitrag verwischt

werden.*!

Einen speziellen Problembereich stellt in diesem Zusammenhang das sog ,,Native Adverti-
sing* dar.*? Darunter wird eine entgeltliche Werbeform verstanden, bei der die Werbeinhalte
in der Aufmachung und dem Design von redaktionellen Inhalten dargestellt werden.
Dadurch kann beim Endverbraucher der Eindruck entstehen, dass es sich nicht um Werbung,
sondern um einen objektiven Beitrag handelt.*® Jedoch miissen auch bei einer nativen Ein-
bindung von Werbung Kennzeichnungspflichten beachtet werden. Dies kann etwa durch die
Begriffe ,,Anzeige” oder ,,Werbung* erfolgen.** Der Werbeadressat muss somit Werbung
als solche erkennen kénnen und sich dadurch der Werbeabsicht und der damit einhergehen-

den Subjektivitit einer Aussage bewusst sein.*®

Verschleierte Werbeinhalte stellen insbesondere bei Influencern ein konkretes Problem dar,
da diese von ihrem Zielpublikum als vertrauenswiirdige Informationsquelle wahrgenom-
men*® und deren Produktrezensionen haufig als persénliche Empfehlung anstatt bezahlter
Werbung erfasst werden.*’ Influencer verlieren durch die Werbekennzeichnung jedoch er-
heblich an Glaubwirdigkeit gegentiber ihrer Fangemeinde, insbesondere dann, wenn regel-
maRig Werbeinhalte iiber deren Profile verdffentlicht werden.*® Gleichsam ist jedoch auch
das Verstandnis fur versteckte Werbeinhalte in sozialen Netzwerken gering und hat haufig
einen spurbaren Verlust von Vertrauen in vermeintlich unabh&ngige Produktrezensionen zur
Folge.*® Dadurch sind Influencer regelmiRig dazu verleitet, Werbeinhalte als solche gar

nicht oder unzureichend zu kennzeichnen.*

Nach einer Studie der Europdischen Kommission zum Thema ,,Social Media Marketing*
glauben Verbraucher idR dazu imstande zu sein, Werbung in sozialen Netzwerken zu erken-

nen. Die Ergebnisse der Studie beweisen jedoch genau das Gegenteil, denn sdmtliche

40 Klickermann, MMR 2020/3, 150 (150).

41 Schmid, Digitalisierung und zukinftige Medienordnung: Medienpolitische Perspektive - Kontrolle der Platt-
formen als Medien, ZUM 2019/3, 226 (227).

42 Ahrens, GRUR 2018/12, 1211 (1211).

4 Humpfner/Appel, Native Advertising: Werbung, die nicht als solche erkannt werden will, in Appel (Hrsg),
Die Psychologie des Postfaktischen: Uber Fake News, ,,Liigenpresse®, Clickbait & Co (2020) 59 (59 f).

4 H, Kohler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen (Hrsg), Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb: UWG®* § 5a
Rz 7.80a (2020).

4 Dreyer/Frank in Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig (Hrsg), Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG)*§ 5a Rz 253 (2016).

46 Kollmann, E-Business’, 397 f.

47 Riefa/Clausen, Towards Fairness in Digital Influencer's Marketing Practices, EUCML 2019/8, 64 (64).

48 Kollmann, E-Business’, 403.

49 peifer, GRUR 2018/12, 1218 (1220).

%0 Prohaska-Marchried/Polzl, Influencer & Social Media - Best Practices, Compliance Praxis 2019/1, 26 (27).
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Teilnehmer waren nicht in der Lage, einzelne Beispiele von verdeckter Werbung in sozialen
Netzwerken zielsicher zu erkennen.®® Insbesondere einem jungen Zielpublikum fallt es
schwer, gesponserte Inhalte als solche zu identifizieren.? Bei gekennzeichneten Werbein-
halten stellt der Verbraucher die Objektivitat des Werbenden in Frage und ist sich der Ab-
sicht der Aussagen bewusst, wodurch er sich idR der unlauteren Beeinflussung durch Wer-

beinhalte entziehen kann.%®

Eines der Hauptprobleme der Wettbewerbshiiter ist es in der Praxis festzustellen, welche
Beitrdge von Influencern als Werbeinhalte einzustufen sind und danach zu beweisen, dass
flir diese bezahlt wurde oder eine anderweite wirtschaftliche Verbindung mit dem assoziier-
ten Unternehmen besteht.>* Vor 2017 wurde héufig keinerlei Kennzeichnung von Werbe-
maflnahmen vorgenommen, erst die umfangreichen deutschen Gerichtsentscheidungen fiihr-
ten im Laufe jenes Jahres dazu, dass deutschsprachige Influencer ihre Beitrage als Werbung
kennzeichneten®® und VerstoRe gegen das Trennungsgebot von redaktionellen und werbli-

chen Inhalten nun — zumindest in Deutschland — verfolgt werden.%®

Die vorliegende Diplomarbeit wird in diesem Zusammenhang die Frage beantworten, ob die
deutsche Rsp zum Influencer Marketing auch in Osterreich umsetzbar wiare. Hierfiir wird
zunachst die osterreichische Rechtslage zur Kennzeichnungspflicht bei Werbeinhalten dar-
gestellt. Im Anschluss folgt die deutsche Rechtslage einschlieBlich der wichtigsten Gerichts-
urteile hinsichtlich Influencer Marketing. Das vierte Kapitel stellt eine rechtsvergleichende
Darstellung der kennzeichnungsrechtlichen Bestimmungen beider L&nder dar. Im finalen

Abschnitt der Diplomarbeit erfolgen eine abschlieBende Wurdigung und ein Ausblick.

51 Européische Kommission, Behavioural Study on Advertising and Marketing Practices in Online Social Me-
dia, 34 <ec.europa.eu/info/sites/info/files/osm-final-report_en.pdf> (20.05.2020).

52 Schmid, ZUM 2019/3, 226 (227); maWw Bogus, Produktplatzierungen auf YouTube: Eine Untersuchung zu
werberechtlichen Rahmenbedingungen und der Wahrnehmung von Produktplatzierungen, in Schach/Lom-
matzsch (Hrsg), Influencer Relations (2018) 89 (91).

53 Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (154).

5 Riefa/Clausen, EUCML 2019/8, 64 (65).

55 Leeb/Maisch, Social-Media-Stars und -Sternchen im rechtsfreien Raum, ZUM 2019/1, 29 (30).

% Troge, Herausforderung: Influencer-Marketing, GRUR-Prax 2018/4, 87 (87).
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2 Kennzeichnungspflicht von Werbeinhalten in Osterreich

2.1 Allgemeines zur Kennzeichnungspflicht von Werbung in Osterreich

In Osterreich gilt ein sog Kennzeichnungs- und Trennungsgebot: Werbliche Inhalte und re-
daktionelle Beitrage sind demnach zu trennen oder als Werbung zu kennzeichnen.®” Diesbe-
zugliche Regelungen finden sich insbesondere in den Spezialvorschriften des § 26 MedienG
fiir samtliche Medien mit redaktionellen Inhalten sowie in § 6 ECG fiir Telemedien.>® Bei
Videoangeboten im Internet mussen die Regelungen des 8 31 AMD-G herangezogen wer-

den, wenn sich der Anbieter als ,,audiovisueller Mediendienst* qualiﬁziert.59

Neben den spezialgesetzlichen Vorschriften wird jedoch insbesondere das 6sterreichische
Lauterkeitsrecht zur Beurteilung von verschleierten Werbeinhalten bei Influencer Marketing
herangezogen werden. Fiur den Bereich des Influencer Marketings kann hierbei auf drei
grundlegende Normen zurlickgegriffen werden: Z 11 des Anhangs zu 8 2 Abs 2 UWG (als
Information getarnte Werbung), §2 Abs 4 UWG (irrefiihrende Unterlassung) sowie
§ 1 UWG (Fallgruppe Rechtsbruch).5°

In den folgenden Unterkapiteln werden zunéchst die sondergesetzlichen Bestimmungen ana-
lysiert, um dann auf den lauterkeitsrechtlichen Aspekt der Werbekennzeichnung einzuge-
hen. Der Fokus der vorliegenden Diplomarbeit wird hierbei insbesondere auf der Kernbe-

stimmung des § 26 MedienG sowie dem osterreichischen Lauterkeitsrecht liegen.
2.2 Medienrechtliche Kennzeichnungspflicht nach § 26 MedienG

2.2.1 Allgemeines zu § 26 MedienG

§ 26 MedienG normiert das medienrechtliche Trennungsgebot®®, wonach Beitrage, deren
Veroffentlichung auf entgeltlicher Basis erfolgt, als ,,Anzeige, entgeltliche Einschaltung o-
der Werbung“ gekennzeichnet werden miissen.®? Durch die Kennzeichnung soll verhindert
werden, dass das Publikum durch einen vermeintlich redaktionellen Inhalt, der allerdings

gegen Entgelt erfolgt, getduscht wird.®3

57 Anderl/Seling, ecolex 2018/6, 535 (535).

% Noha, Neue spezifische Formen der Internetwerbung — Keyword Advertising im weiteren Sinn und rechtli-
che Grenzen, in Feiler/Raschhofer (Hrsg), Innovation und internationale Rechtspraxis (2009) 589 (592).

% Raffling/Wittmann, Werbung in sozialen Netzwerken, MR 2017/4, 163 (166).

60 Kubat, Kennzeichnungspflicht im Influencer-Marketing, OBI 2020/3, 8 (14 f).

61 Prohaska-Marchried/P6lzl, Compliance Praxis 2019/1, 26 (26).

62 § 26 MedienG.

8 Feiler/Schmitt in Staudegger/Thiele, Jahrbuch Geistiges Eigentum 2019, 255 (259).
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Damit der Anwendungsbereich des MedienG eroffnet wird, muss zundchst der Tatbestand
des ,,periodischen Mediums* bzw des ,,periodischen elektronischen Mediums* erfullt sein.
Bei einem Medium iSd MedienG handelt es sich um ein Mittel, dass ,,zur Verbreitung von
Mitteilungen oder Darbietungen mit gedanklichem Inhalt in Wort, Schrift, Ton oder Bild an
einen groReren Personenkreis im Wege der Massenherstellung oder Massenverbreitung*®*
dient.

Ein ,,groBerer Personenkreis liegt dann vor, wenn die durch die Verbreitung erreichte Per-
sonenmenge unbegrenzt oder zumindest nicht blof3 unerheblich ist. Ausgeschlossen ist daher
jede Form der individuellen Kommunikation. Die Verbreitung muss jedoch ebenso nicht an

die Allgemeinheit gerichtet sein.®

Die Qualifikation eines Social-Media-Profils als ,,Medium*® diirfte jedoch in der Praxis keine
Probleme bereiten, da nach Staudegger grundséatzlich festgehalten werden kann, dass alle
frei zuganglichen Websites mit publizistischer Ausrichtung das Tatbestandsmerkmal des
., Mediums* erfiillen.®® Dies gilt nach Raffling/Wittmann auch entsprechend fiir soziale Netz-

werke wie Instagram oder Facebook.®’

Im Fall von Beitrégen in sozialen Medien kann anstelle des Begriffs der ,,periodischen Me-
dien‘ auf den Begriff des ,,periodischen elektronischen Mediums* zurlickgegriffen werden,
welcher in § 1 Abs 1 Z 5a MedienG legaldefiniert ist.®® Demnach handelt es sich um ,,ein
Medium, das auf elektronischem Weg [...] abrufbar ist (Website) oder wenigstens vier Mal
im Kalenderjahr in vergleichbarer Gestaltung verbreitet wird [...]<.6® Aufgrund der mit der
Tatigkeit von Influencern verbundenen haufigen Veréffentlichung neuer Inhalte”, wird das
Tatbestandselement der ,,RegelmaBigkeit™ in der Praxis keine Probleme bereiten. Diese Be-
urteilung erfolgt insbesondere auch unter dem Gesichtspunkt, dass in praxi keine Klarheit

hinsichtlich der Interpretation jenes Tatbestandselements herrscht.”

Zuletzt stellt sich nach Kubat in sozialen Medien insbesondere die Frage nach der Verbrei-
tung. Unter diesen Begriff fallen demnach jedenfalls jene Profile in sozialen Netzwerken,

die ohne Restriktionen auf einen unbestimmten Adressatenkreis ausgerichtet und somit

6481 Abs 1 Z 1 MedienG.

8 Koukal in Berka/Heindl/Hohne/Koukal (Hrsg), Mediengesetz: Praxiskommentar*§ 1 Rz 10 (2019).

% Staudegger, Haftungsprivilegierung des Hostproviders oder Medieninhaberschaft — tertium non datur, ALJ
2015/1, 42 (45 f).

67 Raffling/Wittmann, MR 2017/4, 163 (163 f).

68 Koukal in Mediengesetz* § 1 Rz 24a.

698 1 Abs 1 Z 5a MedienG.

70 Kubat, OBI 2020/3, 8 (9).

1 Rabl, Recht smart 1.09: The Amtsschimmel strikes back (even on teddy bears)!, ecolex 2019/9, 762 (763).

-8-



Kennzeichnungspflicht von Werbeinhalten in Osterreich

grundsétzlich frei zugédnglich sind.”? Jedoch konnte auch eine Begrenzung durch entgeltli-
chen Zugang zum Profil des Influencers den Begriff der Verbreitung erfullen, wenn der Per-
sonenkreis willkdrlich ist und nicht durch bestehende besondere Beziehungen zwischen Sen-

der und Empfanger — wie etwa durch ein Freundschaftsverhaltnis — eingeschrankt wird.”

Zusammenfassend kann hierzu festgehalten werden, dass der Anwendungsbereich des Me-
dienG fir Profile von Influencern in sozialen Medien idR erdffnet ist. Diese erfllen regel-
maRig das Tatbestandselement des periodischen elektronischen Mediums und erreichen
durch die digitale Verbreitung einen grof3en Personenkreis. In der Folge gilt es nun in con-
creto zu prifen, ob auch der Anwendungsbereich des § 26 MedienG ertffnet wird.

Damit der Rechtsunterworfene auch tatsachlich nach § 26 MedienG zur Kennzeichnung von
Werbung verpflichtet ist, muss das Kriterium der ,,Entgeltlichkeit* erfiillt werden. Eine in-
haltliche Beeinflussung des Beitrages ist nicht erforderlich.”* Von dem Begriff der Entgelt-
lichkeit umfasst sind nach den erlauternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage neben der
Bezahlung des Werbeinhalts auch sonstige Vermdgensvorteile, die fir die Verdffentlichung

des Beitrages gewahrt werden.”

Wird de facto ein Entgelt geleistet, so kommt es auf eine etwaige inhaltliche Einflussnahme
nicht an. Die Veroffentlichung ist dann jedenfalls als Werbeinhalt zu kennzeichnen, auch
wenn sie unter alleiniger redaktioneller Verantwortung des Journalisten steht und damit un-
abhingig erfolgt.”® Einer genaueren Betrachtung bedarf das Tatbestandselement der ,,sons-
tigen Vermogensvorteile®. Damit die Entgeltlichkeit im Zusammenhang mit jenem Auffang-
kriterium bejaht werden kann, muss zunéchst eine synallagmatische Verknitpfung zwischen
dem Vermégensvorteil und der Veréffentlichung des Beitrages vorliegen.”” Es muss daher

eine unmittelbare Beziehung zwischen dem Werbeinhalt und dem Entgelt bestehen.”®

Eine vertragliche Gestaltung derart, dass ein Universalauftrag erteilt wird, wodurch das Ent-
gelt keinem konkreten Beitrag zugeordnet werden kann, verhindert jedoch nicht die An-
wendbarkeit des § 26 MedienG."”® Des Weiteren kann die Kennzeichnungspflicht nach der

Rsp des OGH® nicht durch eine bestimmte Bezeichnung des Entgelts — wie etwa

72 Kubat, OBI 2020/3, 8 (10).

8 Koukal in Mediengesetz* § 1 Rz 7.

4 Koukal in Berka/Heindl/Hohne/Koukal (Hrsg), Mediengesetz: Praxiskommentar*§ 26 Rz 1 (2019).
S ErIRV 2 BIgNR XV. GP, 39.

6 Koukal in Mediengesetz* § 26 Rz 1.

" Rami in Hopfel/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar zum StGB? § 26 MedienG Rz 2 (Stand 01.09.2019).
8 RIS-Justiz RS0114362.

" OGH 13.06.2017, 4 Ob 98/17s, OBI-LS 2017/26, 279 (Hinger) = ecolex 2017/488, 1181 (Hirsch).

80 RIS-Justiz RS0067740.
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,,Druckkostenzuschuss* —unterlaufen werden, auch wenn diese den Eindruck erweckt, dass

es sich um eine Form der mittelbaren Entgeltlichkeit handeln wiirde.

Falls eine synallagmatische Verknupfung besteht, ist in der Praxis anschlieRend eine Einzel-
fallbetrachtung regelméfiig unabdinglich, um das Kriterium der Entgeltlichkeit zweifelsfrei
beantworten zu kénnen.8! Im Hinblick auf die Werbepraktiken in sozialen Netzwerken fallen
nach Kubat hierunter insbesondere die kostenlose Zurverfiigungstellung von Produkten des
Werbepartners oder Einladungen zu Veranstaltungen mit Kosteniibernahme bzw zumindest
-ersparnis.®? Feiler/Schmitt bezeichnen die undifferenzierte Bejahung der Entgeltlichkeit bei
der Gewahrung von kostenlosen Produktproben im Gegensatz zu Kubat zumindest als zwei-
felhaft. Der entgeltliche Charakter sei auch bei der Zurverfligungstellung von Produkten ins-
besondere dann abzusprechen, wenn der Influencer nur einmalige Produktproben erhalt so-
wie keine Vereinbarung damit einhergeht, ob oder wie der Influencer dariiber berichtet.®®
Wenn der Influencer das Produkt nach der Erstellung einer (unentgeltlichen) Rezension wie-

der zeitnahe retournieren muss, so wird idR eine Entgeltlichkeit verneint werden kénnen.®

Ausgenommen von der Verpflichtung zur Kennzeichnung sind jene Werbeinhalte, bei wel-
chen aus der Art und Weise der Veréffentlichung bzw deren Aufmachung®® klar und zwei-
felsfrei geschlossen werden kann, dass es sich um einen entgeltlichen Inhalt handelt.®® Be-
grindet wird dies vom OGH damit, dass die vom Gesetzgeber befiirchtete Irrefihrung dann

nicht zu befirchten ist.8’

Nach der stRsp des OGH® ist fiir die Beurteilung des Kriteriums der ,,Erkennbarkeit* auf
die Sachkunde, Erfahrung und Aufmerksamkeit eines durchschnittlichen Mitglieds® des an-
gesprochenen Publikums abzustellen. Fir die Erkennbarkeit des Werbeinhaltes soll des Wei-
teren nach der Rsp® nicht die Einschatzung vor der Wahrnehmung des entgeltlichen Beitra-
ges relevant sein, sondern auf eine ex-post-Beurteilung abgestellt werden. Ein Inhalt, der
zunéchst fur den Leser redaktioneller Natur zu sein scheint, aber dessen werblicher Charak-

ter nach dem Lesen offensichtlich ist, muss daher nicht entsprechend gekennzeichnet

81 prohaska-Marchried/P6lzl, Compliance Praxis 2019/1, 26 (27).

82 Kubat, ®BI 2020/3, 8 (10).

8 Feiler/Schmitt in Staudegger/Thiele, Jahrbuch Geistiges Eigentum 2019, 255 (262 f).

8 Anderl/Seling, ecolex 2018/6, 535 (536).

8 RIS-Justiz RS0067589.

8 Kubat, OBI 2020/3, 8 (10).

87 RIS-Justiz RS0067702.

8 Etwa OGH 12.06.1996, 3 Ob 2169/96h; OGH 08.06.1993, 4 Ob 56/93; OGH 28.05.1992, 4 Ob 74/91.
8 RIS-Justiz RS0067650.

% Etwa OGH 14.07.2009, 4 Ob 62/09k, OJZ EvBI 2009/156, 1062 (EvBI-Redaktion) = ecolex 2010/22, 67
(Schumacher); OGH 28.05.1992, 4 Ob 74/91.
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werden. Der Werbecharakter muss jedoch so eindeutig hervorgehen, dass keine Téduschungs-
eignung zu befiirchten ist, es wird dementsprechend ein strenger Mafstab angelegt.®* Fir die
Beurteilung, ob die Kennzeichnung des Werbeinhaltes entfallen kann, muss wiederum im-

mer auf die besonderen Umstande des Einzelfalles abgestellt werden.%

Des Weiteren muss beachtet werden, dass rein redaktionelle Anpreisungen von Produkten
oder Dienstleistungen, die auf eine eigene Einschatzung des Journalisten zurtickgehen und
nicht gegen Entgelt erfolgen, einen Ausdruck der verfassungsrechtlich garantierten Mei-
nungsauBerungsfreiheit des Art 10 EMRK® (Anm: bzw Art 13 StGG®*) darstellen und dem-
entsprechend nicht unter § 26 MedienG fallen.®

2.2.2 Ausnahmefall Gefalligkeitsberichterstattung

Eine vom OGH® entwickelte Ausnahme von der Kennzeichnungspflicht stellt die sog ,,Ge-
falligkeitsberichterstattung™ dar, fur die kein Entgelt geleistet wird. Die Motive fur die Be-
richterstattung konnen unterschiedlicher Natur sein. Kritisch sollten jedoch redaktionelle
Beitrége betrachtet werden, die in einem Naheverhéltnis zu einer bezahlten Werbeanzeige
stehen.®” Nicht kennzeichnungspflichtig sind nach dem OGH redaktionelle Zugaben, mit
denen ein hiervon getrenntes Inserat durch einen redaktionellen Beitrag unterstiitzt wird.%®
Der OGH kommt damit zu dem Schluss, dass unentgeltliche werbliche Zugaben weder eine
Kennzeichnungspflicht iSd 8 26 MedienG ausldsen noch gegen § 1 UWG verstoRRen. Nach
dem Hdochstgericht hatte der Klager nachweisen missen, dass das Inserat mit dem werbli-

chen Begleitartikel als entgeltliche Gesamtleistung vereinbart wurde.*®

Nach Raffling/Wittmann ermdglicht diese E des OGH Umgehungsmdglichkeiten der Kenn-
zeichnungspflicht, da ohne Nachweis der Entgeltlichkeit oftmals der Unterschied zwischen
einem Gefalligkeitsartikel und einer bezahlten Anzeige nicht bewiesen werden kann.% Ins-
besondere muss beachtet werden, dass der OGH hinsichtlich des synallagmatischen

9 Feiler/Schmitt in Staudegger/Thiele, Jahrbuch Geistiges Eigentum 2019, 255 (263 f).

%2 OGH 27.07.2017, 4 Ob 127/17f, OGH 14.07.2009, 4 Ob 62/09k; OGH 08.07.2008, 4 Ob 113/08h, ecolex
2008/417, 1140 (Schumacher) = MR 2008, 261 (Burgstaller) = OBl 2009/21, 116 (Gamerith).

% Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, BGBI 210/1958 idF 111 139/2018.

% Staatsgrundgesetz vom 21. Dezember 1867 ber die allgemeinen Rechte der Staatsbirger fir die im Reichs-
rathe vertretenen Kdnigreiche und Lander, RGBI 142/1867 idF 684/1988.

% Raffling/Wittmann, MR 2017/4, 163 (165).

% OGH 26.09.2016, 4 Ob 60/16a, MR 2016/288 (Warzilek) = ecolex 2017/70, 147 (Tonninger) = OBI 2017/25,
88 (Wiltschek).

97 Kubat, OBI 2020/3, 8 (10).

% Swoboda, Onlinewerbung im Lichte des E-Commerce (Teil I1), ZIIR 2017/2, 150 (151).

% Warzilek, Werbungskennzeichnung - Gratiszeitungen, MR 2016/6, 288 (292).

100 Raffling/Wittmann, MR 2017/4, 163 (165).
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Verhéltnisses zwischen Entgeltlichkeit und Anzeige auf die zugrundeliegende Vereinbarung
abstellt und die Kennzeichnungspflicht daher der Disposition der Parteien tiberlasst.!%* Au-
Rerdem fuhrt der OGH aus, dass der Leser heutzutage wesentlich aufgeschlossener hinsicht-
lich der werblichen Tendenz journalistischer Inhalte sei und jene Inhalte auch erkenne. Da-

her sei von einem geringen Schutzbedirfnis des Medienkonsumenten auszugehen. %2

Aufgrund der engen Auslegung des Kriteriums der Entgeltlichkeit des § 26 MedienG durch
den OGH wurde dessen Entscheidung in der Lit kritisiert: Tonninger bezeichnet die E des
OGH als ,,nicht lebensnah* und fiihrt an, dass die Gefélligkeitsberichterstattung in den vom
Hdochstgericht behandelten Fallen im Zusammenhang mit einem — unmittelbar anliegenden
— Inserat seines Erachtens jedenfalls entsprechend ersichtlich gemacht werden misste. Der
OGH wirde mit seiner E einem grundsétzlich fragwirdigen Geschéaftsmodell Legitimierung
verschaffen, er musse vielmehr die fir den Nutzer erkennbare Objektivitat von der Art und
dem Ruf des Mediums abhangig machen.1%

Warzilek (Anm: Geschéftsfiinrer des Osterreichischen Presserates) bezeichnet die Ausfiih-
rungen des OGH zur Schutzbediirftigkeit des Medienkonsumenten als ,,problematisch®, da
der Leser sich nach wie vor erwartet, dass es bei einem redaktionellen Bericht zu keiner
Einflussnahme auf den Autor von auflen kommt. Des Weiteren wird auf die Rsp des
VWGH?!% zu Schleichwerbung in Fernsehen und Radio verwiesen, wonach bei der Beurtei-
lung des Kriteriums der ,,Entgeltlichkeit* von einem objektiven Mal3stab und dem Verkehrs-
gebrauch auszugehen ist, anstelle eines de facto geleisteten Entgelts.*%®

Wiltschek fiihrt an, dass der OGH% bereits im Zusammenhang mit Gratis-Zeitungen geur-
teilt hat, dass es dort durchaus tiblich sei, redaktionelle Inhalte und Anzeigen nicht zu trennen
und auch in redaktionellen Beitragen die VVorziige von Waren oder Dienstleistungen hervor-
zuheben. Gleichsam hatte der OGH jedoch auch im Sinne seiner Rsp zu redaktionellen Zu-
gaben'®” zu dem Schluss kommen kénnen, dass Gefalligkeitswerbung wie redaktionell ge-

tarnte Wirtschaftswerbung gegen den Offenkundigkeits- und den Wahrheitsgrundsatz des

101 Kybat, OBI 2020/3, 8 (10).

102 Warzilek, MR 2016/6, 288 (294).

103 Tonninger, Gefalligkeitsberichterstattung in Gratiszeitung, ecolex 2017/2, 147 (148).

104 \vwGH 21.10.2011, 2009/03/0172; VWGH 27.01.2006, 2004/04/0114, MR 2006, 116 (Wittmann) = ecolex
2006/195, 439 (Primosch) = MR 2007, 285 (Wittmann).

105 Warzilek, MR 2016/6, 288 (293 f).

106 OGH 12.06.1996, 3 Ob 2169/96h.

107 OGH 29.09.1992, 4 Ob 60/92.
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Lauterkeitsrechts verstoRt. Der Beweis der ,,Entgeltlichkeit” sei nach dem Autor unter dem
Gesichtspunkt der aktuellen E des OGH jedenfalls nur schwer moglich.1%®

Anderl/Seling stimmen obigen kritischen Meinungen vollinhaltlich zu mit der Begriindung,
dass gerade dem medienrechtlichen Trennungsgebot eine tragende Rolle im fairen Wettbe-
werb zukomme, insbesondere auch im Online-Bereich. Die resignierende E des OGH sei der
falsche Weg.1%® Kubat fiihrt an, dass eine objektive Betrachtungsweise des Kriteriums der
,.Entgeltlichkeit* notwendig wére, um den Transparenzgedanken des § 26 MedienG nicht
auszuhohlen. Diesfalls konnte bei einem entsprechenden Missverhaltnis zwischen werbli-
chen und redaktionellen Inhalten von einer kennzeichnungspflichtigen Gesamtleistung aus-

gegangen werden, 10

Der 0Osterreichische PR-Ethik-Rat hat ebenso zu obiger Entscheidung des OGH Stellung be-
zogen: Er bezeichnet das Urteil aus zahlreichen Grinden fiir verfehlt und behauptet unter
anderem, dass dieses Koppelungsgeschéfte und eine damit verbundene Tauschung der Leser
ermdogliche. Des Weiteren wiirde der OGH keine Unterscheidung zwischen der subjektiven
Meinung eines Journalisten und der gekauften Berichterstattung treffen, was dazu fiihre, dass
unethische Geschaftspraktiken legitimiert wiirden. !t

2.2.3 Erfullung der Kennzeichnungspflicht

Wenn 8§ 26 MedienG zur Anwendung kommt, muss fiir den Nutzer zweifelsfrei erkennbar
sein, dass es sich bei einem Beitrag um einen entgeltlichen Werbeinhalt handelt. Zur Kenn-
zeichnung sind jedenfalls die in § 26 MedienG verwendeten Begriffe ,,Anzeige*, ,,entgeltli-
che Einschaltung* und ,,Werbung® zulissig. Die iltere Lit*? hat diese Aufzihlung noch als
taxativ angesehen, nach nunmehr stRsp**® handelt es sich hierbei jedoch vielmehr um eine

demonstrative Aufzahlung.

Es sind daher auch anderweitige Formen der Kennzeichnung von Werbeinhalten zul&ssig,

solange diese hinreichend auf die Entgeltlichkeit des Beitrages hinweisen.!'* Die Begriffe

108 wiltschek, Unentgeltliche redaktionell gestaltete Anzeigen, OBI 2017/2, 88 (90).

109 Anderl/Seling, ecolex 2018/6, 535 (FN 12).

110 Kybat, OBI 2020/3, 8 (10).

11 PR-Ethik-Rat, OGH-Urteil leistet Koppelungsgeschaften und damit Lesertauschung Vorschub und unter-
miniert die zentrale Korrektivrolle der Medien, 1 <prethikrat.at/wp-content/uploads/2016/11/Presseinfo_PR-
Ethikrat_OGH-Urteil_2016-11-15.pdf> (20.05.2020).

112 Etwa Litzka/Wittmann, Werbungs-Kennzeichnung (8§ 26 MedienG), MR 1983/3, 4 (4); Hartmann/Rieder,
Kommentar zum MedienG (1985) 164.

113 R1S-Justiz RS0067589.

114 Feiler/Schmitt in Staudegger/Thiele, Jahrbuch Geistiges Eigentum 2019, 255 (266).
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mussen jedoch fur das konkrete Publikum denselben Erklarungswert aufweisen, wie die vom
Gesetz vorgesehenen Begriffe. 11

Der OGH hat sich in der Vergangenheit bereits mit dem Begriff ,,Promotion* befasst und
diesen iZm einem Zeitungsbeitrag fiir unzul&ssig erklért, um den werblichen Charakter im
angesprochenen Verkehrskreis ausreichend zu kennzeichnen.'® Im damaligen Sachverhalt
richtete sich der Beitrag jedoch an den landlichen Raum und &ltere Leser. So merkt Schuma-
cher an, dass der Begriindung des OGH zu entnehmen sei, dass die Beurteilung der Verwen-
dung des Begriffs ,,Promotion* zur Kennzeichnung von Werbeinhalten mit einer jiingeren,

urbanen Leserschaft anders ausfallen kénnte. 1’

Nach Feiler/Schmitt darf nicht automatisch davon ausgegangen werden, dass Begriffe wie
,Promotion‘ stets unzuldssig sind. Vielmehr ist auf die Umstande des Einzelfalls — und hier-
bei insbesondere auf das betroffene Publikum — abzustellen, um die Aussagekréaftigkeit des
Begriffes zu beurteilen. Die Autoren gehen sogar so weit, dass die verwendeten Begriffe des
8 26 MedienG uU bei einem jungeren Publikum fir eine Werbekennzeichnung nicht ausrei-

chen.118

Kubat widerspricht dieser Ansicht und meint, dass jedenfalls davon auszugehen ist, dass die
in 8 26 MedienG vom Gesetzgeber verwendeten Begriffe auch im Internet ausreichend sein
miissen. Auch das Wort ,,Promotion® sei uU in Beitrdgen in sozialen Medien zur Kennzeich-
nung von Entgeltlichkeit geeignet, da hier ein Gberwiegend junger Personenkreis angespro-
chen wird, der ber grundlegende Englischkenntnisse verfligt und an konkrete anglophile

Begriffshezeichnungen gewohnt ist.11?

Rabl geht noch einen Schritt weiter und bezeichnet die Begriffe ,,sponsored post* und
,»Sponsored Beitrag“ als sichere Form der Kennzeichnung. Bei den Begriffen ,,spon,
sponsored, ad oder advertising* sei wiederum auf die Sprachfdhigkeiten der konkreten Teil-
nehmer sozialer Medien abzustellen.!?® Aufgrund der Kiirze des Wortes ,,ad* wird jedoch
selbst bei einem Durchschnittsnutzer, der gewisse anglophile Begriffe versteht, fraglich sein,
ob die Kennzeichnungswirkung ausreichend erfiillt wird.?* Nach Feiler/Schmitt sei bei der

Verwendung von Abkiirzungen wie ,,spon® ebenso Vorsicht geboten, da ungeachtet des

115 RIS-Justiz RS0125121.

116 OGH 14.07.2009, 4 Ob 62/09k.

117 Schumacher, Kennzeichnung entgeltlicher Veréffentlichungen, ecolex 2010/1, 67 (68).
118 Feiler/Schmitt in Staudegger/Thiele, Jahrbuch Geistiges Eigentum 2019, 255 (266).

19 Kyhat, OBI 2020/3, 8 (15).

120 Rabl, ecolex 2019/9, 762 (763).

121 Kubat, OBI 2020/3, 8 (15).
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Publikums nicht davon ausgegangen werden kann, dass die Warnung als solche sofort ver-

standen und uU missinterpretiert wird.??

Der 6sterreichische PR-Ethik-Rat empfahl in der ersten Auflage seines Kodex zur Ethik in
der digitalen Kommunikation neben den Begriffe des § 26 MedienG auch noch die Begriffe
,.bezahlte Kooperation, sponsored post und sponsored Beitrag“.!?® In der revidierten zweiten
Version des Kodex wird nur mehr auf die ausdriicklichen Begriffe des § 26 MedienG ver-

wiesen und empfohlen, auch das zu bewerbende Produkt oder Unternehmen zu nennen.'?*

Zu Gro6Re und Platzierung der Kennzeichnung finden sich im Gesetz keine konkreten Vor-

gaben'?®

, Werbebeitrége sollten jedoch bereits zu Beginn des Textes an einer prominenten
Stelle einen Hinweis enthalten, dass es sich um entgeltliche Kommunikation handelt, um
eine zweifelsfreie Kennzeichnung zu gewihrleisten.? Hilfreich ist jedenfalls eine Unterle-
gung in Warnfarben, sodass sich die Kennzeichnung vom restlichen Inhalt abhebt. Insbeson-
dere kann die Kombination aus visueller Gestaltung und gebrauchlichen Abkirzungen eine
zuléssige Form der Kennzeichnung darstellen, auch wenn der Kennzeichnungsbegriff alleine

nicht ausreichen wiirde.?’

Die Auslegung des Gesetzes lasst nach einer E des OGH?® ebenso zu, dass oftmals erst nach
dem Lesen des Beitrages die Begriffe zur Erflllung der Kennzeichnungspflicht wahrgenom-
men werden. Die Platzierung in kleingedruckten Textpassagen reicht jedoch idR nicht aus,

um einen entgeltlichen Beitrag zu kennzeichnen.'?°

Nach Dichlberger reicht beim Beispiel ,,Google-Suchmaschine* etwa die farbliche Unterle-
gung sowie Abtrennung mittels senkrechter Linie in Verbindung mit der Verwendung des
Begriffes ,,Anzeige* jedenfalls aus, um eine Verwechslungsgefahr zwischen Suchtrefferliste

und Werbeinhalt auszuschlieRen.3°

Kooperationen mit Werbetreibenden werden oftmals inmitten zahlreicher Hashtags ver-

schleiert und mit Begriffen wie ,,sponsored* oder ,,ad“ gekennzeichnet.!®! Die Verwendung

122 Feiler/Schmitt in Staudegger/Thiele, Jahrbuch Geistiges Eigentum 2019, 255 (267).

123 pR-Ethik-Rat, Kodex des Osterreichischen Ethik-Rats fiir Public Relations, 5 <prethikrat.at/wp-content/up-
loads/2016/09/Kodex-Digitale-Kommunikation_PR-Ethik-Rat.pdf> (20.05.2020).

124 pR-Ethik-Rat, Kodex des Osterreichischen Ethik-Rats fiir Public Relations?, 4.

125 Raffling/Wittmann, MR 2017/4, 163 (165).

126 prohaska-Marchried/P6lzl, Compliance Praxis 2019/1, 26 (28).

127 Feiler/Schmitt in Staudegger/Thiele, Jahrbuch Geistiges Eigentum 2019, 255 (268).

128 OGH 12.10.1993, 4 Ob 124/93.

129 OGH 21.01.2003, 4 Ob 284/02x, AnwBI 2003, 492 (Schmidt).

130 Dichlberger, Markenrechtliche Risiken bei Keyword-Advertising, ecolex 2008/11, 1032 (1034).
181 Raffling/Wittmann, MR 2017/4, 163 (165).
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mehrerer Hashtags kann zu einer Verschleierung des werblichen Inhalt und damit verbunden
zu einer unzureichenden Kennzeichnung fithren.!32 Insbesondere kann nicht davon ausge-
gangen werden, dass ein Nutzer des angesprochenen Personenkreises samtliche Suchworter

zur Kenntnis nimmt. 133

Aufgrund der Vielzahl an moglichen Gestaltungen kann eine bestimmte Form der Kenn-
zeichnung nicht vorgeschrieben werden, weswegen auch hier eine Einzelfallbetrachtung un-
erlasslich ist.*3* Die Problematik der Erfiillung der Kennzeichnungspflicht in der Praxis
wurde in den vergangenen Jahren insbesondere von der deutschen Rsp*® und Lit**® aufge-
griffen und ausfiihrlich behandelt.*3” Dementsprechend sei auf Kapitel 3.5 (Erfullung der
Kennzeichnungspflicht in Deutschland) und Kapitel 4 (Rechtsvergleich zwischen Osterreich

und Deutschland) verwiesen.

2.2.4 Sanktionen bei einer Verletzung der Kennzeichnungspflicht

Nachfolgend stellt sich die Frage, wer flr eine Verletzung von § 26 MedienG zur Verant-
wortung gezogen werden kann: Die Verantwortung fir die Einhaltung der Bestimmung des
8 26 MedienG kommt dem Medieninhaber, der die Letztverantwortung tber die bereitge-
stellten Inhalte tragt, zu.13 Beim Medieninhaber handelt es sich nach § 1 Abs 1 Z 8 MedienG
um jenen, der die inhaltliche Gestaltung des elektronischen Mediums besorgt und dessen
Abrufbarkeit bzw Verbreitung veranlasst. Wenn sich eine Website aus mehreren selbststan-
digen Untereinheiten zusammensetzt, so ist nach der Judikatur*®® derjenige Medieninhaber,
der fur den Inhalt der Unterseite letztverantwortlich ist, solange dieser Umstand auf der
Website erkennbar ist. So ist nach der Rsp des OGH*° etwa der Betreiber einer Facebook-
Seite als Letztverantwortlicher anzusehen. Der Influencer tragt somit als Profilinhaber idR

die Verantwortung fiir die Kennzeichnung von Werbung iSd § 26 MedienG.*#

8 51 MedienG legt fest, dass 8 26 MedienG auch auf jene auslandischen Medien zur An-
wendung kommt, die im Inland verbreitet, empfangen oder abgerufen (Z 1) werden kdnnen

und der Verletzte oder Betroffene zum Zeitpunkt der Verbreitung Osterreicher war oder

132 Feiler/Schmitt in Staudegger/Thiele, Jahrbuch Geistiges Eigentum 2019, 255 (267).

133 Kubat, OBI 2020/3, 8 (15).

134 OGH 28.09.1993, 4 Ob 93/93.

135 Etwa OLG Frankfurt a. M. 28.06.2019, 6 W 35/19; LG Hamburg 28.03.2019, 403 HKO 127/18; OLG
Braunschweig 08.01.2019, 2 U 89/18; KG Berlin 27.07.2018, 5 W 149/18; KG Berlin 11.10.2017, 5 W 221/17.
136 Etwa Gerecke, GRUR 2018/2, 153; Lichtnecker, MMR 2018/8, 512; Troge, GRUR-Prax 2018/4, 87.

137 Kubat, OBI 2020/3, 8 (15).

138 Raffling/Wittmann, MR 2017/4, 163 (164).

139 R1S-Justiz RS0125859.

140 OGH 25.05.2016, 15 Ns 35/16i.

141 Raffling/Wittmann, MR 2017/4, 163 (164).
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seinen Wohnsitz bzw stdndigen Aufenthalt im Inland hatte oder auf anderweitige Weise 06s-
terreichische Interessen (Z 2) oder bestimmte Rechtsglter (Z 3) verletzt wurden. Fir die

Anwendbarkeit des § 51 MedienG miissen obige Voraussetzungen kumulativ erfiillt sein.142

Auslandische Medieninhaber unterliegen dem medienrechtlichen Trennungsgebot daher nur
dann, wenn der Schwerpunkt ihrer Verbreitung im Inland liegt.!*® Eine Schwerpunktfestle-
gung waére nach Feiler/Schmitt insbesondere dann standhaft, wenn eine .at-Domain verwen-

det wird und ausschlieBlich deutschsprachige Inhalte abgerufen werden konnen. 4

Die Verletzung von § 26 MedienG kann eine Verwaltungsstrafe zur Folge haben, die sich
direkt aus dem MedienG ergibt. Nach § 27 Abs 1 Z 2 MedienG handelt es sich bei der Ver-
letzung der Kennzeichnungspflicht des § 26 MedienG um eine Verwaltungstbertretung, die
mit einer Geldstrafe iHv bis zu € 20.000.- zu bestrafen ist. Die Verfolgung der Verwaltungs-
Ubertretung erfolgt von Amts wegen und ponalisiert neben dem vorsatzlichen auch den fahr-
lassigen VerstoR gegen § 26 MedienG.** Fir die Zustandigkeit der Behorde ist der Sitz des

Medienunternehmens bzw subsidiar der Verlagsort heranzuziehen.4¢

2.2.5 Kritische Auseinandersetzung

Durch die Rsp des OGH zur sog ,,Gefalligkeitsberichterstattung* schwacht das Héchstge-
richt die Stellung des Verbrauchers, da diese, der Meinung des PR-Ethik-Rates'* sowie von
Raffling/Wittmann**® folgend, zu Umgehungsgeschéften filhren und dementsprechend als
Anwendungslucke ausgenutzt werden wird. Der OGH behauptet unter anderem, dass der
durchschnittliche Rezipient Werbeinhalte als solche erkennt. Dies mag eventuell auf klassi-
sche Werbung in Presseerzeugnissen zutreffen, auf soziale Medien kann dieser Grundsatz
jedoch nicht umgelegt werden. Dies belegt etwa die zuvor zitierte Studie der Européischen
Kommission'®, in der festgestellt wurde, dass Nutzer idR nicht in der Lage sind, Werbein-

halte in sozialen Medien zu erkennen.

142 Rami in Hopfl/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar zum StGB? § 51 MedienG Rz 2/1 (Stand 01.09.2019).

143 Prohaska-Marchried/Polzl, Compliance Praxis 2019/1, 26 (27).

144 Feiler/Schmitt in Staudegger/Thiele, Jahrbuch Geistiges Eigentum 2019, 255 (269).

145 Koukal in Berka/Heindl/Hohne/Koukal (Hrsg), Mediengesetz: Praxiskommentar*§ 27 Rz 1 (2019).

146 Raffling/Wittmann, MR 2017/4, 163 (164).

147 OGH 26.09.2016, 4 Ob 60/16a.

148 pPR-Ethik-Rat, OGH-Urteil leistet Koppelungsgeschaften und damit Lesertauschung Vorschub und unter-
miniert die zentrale Korrektivrolle der Medien, 1.

149 Raffling/Wittmann, MR 2017/4, 163 (165).

10 Europaische Kommission, Behavioural Study on Advertising and Marketing Practices in Online Social Me-
dia, 34.
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Die enge raumliche Verbindung zwischen bezahltem Werbeinhalt und redaktionellem Inhalt
mit werblichem Uberschuss sollte vielmehr ein starkes Indiz dafiir sein, dass auch letztge-
nannter Beitrag als Werbung zu kennzeichnen ist. In sozialen Netzwerken kdnnte diese wie
folgt ausgestaltet sein: Ein Inserat wird von einem Influencer als Werbung veréffentlicht, in
dem das Produkt angepriesen wird. Separat hiervon gestaltet der Influencer einen Beitrag,
der sich dem Produkt sachlich widmet, etwa in der Form einer Produktrezension. Meines
Erachtens ist in solchen Féallen die wirtschaftliche Verbindung zwischen Hersteller und In-
fluencer jedenfalls aufzudecken. Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Mei-
nung des Influencers vollig unabhangig abgegeben wird, da eine negative Produktrezension
konkrete Auswirkungen auf zukiinftige Geschaftsbeziehungen haben wird.

Die in 8 26 MedienG verwendeten Kennzeichnungsbegriffe ,,Anzeige®, ,,Werbung® sowie
»entgeltliche Einschaltung® sind jedenfalls zur Kennzeichnung von Werbeinhalten geeignet.
Meiner Meinung nach kann jedoch durchaus davon ausgegangen werden, dass der Durch-
schnittsverbraucher in sozialen Medien Uber grundlegende Englischkenntnisse verflgt, die

ausreichend sind, um den Begriff ,,advertisement® als Kennzeichnungsbegriff zu erfassen.

Die Verwendung anderer Begriffe als jene, die in § 26 MedienG (demonstrativ) aufgezéhlt
sind, ist meines Erachtens jedenfalls zuléssig. Es sollte jedoch ein strenger Mal3stab bei der
Verwendung sonstiger Begriffe angelegt werden, da diese in sozialen Medien hédufig eine

maoglichst uneindeutige Kennzeichnung zum Ziel haben.

Die Kennzeichnung eines entgeltlichen Beitrages durch die Nutzung von mehreren Schlis-
selwdrtern, die mit zahlreichen Hashtags versehen werden, wird in Anbetracht der Rsp des
OGH?*®! zur Kennzeichnung von Werbeinhalten in ,,unauffilligem Kleindruck® regelmiBig
nicht ausreichen, um den Zweck der Kennzeichnungspflicht zu verwirklichen und den Kon-

sumenten Uber die Entgeltlichkeit eines Beitrags zu informieren.

151 OGH 21.01.2003, 4 Ob 284/02x.
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2.3 Transparenzpflicht des 8 6 ECG

2.3.1 Allgemeines zu § 6 ECG

Das ECG normiert in § 6 ECG im Rahmen eines Transparenzgebotes eine Pflicht zur Offen-
legung von kommerzieller Kommunikation.*? Mit § 6 ECG wird Art 6 RL 2000/31/EG**
(in Folge E-Commerce-RL 2000/31/EG) in die nationale Rechtsordnung umgesetzt. Die
Norm verfolgt einerseits den Schutz von Verbraucherinteressen sowie andererseits auch das
Anliegen, den lauteren Geschiftsverkehr zu sichern.'® Materiell-rechtlich dhnelt § 6 ECG
den nahe verwandten Bestimmungen des 8 26 MedienG und des § 31 AMD-G (siehe hierzu
Kapitel 2.4), er geht jedoch uber deren Kennzeichnungspflichten hinaus, da neben der Auf-
deckung des kommerziellen Charakters eines Beitrages ebenso eine Offenlegung des Auf-

traggebers zu erfolgen hat.*>®

Ein Diensteanbieter hat zundchst nach § 6 Abs 1 ECG dafiir zu sorgen, dass ,,eine kommer-
zielle Kommunikation, die Bestandteil eines Dienstes der Informationsgesellschaft ist oder

einen solchen Dienst darstellt klar und eindeutig als solche erkennbar ist.1%

Der Begriff der ,,kommerziellen Kommunikation“ ist in § 3 Z 6 ECG legaldefiniert. Z 6
entspricht hierbei Art 2 lit f E-Commerce-RL 2000/31/EG."" Unter ,,entgeltlicher Kommu-
nikation® sind Werbung und sonstige Kommunikationsformen zu verstehen, die der — mit-
telbaren oder unmittelbaren®*® — Férderung des Absatzes von Dienstleistungen, Waren oder
des Erscheinungsbildes eines Unternehmens dienen.*>® Der Begriff ist jedenfalls weit aus-
zulegen und umfasst daher auch Inhalte in sozialen Medien.*®® Unabhéngige und unentgelt-
liche Angaben Uber Dienstleistungen, Waren oder Unternehmen sind expressis verbis von
dem Begriff der , kommerziellen Kommunikation* ausgenommen.®* Darunter fallen insbe-

sondere sachliche Tests und rein deskriptive Beschreibungen.®? Ebenso ausgenommen sind

152 Kogelmann, E-Commerce-Gesetz, in Deixler-Hibner/Kolba (Hrsg), Handbuch Verbraucherrecht (2015)
351 (355).

153 Richtlinie 2000/31/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 {iber bestimmte recht-
liche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschéftsverkehrs,
im Binnenmarkt (Richtlinie Gber den elektronischen Geschaftsverkehr), Abl L 2000/178, 1.

154 | aga/Sehrschon/Ciresa, E-Commerce-Gesetz (2007) 31.

155 Kubat, OBI 2020/3, 8 (12).

156§ 6 Abs 1 ECG.

57 ErlRV 817 BIgNR XXI. GP, 19.

1%8 Ciresa in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar Band 5a*§ 6 ECG Rz 5 (2015).

159 Zankl, E-Commerce-Gesetz? (2016) § 6 ECG Rz 115.

160 Feiler/Schmitt in Staudegger/Thiele, Jahrbuch Geistiges Eigentum 2019, 255 (260).

1618376 lithb ECG.

162 Kubat, OBI 2020/3, 8 (12).

-19-



Kennzeichnungspflicht von Werbeinhalten in Osterreich

reine Verlinkungen von Unternehmen oder die Veréffentlichung deren elektronischen Kon-
taktdaten.!63

Der Begriff der ,,Dienste der Informationsgesellschaft ist gleichsam in 8 3 ECG legaldefi-
niert. Es handelt sich demnach um einen ,,in der Regel gegen Entgelt elektronisch im Fern-
absatz auf individuellen Abruf des Empfangers* bereitgestellten Dienst.!®* Exemplarisch fiir
einen Dienst der Informationsgesellschaft nennt der Gesetzgeber in § 3 Z 1 ECG unter an-

derem den Online-Vertrieb von Waren und Dienstleistungen sowie die Online-Werbung.

Das Kriterium der ,,Entgeltlichkeit“ eines Dienstes der Informationsgesellschaft wurde dem
EuGH aufgrund von Auslegungsschwierigkeiten des Art 6 E-Commerce-RL 2000/31/EG
bereits zur Vorabentscheidung vorgelegt.®® Entscheidend ist nach der E des EuGH¥®® nicht
der Inhalt der Leistung, sondern der mit dieser angestrebte wirtschaftliche Erfolg sowie Er-
tragsabsicht bei der Erbringung des Dienstes der Informationsgesellschaft. Dieses Element
wird dementsprechend weit verstanden und umfasst neben Eigenwerbung auch Drittfinan-
zierungen'®” und Umwegrentabilititen.'®® Die mittelbare Verfolgung eines kommerziellen

Zwecks ist somit ausreichend.®®

Das Element des individuellen Abrufs wird nach der stRsp des OGH"® dann erfiillt, wenn
die Dateniibertragung ,,im Weg einer bidirektionalen Punkt-zu-Punkt-Verbindung erfolgt*.
Dies bedeutet, dass es dem Nutzer moglich sein muss, den Inhalt des Dienstes interaktiv
nach seinen individuellen Bediirfnissen abrufen zu kénnen.!’* Diese Eigenschaft fehlt ins-
besondere klassischen Fernseh- und Rundfunksendern, wird jedoch von Internetdiensten wie
etwa Video-on-demand regelmaRig erfiillt.’> Die individuelle Abrufbarkeit trifft daher auf
YouTube-Kanéle und Plattformen wie Instagram oder Facebook zu. Der Nutzer hat dort die
Madglichkeit, Inhalte von Influencern individuell und zumeist zeitlich unbegrenzt zu konsu-

mieren.1’3

8 6 ECG ist nach Feiler/Schmitt unabhé&ngig von der konkreten Form der Werbeinhalte an-

wendbar, weswegen auch Influencer-Inhalte der Transparenzpflicht unterliegen. Es handle

1638376 lita ECG.

164837 1ECG.

185 Ciresa in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar Band 5a*§ 3 ECG Rz 6 (2015).
166 EUGH 04.10.1991, C-159/90 (Society for the Protection of Unborn Children Ireland/Grogan).
167 Kubat, OBI 2020/3, 8 (12).

188 Ciresa in ABGB: Praxiskommentar Band 5a* § 3 ECG Rz 6.

169 Raffling/Wittmann, MR 2017/4, 163 (166).

170 R1S-Justiz RS0118400.

1 Ciresa in ABGB: Praxiskommentar Band 5a* § 3 ECG Rz 15.

172 Zankl in E-Commerce-Gesetz? § 3 Rz 68.

173 Kubat, OBI 2020/3, 8 (12).
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sich bei dem Angebot von Influencern in sozialen Netzwerken jedenfalls um Dienste der
Informationsgesellschaft, deren Beitrédge bei entgeltlichem Charakter den Anforderungen
des Kriteriums der ,.kommerziellen Kommunikation® entsprechen.!’* Der entgeltliche Cha-
rakter wird nach Kubat bei Influencern ebenso regelmaRig zu bejahen sein, da diese durch
die Schaltung von Werbung oder die sonstige Kooperation mit Unternehmen Entgelt lukrie-

ren.1’

Thiele bejaht vergleichsweise hinsichtlich eines Profils beim Kurznachrichtendienst Twitter

ebenso das Vorliegen des Tatbestandsmerkmals des ,,Dienstes der Informationsgesellschaft*

und damit auch die Anwendbarkeit des § 6 ECG.1"®

Neben der Kennzeichnung der kommerziellen Kommunikation muss nach § 6 Abs 1 ECG
zusétzlich der Auftraggeber genannt werden. Dies muss allerdings nicht im vollem Umfang
des § 5 ECG (Anschrift, Firmenbuchnummer etc'’’) erfolgen, ausreichend ist nach Swoboda
bereits der vollstandige Name bzw die Firma des Auftraggebers’8, was wiederum nach dem
Gesetzgeber auch auf elektronischem Weg erfolgen kann.*”® Eine Kennzeichnung des Auf-

traggebers kann daher laut Noha etwa auch durch eine Verlinkung erfolgen. '8

2.3.2 Kennzeichnung nach § 6 ECG

Der 6sterreichische Gesetzgeber lehnt die Kennzeichnungspflicht des § 6 ECG in den Erlau-
terungen zur Regierungsvorlage an die Regelung § 26 MedienG an. Hierbei sei insbesondere
an das Trennungsgebot von Werbung und redaktionellen Inhalten zu denken. Als Beispiele
fiir die Werbekennzeichnung werden die Begriffe ,,Anzeige®, ,,Werbung* und ,,gesponsert
von ...* genannt, wobei es sich hierbei um keine abschlieRende Aufzihlung handelt.! Dem-

entsprechend sei auf die Ausfihrungen in Kapitel 2.2.3 verwiesen.

Nach Swoboda ist eine kommerzielle Kommunikation dann klar und eindeutig erkennbar,
wenn sie sich von den restlichen Inhalten des Diensteanbieters abhebt. Eine Abgrenzung
kann hierbei sowohl grafisch erfolgen oder aber etwa durch eine Werbekennzeichnung iSd
§ 26 MedienG mit den Begriffen , Anzeige* oder ,,Werbung“.!82 Hinsichtlich der

174 Feiler/Schmitt in Staudegger/Thiele, Jahrbuch Geistiges Eigentum 2019, 255 (260).

175 Kubat, OBI 2020/3, 8 (12).

176 Thiele, Personlichkeitsschutz in Neuen Medien - Facebook, Google & Co, AnwBI 2013/1, 11 (13).
17785 Abs 1 ECG.

178 Swoboda, Onlinewerbung im Lichte des E-Commerce - ein Uberblick, ZIIR 2016/2, 159 (161).

9 ErlRV 817 BIgNR XXI. GP, 23.

180 Noha in Feiler/Raschhofer, Innovation und internationale Rechtspraxis, 589 (592).

8L ErlRV 817 BIgNR XXI. GP, 23.

182 Swoboda, ZIIR 2016/2, 159 (161).
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Erkennbarkeit ist erneut auf den durchschnittlich informierten Internetnutzer abzustellen und

dementsprechend eine Einzelfallbetrachtung heranzuziehen.®

2.3.3 Sanktionen bei einer Verletzung der Transparenzpflicht

Verantwortlich fur die Einhaltung der Informationspflichten des § 6 ECG ist der Dienstean-
bieter, der die kommerziellen Inhalte bereitstellt und dafiir einen Vermogensvorteil erhalt.184
Sekundar hat jedoch auch jener Unternehmer, bei dem die Werbung erscheint, daftr zu sor-

gen, dass diese klar und deutlich vom redaktionellen Inhalt getrennt wird. '8

Ein Diensteanbieter, der gegen den Transparenzgrundsatz des § 6 ECG verstolt, kann nach
8§ 26 Abs 1 Z 2 ECG mit einer Geldstrafe iHv bis zu € 3.000.- bestraft werden.'® Es handelt
sich hierbei um eine Verwaltungsiibertretung, weswegen die Bestimmungen des VStG*®’
herangezogen werden, wenn dem keine speziellere Norm entgegensteht. Zur Strafbarkeit ist

bereits fahrlissiges Verhalten ausreichend.!8

Des Weiteren begeht ein Diensteanbieter, der seinen Informationspflichten nach § 6 ECG
nicht nachkommt, eine Rechtsverletzung, die dazu geeignet ist, den Tatbestand einer unlau-
teren Geschéaftspraktik iSd 8 1 Abs 1 Z 1 UWG zu verwirklichen. Zeitgleich wird dadurch
idR ebenso der Tatbestand einer irrefilhrenden Geschaftspraktik iSd § 2 UWG erfullt.*®® Fur

detaillierte Ausfuhrungen hierzu siehe Kapitel 2.5.

Fur die Einhaltung der Verpflichtungen aus 8§ 6 ECG ist jedenfalls der Diensteanbieter ver-
antwortlich, der die Werbung veroffentlicht hat.'® In sozialen Medien ist somit der In-

fluencer fir die Kennzeichnungspflicht verantwortlich.

2.3.4 Kritische Auseinandersetzung

8 6 ECG erweitert den Anwendungsbereich des medienrechtlichen Erkennbarkeits- und
Trennungsgebotes auf jene Falle, bei denen kein redaktioneller Inhalt vorliegt. Durch dessen
lauterkeitsrechtliche Anwendung Uber den Rechtsbruchtatbestand des § 1 UWG flihrt dies

183 Prandstatter, Das wettbewerbsrechtliche Transparenzgebot aus der Sicht junger Verbraucher, wbl 2016/6,
309 (312).

184 Ciresa in ABGB: Praxiskommentar Band 5a* § 6 ECG Rz 7.

185 Handig, Informationspflicht flr Betreiber von Websites, SWK 2002/10, 19 (21).

186§ 26 Abs 1 Z 2 ECG.

187 Verwaltungsstrafgesetz 1991 (VStG), BGBI 52/1991 idF | 58/2018.

188 Zankl in E-Commerce-Gesetz? § 26 ECG Rz 469.

189 Ciresa in ABGB: Praxiskommentar Band 5a* § 6 ECG Rz 21 f.

190 | aga/Sehrschon/Ciresa, E-Commerce-Gesetz, 32.
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zu einer nicht zu unterschatzenden Erweiterung des Verbraucherschutzes vor verschleierten

Werbemalinahmen.

Hinsichtlich der Erfallung der Kennzeichnungspflicht des § 6 ECG wird in den erlauternden
Bemerkungen zur Regierungsvorlage®®! zwar auf § 26 MedienG verwiesen, jedoch gleich-
sam eine Kennzeichnung durch die Phrase ,,gesponsert von ... als zuldssig erachtet. Daraus
lasst sich meines Erachtens ablesen, dass dem Gesetzgeber der unterschiedliche Rezipient
in Telemedien im Vergleich zu den — urspriinglich erfassten — Presseerzeugnissen des
8 26 MedienG durchaus bekannt ist. Daraus lasst sich jedoch nicht ohne Weiteres ableiten,
dass der Gesetzgeber auch das englischsprachige Pendant ,,sponsored* fiir zulassig hélt. Die-
ser Begriff ist jedoch meines Erachtens in sozialen Medien dennoch ausreichend, um den
kommerziellen Zweck eines Beitrages zu kennzeichnen, da der durchschnittliche Nutzer
uber Grundkenntnisse der englischen Sprache verfugt (siehe hierzu Ausfiihrungen in Kapitel
2.2.5).

2.4 Kennzeichnungspflicht nach § 31 AMD-G

2.4.1 Allgemeines zur Kennzeichnungspflicht von audiovisueller Werbung

Das AMD-G beruht auf der Richtlinie (iber audiovisuelle Mediendienste!® (in Folge:
AVMD-RL 2010/13/EU), deren Ziel die Schaffung von Grundvorschriften flr Fernsehpro-
gramme oder auf Abruf bereitgestellte audiovisuelle Mediendienste zur Harmonisierung der
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen auf europaischer Ebene ist.!% Die erste Fassung der
AVMD-RL 2010/13/EU wurde inzwischen durch eine Anderungs-RL an die (digitalen)
Marktverhiltnisse angepasst'®, welche gemaR deren Art 2 bis 19.09.2020 in das innerstaat-
liche Recht umzusetzen ist. Aufgrund des begrenzten Umfangs der vorliegenden Diplomar-
beit soll jedoch auf die Bestimmungen des § 31 AMD-G sowie des deutschen Pendants in
8 58 Abs 3 dRStV nur berblicksweise eingegangen werden.

1 ErIRV 817 BIgNR XXI. GP, 23.

192 Richtlinie 2010/13/EU des europdischen Parlaments und des Rates vom 10. Marz 2010 zur Koordinierung
bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Gber die Bereitstellung audiovisueller
Mediendienste (Richtlinie Uber audiovisuelle Mediendienste), ABI L 2010/95, 1.

193 ErwGr 21 RL 2010/13/EU.

194 Richtlinie (EU) 2018/1808 des europaischen Parlaments und des Rates vom 14. November 2018 zur Ande-
rung der Richtlinie 2010/13/EU zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mit-
gliedstaaten uber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste (Richtlinie Uber audiovisuelle Medien-
dienste) im Hinblick auf sich verandernde Marktgegebenheiten, ABI L 2018/303, 69.

195 Prohaska-Marchried/Polzl, Compliance Praxis 2019/1, 26 (28).
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Damit Influencer unter den Anwendungsbereich des AMD-G fallen, miissen sie als Anbieter
eines ,,audiovisuellen Mediendienstes* titig werden.'® Ein audiovisueller Mediendienst ist
in § 2 Z 3 AMD-G als Dienstleistung legaldefiniert, die ,, unter der redaktionellen Verant-
wortung eines Mediendiensteanbieters, deren Hauptzweck die Bereitstellung von Sendungen
zur Information, Unterhaltung oder Bildung der allgemeinen Offentlichkeit tiber elektroni-
sche Kommunikationsnetze* ist.!%” Es handelt sich hierbei um die wesentlichen Elemente,

die fiir die Anwendbarkeit des AMD-G erfiillt sein miissen.1%

Fraglich ist bisher, ob das Betreiben eines YouTube-Kanals unter den Begriff des audiovisu-
ellen Mediendienstes zu subsumieren ist.*® Mit dieser Frage hat sich der EUGH in einer E2%
befasst und — fiir den konkreten Einzelfall — ausgesprochen, dass der Begriff des ,,audiovi-
suellen Mediendienstes weder einen Videokanal auf YouTube, auf dem Internetnutzer Wer-
bevideos abrufen kdnnen, noch eines dieser Videos fiir sich genommen erfasst. Dies wird
insbesondere damit begriindet, dass bei reinen Werbevideos keine ,,Sendung* zur Informa-

tion, Bildung oder Unterhaltung iSd AVMD-RL 2010/13/EU vorliegt.

Kogler bezweifelt jedoch die tber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung der E des EuGH,
da diese — inshesondere unter Bedachtnahme auf die 2018 erfolgte Anderung der AVMD-
RL 2010/13/EU — nicht verallgemeinerungsfahig sei.?’* Nach Handig werden in der Praxis
die Anzahl der veroffentlichten Videos und Fernsehéhnlichkeit fiir die Beurteilung von We-

bauftritten hinsichtlich der Einstufung als ,,audiovisueller Mediendienst* erheblich sein.?%?

Nach Prohaska-Marchried/Pélzl kann jedoch davon ausgegangen werden, dass die Unsi-
cherheit beziiglich der Anwendung der AVMD-RL 2010/13/EU auf Videoangebote in sozi-
alen Medien durch deren Novellierung obsolet ist, da die Neuerung nun auch ,,nutzergene-
rierte Inhalte” umfasst.2®® Auch Feiler/Schmitt stellen fest, dass durch die Anderungen der
AVMD-RL 2010/13/EU hinsichtlich ,,nutzergenerierter Inhalte* die Bedeutung des AMD-

G fiir Influencer Marketing steigen wird.?%

19 Kubat, OBI 2020/3, 8 (11).

19782 Z 3 AMD-G.

198 Kogler, Online-Medien und ausgewdahlte Fragen der Umsetzung der audiovisuellen Mediendiensterichtlinie,
in Berka/Grabenwarter/Holoubek (Hrsg), Medien im Web (2009) 9 (12).

199 Raffling/Wittmann, MR 2017/4, 163 (166).

200 EuGH 21.02.2018, C-132/17 (Peugeot Deutschland GmbH/Deutsche Umwelthilfe e.V.), MR 2018, 139
(Kogler) = jusIT 2018/36, 90 (Thiele) = LMK 2018, 405143 (Hoeren).

201 Kogler, Begriff "audiovisueller Mediendienst" - Werbevideos auf Youtube, MR 2018/3, 139 (143).

202 Handig, ecolex 2019/6, 547 (548).

203 Prohaska-Marchried/P6lzl, Compliance Praxis 2019/1, 26 (28).

204 Feiler/Schmitt in Staudegger/Thiele, Jahrbuch Geistiges Eigentum 2019, 255 (261).
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Wenn der Begriff des ,,audiovisuellen Mediendienstes* erfullt ist, so muss fur eine Pflicht
zur Werbekennzeichnung zusétzlich der Begriff der ,,audiovisuellen kommerziellen Kom-
munikation® erfiillt werden. Darunter sind Beitrdge zu verstehen, die der Mediendienstean-
bieter entweder gegen Entgelt erbringt oder der Bewerbung seiner eigenen Produkte dient.
Entscheidend ist demnach —auch fiir das Influencer Marketing — erneut der Begriff der ,,Ent-
geltlichkeit*.2%®

Nach der Begriffsdefinition des EUGH ist unter Entgeltlichkeit eine wirtschaftliche Gegen-
leistung fiir einen Werbebeitrag zu verstehen.?%® Die Gegenleistung muss jedoch nicht zwin-
gend in Geld bestehen, weswegen der Begriff des Entgelts sehr weit auszulegen ist. Entgelt-
lichkeit liegt etwa auch in jenen Féllen vor, in denen fir die Werbeleistung ein Gratiseintritt
oder Freigetranke gewahrt werden.?°” Ohne unmittelbare Gegenleistung kann ebenso Ent-
geltlichkeit vorliegen, wenn der Werbebeitrag zwar unentgeltlich zur Verfligung gestellt
wird, jedoch durch Werbeeinnahmen?® finanziert wird.?%® Im Gegensatz zur Regelung des
8 26 MedienG unterfallen demnach auch jene Beitrége einer Kennzeichnungspflicht, die aus

reiner Gefalligkeit veroffentlicht werden.?*°

Wenn der Anwendungsbereich des AMD-G er6ffnet wird, so normiert § 31 Abs 1 AMD-G,
dass audiovisuelle kommerzielle Kommunikation als solche leicht zu erkennen sein muss.
Nach den erlauternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage ergibt sich hieraus ein allge-
meines Erkennbarkeitsgebot fiir Werbeinhalte.?!! Diese kann sich sowohl aus der Ausgestal-
tung des Beitrages als auch durch ausdriickliche Kennzeichnung ergeben.?!2

2.4.2 Sanktionen bei einer Verletzung der Kennzeichnungspflicht

Nach § 64 Abs 2 AMD-G stellt eine Verletzung des 8 31 AMD-G eine Verwaltungsubertre-
tung dar, die mit einer Geldstrafe iHv bis zu € 8.000.- zu bestrafen ist. Nach
8 64 Abs 4 AMD-G liegt eine Verwaltungsubertretung hingegen nicht vor, wenn die Tat in

205 Kubat, OBI 2020/3, 8 (11).

206 Etwa EUGH 12.07.2001, C-157/99 (Smits und Peerbooms), ZAS 2001/22, 183 (Urlesberger) = SozSi 2001,
624 (Felix); EuGH 27.09.1988, C-263/86 (Humbel und Edel).

207 | gitner, Influencer-Videos im Lichte des AMD-G, OJZ 2019/23-24, 1053 (1056).

208 7B durch vorgeschaltete Werbung wie auf der Plattform YouTube.

209 | eitner, OJZ 2019/23-24, 1053 (1056).

210 Kubat, OBI 2020/3, 8 (11).

21 ErRV 611 BIgNR XXIV. GP, 74.

212 BVwG 10.07.2019, W234 2219106-1.
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die Zustandigkeit der Strafgerichte féallt oder in einer anderen Verwaltungsstrafbestimmung
mit strengerer Strafe bedroht ist. Es handelt sich somit um einen Fall der Subsidiaritit.?*3

Nach § 64 Abs 5 AMD-G ist die Verwaltungsstrafe des Abs 2 von der Regulierungsbehorde
zu verhéngen. Diese ist nach 8§ 66 AMD-G die Kommunikationsbehorde Austria (Kom-
mAustria), die die Einhaltung des AMD-G zu kontrollieren hat. Sie ist als Regulierungsbe-
hérde in ihrem Zustandigkeitsbereich gem Art 20 Abs 2 Z 5a B-VG?4 iVm § 6 KOG?% auf
verfassungsrechtlicher Ebene weisungsfrei gestellt. Die KommAustria prift im Zuge von
sogenannten ,,Werbebeobachtungen® regelmaf3ig mittels Stichproben die Einhaltungen der
relevanten Gesetzesbestimmungen durch die Rechtsunterworfenen.?!® Die KommAustria
wird bei Verletzungen des AMD-G sowohl von Amts wegen als auch aufgrund von Be-

schwerden tatig.2!’

Zu beachten ist, dass es im Falle von Kollisionen zu einer VVorrangstellung der Bestimmung
des § 31 AMD-G kommt, da diese als lex specialis den allgemeineren Bestimmungen des
8 26 MedienG und des § 6 ECG vorgeht. Da der Anwendungsbereich des AMD-G jedoch
auf Fernsehsendungen und audiovisuelle Abrufdienste beschrankt ist, ist Werbung in Text
und Abbildungen nicht nach den Bestimmungen des AMD-G zu beurteilen.?!8

2.4.3 Kiritische Auseinandersetzung

Die Qualifizierung eines YouTube-Kanals als ,,audiovisueller Mediendienst* ist zwar derzeit
nur in seltenen Féllen anzunehmen, durch die Erweiterung des Anwendungsbereiches der
AVMD-RL 2010/13/EU auf ,nutzergenerierte Inhalte wird die Bestimmung des
8 31 AMD-G jedoch wohl an Bedeutung gewinnen.

Insbesondere bei Kollisionen der §§ 26 MedienG, 6 ECG und 31 AMD-G iVm dem Rechts-
bruchtatbestand des § 1 UWG wird der Kennzeichnungsvorschrift des AMD-G als lex spe-
cialis regelmaRig der Vorrang einzuraumen sein. Die Umsetzung der Anderung der AVMD-
RL 2010/13/EU und die damit einhergehende Novellierung des AMD-G durch den Osterrei-
chischen Gesetzgeber bleibt noch abzuwarten. Die Auswirkungen auf die

213 Allram/Grafl, Gliicksspielwerbung in den Massenmedien. Eine Untersuchung aus verwaltungsstraf- und
rundfunkrechtlicher Sicht, 0JZ 2017/4, 155 (161).

214 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG), BGBI 1/1930 idF | 24/2020.

215 Bundesgesetz tiber die Einrichtung einer Kommunikationsbehdrde Austria (KommAustria-Gesetz — KOG),
BGBI | 32/2001 idF | 24/2020.

216 | eitner, OJZ 2019/23-24, 1053 (1055).

2178 61 Abs 1 AMD-G.

218 | eitner, ©JZ 2019/23-24, 1053 (1055).
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Kennzeichnungspflicht in der Praxis dirften meines Erachtens jedoch gering sein, da sich
die Vorschriften zur Kennzeichnungspflicht inhaltlich sehr nahe stehen.

2.5 Lauterkeitsrechtliche Kennzeichnungspflicht nach UWG

2.5.1 Einfuhrung zur Kennzeichnungspflicht von Werbung nach UWG

Der Schutzzweck des UWG umfasste bei seinem Inkrafttreten im Jahr 1923 den reinen Mit-
bewerberschutz. Der dadurch effektiv entstandene Schutz der Marktgegenseite wurde da-
mals als ,,Reflexwirkung® angesehen.?*® Inzwischen ist allgemein anerkannt, dass das Wett-
bewerbsrecht auf einer Schutzzwecktrias beruht: Durch das UWG sollen gleichermalien die
Interessen der Mitbewerber, der Verbraucher sowie der Allgemeinheit geschiitzt werden.?2°

Teile des UWG beruhen auf der europaischen Richtlinie tiber unlautere Geschaftsprakti-
ken??! (in Folge: UGP-RL 2005/29/EG). Diese stellt auf eine Vollharmonisierung der Vor-
schriften der Mitgliedstaaten Uber unlautere Geschaftspraktiken im B2C-Bereich ab. Die
Bestimmungen der UGP-RL 2005/29/EG wurden durch UWG-Novelle 2007%? in das Gster-

reichische Recht umgesetzt.??

Fur den Bereich der Werbekennzeichnung im Rahmen von Influencer Marketing kénnen die
Bestimmungen der Z 11 des Anhangs zu § 2 Abs 2 UWG (,,als Information getarnte Wer-
bung®), § 2 Abs 4 UWG (,,irrefithrende Unterlassung®) sowie der Rechtsbruchtatbestand des
§ 1 UWG herangezogen werden.??* Unter welche der besagten Normen ein Sachverhalt zu
subsumieren ist, hangt vom Vorbringen der klagenden Partei ab: Wenn sich etwa auf den
VerstoR gegen eine allgemeine Rechtsnorm — wie etwa 8§ 26 MedienG — gesttzt wird, so ist
die Fallgruppe Rechtsbruch des § 1 UWG einschligig.??® Die genannten Anspruchsgrundla-
gen schlieRen sich untereinander jedoch nicht aus.??

Die Anwendung des UWG héngt zunachst von der Tatsache ab, ob das konkrete Verhalten

im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken der Verkaufsforderung erfolgt.??” Hierzu zéhlt nach

219 Krutzler, Schadenersatz im Lauterkeitsrecht (2015) 9 f.

220 Wiebe, Wetthewerbs- und Immaterialgterrecht* (2018) 304.

221 Richtlinie 2005/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 tiber unlautere Ge-
schéftspraktiken im binnenmarktinternen Geschaftsverkehr von Unternehmern gegenuiber Verbrauchern, ABI
L 2005/149, 22.

222 UWG-Novelle 2007, BGBI | Nr 79/2007.

223 Seidelberger, UWG-Novelle 2015 — die Umsetzung der UGP-RL in bereits ,,vier Akten®, in Staudeg-
ger/Thiele (Hrsg), Geistiges Eigentum Jahrbuch 2016 (2016) 261 (263).

24 K ubat, OBI 2020/3, 8 (14 ).

225 Anderl/Appl in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG? Anhang zu § 2 Rz 115 (Stand 01.12.2016).

226 Anderl/Appl in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG? § 2 Rz 481 (Stand 01.12.2016).

227 Feiler/Schmitt in Staudegger/Thiele, Jahrbuch Geistiges Eigentum 2019, 255 (270).
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der Rsp des OGH??8 jede auf Erwerb gerichtete Tatigkeit, wenn sie iiber eine amtliche oder
eine rein private Tatigkeit hinausgeht. Gewinnabsicht ist zur Erflillung dieses Tatbestand-
merkmals nicht erforderlich, weswegen auch gemeinnitzige Organisationen dem Lauter-
keitsrecht unterliegen.??® Ein Handeln im geschéftlichen Verkehr liegt dann vor, wenn das
Verhalten aus objektiver Sicht dazu geeignet ist, den eigenen oder einen fremden Erwerb zu
fordern und keine andere Zielsetzung uberwiegt.?®® Nach Feiler/Schmitt muss im Bereich
des Influencer Marketings beachtet werden, dass jegliche Beitrdge von Influencern zumin-
dest der Forderung des eigenen Fortkommens dienen, da diese mit steigender Follower-An-
zahl auch hoéhere Einnahmen lukrieren kdnnen. Dieser Meinung folgend ist bei bekannten
Influencern wohl stets von einer Téatigkeit im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken der Ver-

kaufsférderung auszugehen.?®!

Des Weiteren stellen die ,,groe” (§ 1 UWG) und die beiden ,kleinen* Generalklauseln
(88 1a, 2 UWG) sowie die Tathestande des Anhangs zu § 2 Abs 2 UWG auf den Begriff der
,,Geschiftspraktik ab.?*? Die Geschaftspraktik ist in § 1 Abs 4 Z 2 UWG legaldefiniert: Es
handelt sich um ein weites Tatbestandsmerkmal, da sowohl Handlungen und Unterlassungen
als auch sonstige Verhaltensweisen einschlieBlich Werbemalinahmen ex lege erfasst sind,
die unmittelbar mit der ,,Absatzforderung, dem Verkauf oder der Lieferung des Produktes
zusammenhangen.?® Die Voraussetzung der Unmittelbarkeit der Geschaftspraktik ist hier-
bei weit zu verstehen und nicht allzu streng auszulegen.?** So fallt im Ergebnis etwa auch

Imagewerbung unter das Tatbestandsmerkmal der ,,unmittelbaren Absatzforderung®.?*®

Die Grolie des angesprochenen Personenkreises spielt keine Rolle fir das Vorliegen einer
,Geschéftspraktik® iSd § 1 Abs 4 Z 2 UWG. So kann etwa auch eine einmalige Angabe
gegeniiber einem einzigen Verbraucher dieses Tatbestandselement erfiillen. 2

Die allgemeinen Regeln des Lauterkeitsrechts kommen beim Vorliegen einer nicht nur rein
privaten Handlung auch in sozialen Netzwerken zur Anwendung.?®” Im Bereich des In-

fluencer Marketings ist der Anwendungsbereich des UWG daher regelmaRig eréffnet. Es ist

228 Etwa OGH 18.08.2004, 4 Ob 123/04y, OBI 2005/5, 29 (Gamerith).

229 \Wiebe, Wettbewerbs- und Immaterialgtterrecht®, 307; mawW Wiltschek/Horak in Wiltschek/Horak (Hrsg),
UWG89 § 1 E 135 f (Stand 01.03.2019).

230 wiltschek/Horak in UWG82 § 1 E 133; Wiebe, Wettbewerbs- und Immaterialglterrecht?, 308.

231 Feiler/Schmitt in Staudegger/Thiele, Jahrbuch Geistiges Eigentum 2019, 255 (270).

232 Heidinger ua in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG?§ 1 Rz 34 (Stand 01.02.2020).

23381 Abs4Z 2 UWG.

234 Kulka, Das Fingieren von (gréRerer) Beliebtheit eines Unternehmens im Wettbewerbsrecht, ecolex 2012/2,
148 (149).

2% Heidinger ua in UWG? § 1 Rz 43.

236 Heidinger ua in UWG? § 1 Rz 41.

237 Grama/Seling, Social Media Marketing und UWG, ZIIR 2015/3, 253 (253).
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jedoch zu beachten, dass eine reine Prasentation von Produkten im Sinne einer unabhé&ngigen
Produktrezension nicht dazu fihren darf, dass der Anwendungsbereich des UWG er6ffnet
wird. Erst beim Hinzutreten zusétzlicher Umstande — wie einer Kooperation mit dem Unter-
nehmen oder unsachlichen Werbeaussagen — wird von einer Handlung auszugehen sein, die

lauterkeitsrechtlich zu beurteilen ist.2%

Wenn der Anwendungsbereich des UWG eréffnet ist, so stellt sich die Frage nach der Rei-
henfolge der Normprifung, insbesondere aufgrund des speziellen Aufbaus des UWG: Die-
ses beinhaltet in der ,,groBen Generalklausel (§ 1 UWG) ein umfassendes Verbot von un-
lauteren Handlungen. In den ,kleinen” Generalklauseln werden in § 1a UWG aggressive
und in 8 2 UWG irrefiihrende Geschaftspraktiken geregelt. Des Weiteren enthalt das UWG
zahlreiche Sondertatbestande, wie etwa die unlautere Herabsetzung eines Unternehmens
(8 7 UWG) oder den Missbrauch von Unternehmenskennzeichen (§ 9 UWG).%*°

Dieser spezielle Aufbau des UWG bedingt eine konkrete Priifungsreihenfolge?*°: Bei der
Prifung der gesetzlichen Bestimmungen des UWG ist zunachst zu untersuchen, ob ein ge-
schaftliches Verhalten einen Tatbestand des Anhangs zu 8 2 Abs 2 UWG erflllt und somit
unter die in der UGP-RL 2005/29/EG normierte ,,Schwarze Liste fallt.>*? Ist dies zu vernei-
nen, so ist zu priifen, ob eine Geschaftspraktik unter einen Sondertatbestand — wie etwa der
88 7 oder 9 UWG — zu subsumieren ist, da jene Normen als leges speciales der Generalklau-
sel des UWG vorgehen.?*? Erfillt der Sachverhalt keinen Tatbestand des Anhangs zu
8 2 Abs 2 UWG, so ist das geschiftliche Verhalten zundchst anhand der ,kleinen” General-
klauseln (88 1a und 2 UWG) und dann anhand der ,,groen* Generalklausel (§ 1 UWG) zu

priifen.?43

In den folgenden Unterkapiteln wird zunéchst ein Uberblick tber das Verbraucherleitbild
des UWG gegeben, um dann die relevanten Rechtsvorschriften flr die Werbekennzeich-
nungspflicht bei Influencer Marketing anhand obiger Prifungsreihenfolge zu analysieren.
Zunéchst wird daher auf die Spezialnorm der Z 11 des Anhangs zu 8 2 Abs 2 UWG sowie
deren Auffangnorm in § 2 Abs 4 UWG eingegangen, um schlussendlich den Rechtsbruch-
tatbestand der Generalklausel des 8 1 UWG zu prufen.

238 Kubat, OBI 2020/3, 8 (13).

239 Wiebe, Wetthewerbs- und Immaterialgtterrecht*, 304.

240 Hinsichtlich der Prifungsreihenfolge aA: Wiebe, Wettbewerbs- und Immaterialgtiterrecht?, 304 f.
241 Kulka, ecolex 2012/2, 148 (149); Anderl/Appl in UWG? § 2 Rz 31.

242 Anderl/Appl in UWG? § 2 Rz 32.

243 Wiebe, Wetthewerbs- und Immaterialgterrecht?, 305.
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2.5.2 Verbraucherleitbild des UWG

In zahlreichen Rechtsfragen, die sich im Zusammenhang mit dem UWG stellen, wird fiir die
Beurteilung der Tauschungseignung, der Relevanz sowie der Spirbarkeit einer Handlung
auf den Begriff des ,,Durchschnittsverbrauchers* abgestellt.?** Der Begriff des Verbrauchers
wird in Art 2 lit a UGP-RL 2005/29/EG legaldefiniert als eine natirliche Person, die im
Wettbewerb zu Zwecken handelt, die keiner beruflichen, gewerblichen oder handwerklichen

Tatigkeit zuzurechnen sind.

Auf eine Legaldefinition des ,,Durchschnittsverbrauchers® wurde sowohl im Osterreichi-
schen UWG als auch in der europdischen UGP-RL 2005/29/EG verzichtet. Dies soll eine
weitere Entwicklung des maBgeblichen Verbraucherleitbildes ermdglichen.?*> Der Begriff
wird jedoch in ErwGr 18 der UGP-RL 2005/29/EG definiert, wonach die Richtlinie den
Durchschnittsverbraucher ,,der angemessen gut unterrichtet und angemessen aufmerksam
und kritisch ist, unter Berticksichtigung sozialer, kultureller und sprachlicher Faktoren* als
MaRstab heranzieht. ErwGr 18 der UGP-RL 2005/29/EG gibt damit die Begriffsdefinition

wieder, die der EUGH durch richterliche Rechtsfortbildung?*® entwickelt hat.?4’

Diese Definition unterscheidet sich kaum von jener, die der OGH bereits vor der UWG-
Novelle 2007 entworfen hatte. Der OGH geht daher in stRsp?* davon aus, dass sich am
oOsterreichischen Leitbild des ,,Durchschnittsverbrauchers* durch die Novelle nichts geandert
hat.

Wenn sich eine Geschéftspraktik an einen konkreten Personenkreis wendet, so wird ein
durchschnittliches Gruppenmitglied als BeurteilungsmaRstab herangezogen.?*® Wenn sich
eine Geschaftspraktik an verschiedene, identifizierbare Gruppen richtet, so liegt bereits dann
ein VerstoRR gegen die Bestimmungen des UWG vor, wenn auch nur eine dieser Gruppen in
die Irre gefiihrt wird.?®® Wenn sich eine Werbemanahme an eine besonders schutzbediirf-
tige Personengruppe wie zB Kinder richtet, so ist ein besonderer Schutzmafstab anzulegen,
da deren geschéftliche Unerfahrenheit berlcksichtigt werden muss. Dies erfolgt einerseits

tiber das Instrument des ,,Durchschnittsverbrauchers® der jeweiligen angesprochenen

244 Wiebe, Wetthewerbs- und Immaterialgtterrecht®, 311.

245 Heidinger ua in UWG? § 1 Rz 60.

246 Etwa EUGH 12.05.2011, C-122/10 (Ving Sverige), GRUR-Prax 2011, 243 (StrauR) = RRa 2012, 40 (Fan-
gerow).

247 Wiltschek in UWG* § 1 Rz 9; Wiebe, Wetthewerbs- und Immaterialgtterrecht®, 311.

248 R1S-Justiz RS0114366.

249 prandstatter, whl 2016/6, 309 (309).

250 Wiltschek in UWG* § 1 Rz 17.
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Personengruppe, an die sich die Werbemalinahme richtet und andererseits Uber spezielle
Schutzmechanismen, wie das Verbot von direkten Kaufaufforderungen an Kinder iSd Z 28
des Anhangs zu § 2 Abs 2 UWG.?! Jener Tatbestand des Anhangs zu § 2 Abs 2 UWG sei
jedoch nur am Rande erwéhnt und spielt keine bedeutende Rolle bezuglich der lauterkeits-

rechtlichen Kennzeichnungspflicht beim Influencer Marketing.

2.5.3 Als Information getarnte Werbung iSd Z 11 des Anhangs zu 8 2 Abs 2 UWG

In der Z 11 des Anhangs zu 8 2 Abs 2 UWG findet sich das Verbot, redaktionelle Inhalte
gegen Entgelt in Medien zu Zwecken der Verkaufsforderung einzusetzen, ohne dass dies
dem Verbraucher gegeniiber erkenntlich gemacht wird.?* Das Ziel der Z 11 des Anhangs ist
daher die Untersagung der Vermischung von redaktionellem Inhalt und entgeltlicher Wer-
beeinschaltung.?>® Der OGH hielt zu Z 11 des Anhangs ausdriicklich fest, dass die Norm in
ihrem Kern dieselben Ge- und Verbote enthalte wie § 26 MedienG.2** Allerdings gilt es zu
beachten, dass der Adressat des § 26 MedienG der Inhaber des Mediums ist, wahrend Z 11
den werbenden Unternehmer erfasst, dessen Produktabsatz durch die WerbemafRnahme ge-

fordert werden soll.2%®

Ein redaktioneller Inhalt ist dann anzunehmen, wenn nach seiner Aufmachung ein vorgeb-
lich neutraler Beitrag vorliegt, der von einem scheinbar objektiven Verfasser stammt. Dies
ist am MaRstab des angesprochenen Verkehrskreises zu beurteilen.?%® Hinsichtlich des Vor-
liegens eines redaktionellen Inhalts wird in sozialen Medien auf die jeweilige Plattform ab-
zustellen sein. Wahrend in Blogs und YouTube-Kanélen haufig eine journalistische Aufbe-
reitung der Inhalte erfolgt, wird dies bei Plattformen wie Instagram aufgrund des beschrank-

ten Platzes nur selten zu bejahen sein.?’

Damit Z 11 des Anhangs zum UWG zur Anwendung gelangt, muss ein redaktioneller Inhalt
entgeltlich und zu Zwecken der Verkaufsforderung erfolgen. Beide VVoraussetzungen miis-
sen kumulativ vorliegen, die reine verkaufsférdernde Eigenschaft eines Beitrages reicht so-
mit nicht aus. Umfasst ist nur unmittelbare Entgeltlichkeit, weswegen ein entsprechend

strenger Mafstab anzusetzen ist.>*® Eine Bezahlung in Geld ist jedoch nicht erforderlich,

251 Hofmarcher, Internet of Things - Wenn (Gebrauchs-)Gegenstande werben, ecolex 2017/2, 101 (104).
252 Kulka, ecolex 2012/2, 148 (149).

253 Anderl/Appl in UWG? Anhang zu § 2 Rz 117.

254 OGH 26.09.2016, 4 Ob 60/16a.

25 Miiller, UWG kompakt? (2019) 54.

2% Grama/Seling, ZIIR 2015/3, 253 (254).

257 Kubat, OBI 2020/3, 8 (14).

258 Anderl/Appl in UWG? Anhang zu § 2 Rz 122 f.
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weswegen auch die Gewéhrung sonstiger Vermogensvorteile einen Verstol3 gegen Z 11 be-
griinden kann.*® Durch die Notwendigkeit der unmittelbaren Entgeltlichkeit ist deren Be-
weis in praxi nur schwer zu erbringen. Erschwerend kommt die Rsp des OGH?% zur Gefal-
ligkeitsberichterstattung hinzu, wodurch ein indirektes Austauschverhaltnis nicht unter den

Begriff der ,,Entgeltlichkeit* zu subsumieren ist.!

Das Tatbestandselement ,,zu Zwecken der Verkaufsforderung® ist sehr weit auszulegen und
umfasst jegliche verkaufsfordernden Beitrage (ber ein Unternehmen, ohne dass auf ein kon-
kretes Produkt eingegangen werden muss.?%? Des Weiteren miissen im Bereich des Anhangs
zu 8 2 Abs 2 UWG Erheblichkeit und Relevanz des unlauteren Verhaltens des Marktteilneh-
mers nicht gepruft werden, weswegen ein Verstol} gegen Z 11 — bei der Erfillung der sons-

tigen Tatbestandsmerkmale — stets einen WettbewerbsverstoR darstellt.?®3

Z 11 des Anhangs stellt auf keine konkrete Werbeform ab und ist daher — wie auch schon
8 26 MedienG — unabhéngig von der Art der Kommunikation anwendbar. Es spielt daher
keine Rolle, ob es sich bei der Werbung um Text handelt oder ob diese in ein Videoangebot
eingebettet ist.?* Hinsichtlich der Form der Kennzeichnung ist auf die Ausfihrungen zu
8 26 MedienG und § 6 ECG zu verweisen. Die Kennzeichnung muss klar erkennbar und
dementsprechend eindeutig erfolgen. Sie kann jedoch unterbleiben, wenn der werbliche
Charakter aus dem Inhalt des Beitrages zweifellos hervorgeht.?%> Hierfiir ist im Einzelfall
auf die kognitiven Eigenschaften des jeweils angesprochenen Verkehrskreises abzustel-

len 266

2.5.4 Irrefihrende Unterlassung nach § 2 UWG

Wenn nicht samtliche Tatbestandsmerkmale der Z 11 des Anhangs zu § 2 Abs 2 UWG vor-
liegen, so kann auf § 2 UWG als lex generalis zuriickgegriffen werden.?®” In § 2 Abs 4 UWG
wird der Tatbestand der Irrefiihrung durch Unterlassung normiert, der fiir eine Verletzung
der Werbekennzeichnungspflicht herangezogen werden kann.?%® Relevant ist in diesem Zu-

sammenhang insbesondere, dass § 2 Abs 4 UWG — entgegen dem Spezialtatbestand der Z 11

259 Kraft/Steinmair, UWG-Praxiskommentar? Anhang zu § 2 Rz 34 (2020); Kubat, OBI 2020/3, 8 (14).
260 OGH 26.09.2016, 4 Ob 60/16a.

261 Miiller, UWG kompakt?, 54.

262 Kraft/Steinmair in UWG-Praxiskommentar? Anhang zu § 2 Rz 35.

263 Wiebe, Wetthewerbs- und ImmaterialgUterrecht*, 316.

264 Feiler/Schmitt in Staudegger/Thiele, Jahrbuch Geistiges Eigentum 2019, 255 (259).

265 Anderl/Appl in UWG? Anhang zu § 2 Rz 127 ff.

266 Kraft/Steinmair in UWG-Praxiskommentar? Anhang zu § 2 Rz 36.

267 Raffling/Wittmann, MR 2017/4, 163 (167); Kubat, OBI 2020/3, 8 (14).

268 Anderl/Appl in UWG? § 2 Rz 501.
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des Anhangs — insbesondere auch jene Félle von Irrefiihrung durch unterlassener Aufkl&rung
umfasst, die keinen redaktionellen Inhalt aufweisen oder bei denen die unmittelbare Entgelt-

lichkeit des Beitrages nicht nachgewiesen werden kann.26°

Bei der Anwendung von 8 2 Abs 4 UWG ist zu beachten, dass sich der gsterreichische Ge-
setzgeber flr eine umfassende Geltung des 8 2 UWG entschieden hat. Die Norm ist daher
auch auBerhalb des Anwendungsbereiches der UGP-RL 2005/29/EG auf den B2B-Bereich
anzuwenden.?’® § 2 UWG stellt auf den Begriff der ,,Angabe* ab, worunter AuBerungen mit
objektiv feststellbarem und somit einer Uberpriifung zuganglichem Inhalt verstanden wer-
den.?’t Im Anwendungsbereich der Irrefilhrung durch Unterlassung — wie etwa bei fehlender
Werbekennzeichnung — ist jener Begriff jedoch tberholt und kommt dementsprechend auf
§ 2 Abs 4 UWG nicht zur Anwendung.?"?

Nach 8 2 Abs 4 UWG ist eine Geschéaftspraktik irrefuhrend, wenn wesentliche Informatio-
nen nicht vermittelt werden, die fur eine informierte geschéftliche Entscheidung benétigt
werden. Dies liegt auch dann vor, wenn der kommerzielle Zweck einer Geschaftspraktik iSd
§2 Abs 4 Z 2 UWG nicht kenntlich gemacht wird.?”® Der Begriff des ,.kommerziellen
Zwecks* ist hierbei weit zu verstehen und verlangt nicht zwingend Entgeltlichkeit. Vielmehr
kann ein Beitrag bereits dann unter § 2 Abs 4 UWG subsumiert werden, wenn das objektive

Erscheinungsbild des Beitrages werbliche AusmaRe annimmt.?’#

Bei der irrefihrenden Unterlassung iSd 8§ 2 Abs 4 UWG liegt idR ein Versto3 gegen den
lauterkeitsrechtlichen Offenkundigkeits- und Wahrheitsgrundsatz vor.?’® Eine Offenlegung
des kommerziellen Zwecks eines Beitrages ist allerdings nicht erforderlich, wenn sich dieser
bereits unmittelbar aus den Umsténden ergibt.?’® Eine unlautere Tarnung von Werbeinhalten
ist dementsprechend gegeben, wenn fiir den durchschnittlichen Werbeadressaten die Tatsa-
che nicht erkennbar ist, dass es sich um kommerzielle Werbung handelt und es ihm dement-

sprechend nicht moglich ist, den Aussagewert des Beitrages zu beurteilen.?’” Hierbei wird

269 Kubat, OBI 2020/3, 8 (14).

270 Mualler, UWG kompakt?, 38; maW Wiltschek/Horak in Wiltschek/Horak, UWG2®% § 2 E 1 f (Stand
01.03.2019).

271 Miller, UWG kompakt?, 39; Wiltschek/Horak in UWG8% § 2 E 40; Anderl/Appl in UWG? § 2 Rz 114.

272 Wiebe, Wetthewerbs- und ImmaterialgUterrecht*, 381.

213 Miklau/Deutsch, Werbung & Recht? (2015) 22; maW Miiller, UWG kompakt?, 46.

274 Kubat, OBI 2020/3, 8 (14).

275 Wiebe, Wetthewerbs- und ImmaterialgUterrecht*, 383; Anderl/Appl in UWG? § 2 Rz 503.

26 Anderl/Appl in UWG? § 2 Rz 502; Kubat, OBI 2020/3, 8 (14).

217 Hofmarcher, ecolex 2017/2, 101 (103); Wiebe, Wettbewerbs- und Immaterialgtterrecht?, 383.
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es nach Raffling/Wittmann allerdings auch darauf ankommen, ob der Rezipient im konkreten
Sachverhalt mit dem Werbeinhalt rechnen durfte.?’

Die Téauschungseignung einer geschéftlichen Handlung wird bei der Unterlassung unwider-
leglich vermutet. Zu beachten ist jedoch, dass jedenfalls eine Relevanzprufung durchzufuh-
ren ist.2’® Eine Geschiftspraxis ist demnach irrefiihrend iSd § 2 Abs 4 UWG, wenn sie in
Bezug auf das konkrete Produkt zur Tauschung geeignet ist oder unmittelbar unwahre Tat-
sachen verbreitet und der Durchschnittsverbraucher dadurch zu einer geschéaftlichen Hand-
lung veranlasst wird.?® § 2 Abs 4 UWG kann ebenso durch einen reinen ,,Anlockeffekt*
erfllt werden, wenn der Verbraucher etwa durch die irrefuhrende Unterlassung zum Betre-

ten eines Geschiftes gebracht wird.?8!

Der OGH bejaht die Relevanz der Irrefiihrung bereits dann, wenn der Verbraucher dadurch

282 und

veranlasst wird, sich im Detail mit einem Angebot eines Unternehmers zu befassen
ein innerer Zusammenhang zwischen der Interaktion des Verbrauchers und der irrefihren-
den Handlung besteht.?®® Hierbei ist auf den durchschnittlich informierten und aufmerksa-
men Rezipienten des angesprochenen Verkehrskreises abzustellen.?8* Im Bereich des In-
fluencer Marketings wird die Relevanz idR keine Probleme bereiten, da dem Beitrag des
Influencers durch die unterlassene Kennzeichnung ein erhohtes MaR an Glaubwirdigkeit
entgegengebracht wird und es daher leicht zu unreflektierten Kaufentscheidungen des Ver-

brauchers kommen kann.28°

2.5.5 Rechtsbruchtatbestand des § 1 UWG

Die Generalklausel des § 1 UWG dient als grundlegende Ordnungsvorschrift des Wettbe-
werbsrechts. Die Bestimmung verbietet sowohl unlautere Geschéftspraktiken als auch sons-
tige unlautere Handlungen.?® Die , groBe* Generalklausel dient hierbei als Auffangnorm?®’,
weil der Gesetzgeber de facto nicht jegliches unlauteres Handeln im Einzelnen berticksich-
tigen konnte.?® Der Begriff der Unlauterkeit einer Geschaftspraktik ist ein unbestimmter

Rechtsbegriff, dessen Konkretisierung weitgehend durch Rsp erreicht wird. Hierbei wird die

278 Raffling/Wittmann, MR 2017/4, 163 (167).

219 Wiebe, Wetthewerbs- und Immaterialgterrecht®, 382.
280 Grama/Seling, ZIIR 2015/3, 253 (254); Anderl/Appl in UWG? § 2 Rz 480.
281 Miiller, UWG kompakt?, 46.

282 R|S-Justiz RS0078296.

283 RIS-Justiz RS0078202.

284 Kraft/Steinmair in UWG-Praxiskommentar? § 2 Rz 15.
285 Kubat, OBI 2020/3, 8 (14).

286 Wiebe, Wetthewerbs- und ImmaterialgUterrecht*, 315.
287 Kraft/Steinmair in UWG-Praxiskommentar? § 1 Rz 1.
288 Wiebe, Wetthewerbs- und Immaterialgterrecht®, 315.
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Anwendung von § 1 UWG durch die von Lit und Rsp gebildeten Fallgruppen erleichtert, die
typische Unlauterkeitsmerkmale unter einem Uberbegriff gliedern.?%®

Fur den Fall der Kennzeichnungspflicht von WerbemalRnahmen kann hierbei auf den Rechts-
bruchtatbestand des § 1 UWG Riickgriff genommen werden.?® Diesem liegt der Gedanke
zu Grunde, dass sich niemand durch die Verletzung allgemeiner oder vertraglicher Bestim-
mungen gegeniber seinen gesetzestreuen Mitbewerbern einen Wettbewerbsvorteil verschaf-
fen soll.?®! Der Rechtsbruchtatbestand hat die Durchsetzung gleicher Rahmenbedingungen
fur ein Tatigwerden im Markt zum Ziel, weswegen die Norm grundsatzlich eher in den B2B-
Bereich fallt.2%2

Die Verletzung gesetzlicher Vorschriften muss dazu geeignet sein, den Wettbewerb zum
Nachteil eines gesetzestreu agierenden Marktteilnehmers nicht nur unerheblich zu beeinflus-
sen.?®® Die verletzte Gesetzesbestimmung muss somit keinen unmittelbar wettbewerbsre-
gelnden Charakter haben, damit die Generalklausel des § 1 UWG zur Anwendung kommt.2%
Bei der Prufung von Rechtsverletzungen wird nach Miuiller jedoch dennoch unterschieden,
ob die verletzte Norm einen lauterkeitsrechtlichen Charakter hat oder ob dem nicht der Fall
ist.2% Beim Vorliegen des zweiten Falles wird zusétzlich gepriift, ob die Rechtsmeinung des
Beklagten zumindest mit guten Griinden vertretbar ist?®®, was nach objektiven Kriterien zu
priifen ist.?%” Es kann von den Marktteilnehmern jedoch nicht verlangt werden, dass bei Aus-
legungsschwierigkeiten stets die nachteiligste Auslegung einer Norm zu wahlen ist.?%® Bei
einer spezifisch lauterkeitsrechtlichen Norm wird die Vertretbarkeit einer Rechtsansicht

nach Miiller nicht gepriift.?%

Als zuséatzliche Anwendungsvoraussetzung muss eine Erheblichkeitsschwelle tiberschritten
werden. Die unlauteren Geschaftspraktiken iSd 8§ 1 UWG mussen dementsprechend geeignet

sein, den Wettbewerb oder das Verbraucherverhalten zu beeinflussen.*® Die Eignung zur

289 Wiebe, Wetthewerbs- und Immaterialgtterrecht*, 318 f.

29 Kubat, OBI 2020/3, 8 (15).

21 Kraft/Steinmair in UWG-Praxiskommentar? § 1 Rz 56; Wiebe, Wettbewerbs- und Immaterialgterrecht?,
341.

292 Wiebe, Wetthewerbs- und Immaterialgtterrecht®, 341.

293 OGH 21.12.2017, 4 Ob 231/17z, OBI 2018/72, 235 (Grama) = ecolex 2018/362, 843 (Tonninger); OGH
20.05.2008, 4 Ob 37/08g, ecolex 2008/382, 1035 (Horak) = OBI 2009/4, 27 (Seidelberger).

29 Wiltschek/Horak in UWG8% § 1 E 446.

2% Miiller, UWG kompakt?, 14.

2% Mller, UWG kompakt?, 14; maW Heidinger ua in UWG? § 1 Rz 860.

297 Frauenberger, Vertretbarkeit und Normgeltung. Ein Beitrag zur Fallgruppe Rechtsbruch, OBI 2016/4, 152
(152); Wiebe, Wettbewerbs- und Immaterialgiterrecht*, 344.

298 Kraft/Steinmair in UWG-Praxiskommentar? § 1 Rz 42; Wiltschek/Horak in UWG8% § 1 E 476.

29 Wiltschek/Horak in UWG2 § 1 E 366.

300 Wiebe, Wetthewerbs- und Immaterialgterrecht, 316.
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nicht bloR unerheblichen Wettbewerbsbeeinflussung reicht hierfir aus.*** An der Verfol-
gung von Bagatellfallen besteht kein schutzwirdiges Interesse, weswegen jene Sachver-
halte, die die Erheblichkeitsschwelle nicht Gbersteigen, vom Anwendungsbereich der Gene-

ralklausel ausgenommen sind.3%?

Fur die Erheblichkeitsschwelle ist zwischen B2B- und B2C-Rechtsgeschéften zu unterschei-
den.3% Im B2C-Bereich ist die Erheblichkeitsschwelle tiberschritten, wenn sich das Verhal-
ten des Unternehmers dazu eignet, eine Beeinflussung des Durchschnittsverbrauchers zu er-
reichen.3® Nach der Rsp des OGH3® reicht es bereits aus, wenn das wirtschaftliche VVerhal-
ten eines einzigen Verbrauchers spirbar beeinflusst wird. Im B2B-Bereich muss eine ge-

306 - \wofiir

wisse Mindestintensitdat der Beeintrachtigung der Marktverhéltnisse vorliegen
nach den erlauternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage der UWG-Novelle 2007 von
dem Prinzip der Spiirbarkeit auszugehen ist®"’, also von einer tatsachlichen Auswirkung auf

den Markt.308

Im Bereich des Influencer Marketings werden insbesondere die zuvor gepruften Rechtsnor-
men fir die Anwendung des Rechtsbruchtatbestandes in Frage kommen, somit 8 26 Medi-
enG>%, § 6 ECG sowie § 31 AMD-G. Die Verletzung von Informationspflichten stellt hier-

bei ein Musterbeispiel fiir die Verwirklichung des Rechtsbruchtatbestandes dar.3°

2.5.6 Sanktionen bei einer Verletzung der Kennzeichnungspflicht

Aus 8 1 Abs 1 UWG ergibt sich, dass als Rechtsfolge beim Vorliegen einer unlauteren Ge-
schéaftspraktik ein Unterlassungsanspruch sowie bei VVerschulden ein Schadenersatzanspruch
geltend gemacht werden kann. 8 2 UWG enthalt keine eigene Rechtsfolgenanordnung, aus
8 1 Abs 3 UWG ergibt sich jedoch, dass irrefihrende Geschaftspraktiken unter den Begriff
der ,,unlauteren Geschéftspraktiken fallen und dementsprechend aus einer Verletzung des

§ 2 UWG dieselben Anspriiche abgeleitet werden kénnen.3!! In beiden Fallen ware im Sinne

301 Wiltschek/Horak in UWGE92 § 1 E 380.

302 Heidinger ua in UWG? § 1 Rz 127.

303 Wiebe, Wetthewerbs- und Immaterialgtterrecht®, 316.

304 Kraft/Steinmair in UWG-Praxiskommentar? § 1 Rz 38; maw Wiltschek/Horak in UWG82 § 1 E 387.
305 OGH 08.04.2008, 4 Ob 245/07v, MR 2008, 162 (Korn) = ecolex 2008/240, 653 (Tonninger) = OBI 2008/67,
330 (Gamerith).

306 Kraft/Steinmair in UWG-Praxiskommentar? § 1 Rz 32.

307 ErIRV 144 BIgNR XXIII. GP, 3.

308 Wiltschek/Horak in UWG® § 1 E 446; maW Kubat, OBI 2020/3, 8 (15).

309 5o etwa bereits bei OGH 08.07.2008, 4 Ob 113/08h; OGH 12.07.2006, 4 Ob 95/06h.

310 Kubat, OBI 2020/3, 8 (15).

811 Kraft/Steinmair in UWG-Praxiskommentar? § 2 Rz 98.
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des 8 24 UWG ebenso die Erwirkung einer einstweiligen Verfligung mdglich, um die Un-

terlassungsanspriiche zwischenzeitig zu sichern.32

Influencer Marketing zeichnet sich insbesondere dadurch aus, dass eine Vielzahl von wirt-
schaftlichen Akteuren an der Gestaltung von Inhalten mitwirkt. Neben dem Influencer und
dem beworbenen Unternehmen sind haufig auch Werbeagenturen involviert. Des Weiteren
werden durch die Werbemalinahme eine Vielzahl von Verbrauchern erreicht, weswegen sich
im Bereich des Lauterkeitsrechts die Frage nach der Aktiv- und Passivlegitimation stellt.3!3
Die Unterscheidung zwischen Rechtsbruch nach 8 1 UWG und irrefiihrender Werbung iSd
8 2 UWG ist insbesondere hinsichtlich der Aktivlegitimation des Vereins fir Konsumenten-
informationen (VKI) von Relevanz.'* Diese kommt dem VKI gemaR § 14 Abs 2 UWG nur
im Fall der irrefiihrenden Geschaftspraktiken des § 2 UWG zu, nicht jedoch bei der Fall-
gruppe Rechtsbruch.

Der Anspruch auf Schadenersatz wird in § 16 UWG geregelt und umfasst den Ersatz des
positiven Schadens sowie den Gewinnentgang.3!® Dies ist auch bereits bei leichter Fahrlas-
sigkeit moglich®®, ohne Verschulden des Schadigers ist der Schadenersatzanspruch jedoch

ausgeschlossen.3!’

Verstolle gegen die Kennzeichnungspflicht des § 26 MedienG begriinden nach stRsp des
OGH?3!® zugleich auch einen WettbewerbsverstoR iSd § 1 UWG sowie nach Z 11 des An-
hangs zum UWG.%!° Bei einem auf § 26 MedienG aufbauenden Rechtsbruch muss jedoch
der territoriale Anwendungsbereich des MedienG beachtet werden, wonach der Schwer-
punkt der Verbreitung des Beitrages im Inland zu erfolgen hat. Im Gegensatz dazu kommt
die Z 11 des Anhangs zum UWG bei jeder im Inland spurbaren Auswirkung auf die ge-
schaftliche Verbraucherentscheidung zur Anwendung.3?° Des Weiteren ist zu beachten, dass
die Verletzung der sondergesetzlichen Kennzeichnungsgebote ebenso eine parallele Anwen-

dung des Irrefiihrungstatbestandes erméglicht.®?*

312 Kodek/Leupold in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG?§ 24 Rz 1 (Stand 01.12.2016).

313 Grama/Seling, ZIIR 2015/3, 253 (259 f).

314 Feiler/Schmitt in Staudegger/Thiele, Jahrbuch Geistiges Eigentum 2019, 255 (269).
3158 16 Abs 1 UWG.

316 Kodek/Leupold in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG?§ 16 Rz 41 (Stand 01.12.2016).

817 Kraft/Steinmair in UWG-Praxiskommentar? § 16 Rz 36.

318 R1S-Justiz RS0067750.

319 OGH 15.12.2008, 4 Ob 221/08.

320 Feiler/Schmitt in Staudegger/Thiele, Jahrbuch Geistiges Eigentum 2019, 255 (269).
321 Anderl/Appl in UWG? § 2 Rz 481.
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Die auf Z 11 des Anhangs zum UWG gestutzten Anspriche kdnnen sowohl gegen den In-
fluencer als auch gegen das beworbene Unternehmen durchgesetzt werden, da die bezahlten
Inhalte sowohl der Forderung der Reichweite des Influencers als auch der Férderung des
beworbenen Unternehmens dienen.?? In erster Linie haftet zwar der Influencer, danach kann

jedoch auch der werbende Unternehmer zur Haftung herangezogen werden.®23

2.5.7 Kritische Auseinandersetzung

Die Begriffe der ,,Handlung im geschéaftlichen Verkehr* bzw der ,,Geschaftspraktik* besit-
zen einen weiten Anwendungsbereich. Influencer unterfallen daher regelméfRig den Bestim-
mungen des UWG, da diese — insbesondere aufgrund ihrer hohen Follower-Anzahl — nicht
rein privat tatig sind und idR durch ihre Beitrdge Einnahmen oder sonstige Vermdgensvor-
teile lukrieren. Die reine Anwendbarkeit des UWG impliziert noch nicht, dass das Verhalten
des Influencers unlauter ist, weswegen dieses Grundtatbestandselement meines Erachtens —
und der Ansicht von Feiler/Schmitt®** folgend — bei Influencer Marketing und der damit

verbundenen Reichweite nahezu immer zu bejahen ist.

Das Verbraucherleitbild des UWG wurde bisher noch nicht auf Influencer Marketing ange-
wandt, allerdings wird der OGH vermutlich eine gewisse N&he zur deutschen Rsp (siehe
hierzu insbesondere Kapitel 3.5) suchen. Hierbei miissen jedoch meiner Meinung nach zwei
Kriterien beachtet werden: Einerseits handelt es sich beim Durchschnittsverbraucher in so-
zialen Medien idR um eine junge Person, die eine gewisse Sprachaffinitat aufweist und mit
der Technologie aufgewachsen ist. Andererseits kann das junge Alter des Durchschnittsver-
brauchers dazu fiihren, dass ein besonderer Schutzmal3stab aufgrund von Minderjahrigkeit

und geschaftlicher Unerfahrenheit angewendet werden muss.

Im Bereich des Influencer Marketings muss des Weiteren auch bei Z 11 des Anhangs diffe-
renziert werden: Wie Kubat®?® bereits richtig festgestellt hat, kann ein redaktioneller Inhalt
insbesondere in Blogs und YouTube-Kanalen vorliegen, da hier haufig eine gewisse redakti-
onelle Organisation vorherrscht. Beitrage auf der Plattform Instagram werden idR keinen
redaktionellen Inhalt darstellen. Dies liegt meines Erachtens jedoch nicht nur an der Kiirze
der Inhalte, sondern auch an der Erwartungshaltung der Nutzer, die dort idR nicht von einem

objektiv-neutralen Verfasser ausgehen.

322 Feiler/Schmitt in Staudegger/Thiele, Jahrbuch Geistiges Eigentum 2019, 255 (269).
323 Prohaska-Marchried/P6lzl, Compliance Praxis 2019/1, 26 (27).

324 Feiler/Schmitt in Staudegger/Thiele, Jahrbuch Geistiges Eigentum 2019, 255 (270).
325 Kubat, OBI 2020/3, 8 (14).
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8 2 Abs 4 UWG spielt im Bereich des Influencer Marketings eine bedeutende Rolle, da bei
einer Verneinung des redaktionellen Inhaltes auf diese Vorschrift zurlickgegriffen werden
kann. Des Weiteren muss der Beweis der Entgeltlichkeit nicht erbracht werden, was in praxi
wohl den wesentlichen VVorzug der Norm zu Z 11 des Anhangs darstellt. Meines Erachtens
muss fiir die Beurteilung der Unlauterkeit einer Werbeverschleierung in sozialen Medien auf
diese Norm zuriickgegriffen werden, um zu einem Ergebnis zu gelangen, das dem hohen

Verbraucherschutzstandard in Osterreich gerecht wird.

Der Rechtsbruchtatbestand des 8 1 UWG wurde vom OGH bisher zwar noch nicht auf In-
fluencer Marketing angewandt. Im Vergleich zu den hierfiir in Frage kommenden Normen
zeichnet sich jedoch ab, dass anstatt § 26 MedienG wohl besser auf § 6 ECG zurtickgegriffen
werden sollte: § 6 ECG verlangt keinen redaktionellen Inhalt und hat einen groen Anwen-
dungsbereich durch die weite Auslegung des Kriteriums der , kommerziellen Kommunika-

tion*.

-39-



Kennzeichnungspflicht von Werbeinhalten in Deutschland

3 Kennzeichnungspflicht von Werbeinhalten in Deutschland

3.1 Allgemeines zur Kennzeichnungspflicht von Werbung in Deutsch-

land

Die werberechtlichen Kennzeichnungspflichten stellen auch in Deutschland eine Auspré-
gung des medienrechtlichen Trennungsgebotes dar. Sie finden sich sowohl in einschlagigen

Spezialgesetzen wie dem dTMG und dem dRStV als auch im deutschen Lauterkeitsrecht.3?

Ein strenger MaRstab an die Kennzeichnungspflicht ist dann anzusetzen, wenn der angespro-
chene Personenkreis den konkreten Beitrag als unabhéngige oder neutrale Stellungnahme
ansehen muss. Hierbei ist insbesondere der Tatbestand der ,,redaktionell getarnten Werbung*

der Z 11 des Anhangs zum dUWG angesprochen.®?’

Die Vorschriften zur Werbekennzeichnung kommen hierbei grundsatzlich nebeneinander
zur Anwendung, wobei im Bereich des Lauterkeitsrechts zu beachten ist, dass
§ 5a Abs 6 dUWG subsidiar zu Z 11 des Anhangs zum dUWG ist.3?® Der Fokus der Kenn-
zeichnungspflicht von Werbeinhalten ist auch in Deutschland auf das Gesetz gegen den un-
lauteren Wettbewerb zu legen, da die Rsp®?® die unzureichende Kennzeichnung von Wer-

bung durch Influencer primar anhand von § 5a Abs 6 dUWG l§st.3%

In den folgenden Unterkapiteln werden zunéchst erneut die sondergesetzlichen Bestimmun-
gen behandelt, um dann auf das deutsche Lauterkeitsrecht einzugehen. Der Fokus wird hier-
bei auf den Bestimmungen des 8§ 58 Abs 1 dRStV sowie dem deutschen Lauterkeitsrecht
liegen.

3.2 Medienrechtliche Kennzeichnungspflicht nach § 58 dRStV

3.2.1 Allgemeines zu 8§ 58 dRStV

8 58 dRStV dient der Umsetzung der AVMD-RL 2010/13/EU (ber audiovisuelle Medien-
dienste, welche wegen der in Deutschland geltenden Landerzustéandigkeit fiir den kulturellen

Inhalt von Rundfunksendungen (Kulturkompetenz) mittels eines Staatsvertrages umgesetzt

326 Fries, Influencer Marketing (2018) 99.

327 Hetmank, Internetrecht (2016) 97.

328 Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (154).

329 Etwa OLG Frankfurt a. M. 28.06.2019, 6 W 35/19; LG Hamburg 28.03.2019, 403 HKO 127/18; OLG
Braunschweig 08.01.2019, 2 U 89/18; KG Berlin 27.07.2018, 5 W 149/18; KG Berlin 11.10.2017, 5 W 221/17.
330 Zurth/Pless, ZUM 2019/5, 414 (418 f).
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wurde.®! Das Ziel des dRStV liegt darin, eine Einflussnahme dritter Parteien auf redaktio-
nelle Inhalte zu verhindern und dadurch die Rezipienten des Beitrages vor verschleierter

Werbung zu schiitzen.3%

Im Bereich des dRStV gilt das Prinzip der abgestuften Regelungsdichte.®*® Demnach unter-
liegen digitale Inhalte weniger strengen Rechtsvorschriften als lineare Fernsehinhalte. Von
grofler Relevanz ist in diesem Zusammenhang die Unterscheidung zwischen ,,einfachen*
Telemedien iSd & 58 Abs 1 dRStV und ,fernsehdhnlichen Telemedien“ iSd

8§ 58 Abs 3 dRStV, da hiermit unterschiedliche Kennzeichnungsvorschriften einhergehen. 33

3.2.2 Kennzeichnungsgebot des 8§ 58 Abs 1 dRStV

Nach 8§ 58 Abs 1 dRStV missen Werbeinhalte in Telemedien als solche klar und eindeutig
erkennbar sein. Mit der Bestimmung wird ein medienrechtliches Erkennbarkeits- und Tren-
nungsgebot normiert.3*® Das Trennungsgebot setzt voraus, dass neben der eigentlichen Wer-
bung auch noch andere Inhalte, wie Suchergebnisse oder redaktionelle Inhalte, vorhanden

sind.336

Der Begriff der ,,Telemedien* ergibt sich insbesondere aus der Negativdefinition®’ des
82 Abs 1 S 3 dRStV, wonach Telemedien ,,alle elektronischen Informations- und Kommu-
nikationsdienste, soweit sie nicht Telekommunikationsdienste /.../ sind, die ganz in der
Ubertragung von Signalen iiber Telekommunikationsnetze bestehen oder telekommunikati-
onsgestiitzte Dienste [...] oder Rundfunk [...]* sind. Die positiven Merkmale der Definition
sind die elektronische Ubertragung sowie das Vorliegen eines ,,Informations- oder Kommu-
nikationsdienstes“.3*® Als Beispiel fiir den Begriff der ,, Telemedien“ werden von Schley On-
lineangebote von Waren oder Dienstleistungen, Internet-Suchmaschinen und die kommerzi-
elle Verbreitung von Information Gber elektronische Post genannt.3*® Des Weiteren ist uner-
heblich, ob redaktionelle Inhalte aufbereitet werden oder ob der Beitrag der Unterhaltung,

331 Ahrens, GRUR 2018/12, 1211 (1215); Martini in Gersdorf/Paal (Hrsg), BeckOK Informations- und Medi-
enrecht?’ § 1 RStV Rz 4 (Stand 01.08.2019).

332 Klickermann, MMR 2020/3, 150 (150); maW Fiedler in Gersdorf/Paal (Hrsg), BeckOK Informations- und
Medienrecht?” § 58 RStV Rz 2 (Stand 01.02.2020); maW Smid in Spindler/Schuster (Hrsg), Recht der elektro-
nischen Medien* § 58 RStV Rz 1 (2019).

333 Klickermann, MMR 2020/3, 150 (154).

334 Heins, Anwendbarkeit rundfunkrechtlicher (Werbe-)Vorschriften auf Online-Videos. Fernsehahnliche Te-
lemedien nach neuem MStV und AVMD-Richtlinie, MMR 2018/12, 794 (794).

335 Smid in Recht der elektronischen Medien § 58 RStV Rz 5.

3% Fiedler in BeckOK Informations- und Medienrecht?” § 58 RStV Rz 4.

337 Martini in Gersdorf/Paal (Hrsg), BeckOK Informations- und Medienrecht?” § 2 RStV Rz 10 (Stand
01.11.2019); Holznagel in Spindler/Schuster (Hrsg), Recht der elektronischen Medien*§ 2 RStV Rz 41 (2019).
338 Schulz in Binder/Vesting (Hrsg), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht* § 2 RStV Rz 61 (2018).

339 Schley, Das lauterkeitsrechtliche Trennungsgebot im Internet (2018) 20.
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Bildung oder Information dient.34° Profile in sozialen Medien fallen idR unter diese Defini-
tion und werden daher vom Anwendungsbereich des dRStV erfasst.34

Der Rundfunkstaatsvertrag definiert in 8 2 Abs 2 Z 7 dRStV einen einheitlichen Werbebe-
griff, der zentraler Ankniipfungspunkt fir die Kennzeichnungspflicht nach § 58 dRStV ist.34?
Dieser entspricht der Definition des Art 1 Abs 1 lit i AVMD-RL 2010/13/EU** und setzt
eine unternehmerische Tatigkeit durch eine natirliche oder juristische Person aufgrund einer
Gegenleistung oder in der Form von Eigenwerbung mit Absatzférderungsabsicht voraus.®*
Der Begriff umfasst somit samtliche Formen von Werbung, unabhéngig von dem Kommu-
nikationsmedium?* und iiberschneidet sich mit dem Begriff der ,,geschéftlichen Handlung*
iISv 82 Abs1Z 1dUWG, ist jedoch nicht deckungsgleich mit jenem Tatbestandsmerk-

mal 346

Der Entgeltbegriff ist hierbei weit auszulegen und umfasst auch Sachleistungen sowie geld-
werte Gegenleistungen jeder Art.>*" Der Werbebegriff des dRStV schlieft die Kennzeich-
nungspflicht jedoch aus, wenn der Influencer das Produkt selbst bezahlt und in seiner Re-
zension sowohl Vor- als auch etwaige Nachteile présentiert, ohne hierfiir von dem beworbe-
nen Unternehmen Vergiinstigungen zu erhalten.®*® Wenn ein Influencer keinerlei Gegenleis-
tung erhalt, so bleibt als letzte Anwendungsméglichkeit das VVorliegen von Eigenwerbung.34°
Der Zweck der Einbeziehung von Eigenwerbung ist darin zu sehen, dass solche Konstellati-
onen erfasst werden, bei denen ein Entgeltfluss nicht zu erwarten ist.3*° Denkbar ware nach
Zurth/Pless in diesem Zusammenhang etwa, dass Produktrezensionen fiir die Bewerbung

eigener, kostenpflichtiger Produkte verwendet werden.®%

Neben der objektiven Werbewirkung einer Aussage muss auch Absatzférderungsabsicht

vorliegen.®? Erfasst wird somit nur klassische Wirtschaftswerbung fiir Waren oder

340 Zurth/Pless, ZUM 2019/6, 457 (457).

341 Suwelack, Schleichwerbung als Boombranche? Geltung und Wirksamkeit werberechtlicher Grundsatze
beim Influencer-Marketing, MMR 2017/10, 661 (662); Klickermann, MMR 2020/3, 150 (151).

342 Fries, Influencer Marketing, 110; Zurth/Pless, ZUM 2019/6, 457 (464).

343 Martini in BeckOK Informations- und Medienrecht?” § 2 RStV Rz 30; Holznagel in Recht der elektroni-
schen Medien* § 2 RStV Rz 61; Zurth/Pless, ZUM 2019/6, 457 (458).

34 Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (154 f); maw Klickermann, MMR 2020/3, 150 (151); Fries, Influencer Mar-
keting, 108.

345 Borsch, Der angemalte Influencer - Markenpiraterie 2.0, MMR 2018/3, 127 (128).

346 Ahrens, GRUR 2018/12, 1211 (1216).

347 Schulz in Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht* § 2 RStV Rz 91; Holznagel in Recht der elektroni-
schen Medien* § 2 RStV Rz 64.

348 Zurth/Pless, ZUM 2019/6, 457 (458).

349 Martini in BeckOK Informations- und Medienrecht?” § 2 RStV Rz 30; Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (154).
30 Schulz in Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht* § 2 RStV Rz 98.

351 Zurth/Pless, ZUM 2019/6, 457 (458).

352 Martini in BeckOK Informations- und Medienrecht?” § 2 RStV Rz 30.
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Dienstleistungen von Unternehmen.® Sie fehlt insbesondere jenem Influencer, der sich aus
rein redaktionellen bzw publizistischen Zwecken mit einem Produkt beschaftigt.®>* Medien-
rechtlich ist hierfur einzig entscheidend, ob der Beitrag die sachliche Ebene verlésst und
etwa durch die Nennung von Preisen oder Bezugsquellen werbende Elemente beinhaltet.%®
In diesem Fall wird von einem sog ,,werblichen Uberschuss* gesprochen.**® Die Entgeltlich-
keit des Beitrages ist hierbei ein starkes Indiz fur das Vorliegen von Absatzférderungsab-

sicht.3%7

Die Kennzeichnungspflicht fir entgeltliche Werbeinhalte entfallt, wenn aus den konkreten
Umstanden des Einzelfalles hervorgeht, dass es sich zweifelsfrei um einen werbenden Bei-
trag handelt.®*® Die Aufklarung tber den Werbecharakter wére dann bloBe Formsache®®,
wie dies etwa bei einem Werbebanner der Fall ist.*® Hinsichtlich der Offensichtlichkeit ei-
ner Werbemalnahme ist auf den Gesamteindruck aus der Perspektive eines Durchschnitts-
verbrauchers (zu diesem Begriff siche Kapitel 3.4.2) abzustellen.®®* Offensichtlichkeit kann
nach Ladeur insbesondere dann angenommen werden, wenn Unternehmen auf ihrer eigenen
Website ihre Produkte préasentieren.%? Dies kann jedoch nicht ohne weitere Priifung auf
Werbung von Influencern fur eigene Produkte umgelegt werden, da diese in sozialen Medien

haufig als Privatpersonen auftreten und nicht offensichtlich unternenmerisch titig sind.¢®

Auf welche Art und Weise eine Kennzeichnung zu erfolgen hat, wird durch die Vorschrift
des § 58 Abs 1 dRStV nicht festgelegt.®%* Hierfiir sei auf die normiibergreifenden Ausfiih-

rungen in Kapitel 3.5 verwiesen.

38 Schulz in Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht* § 2 RStV Rz 92; Holznagel in Recht der elektroni-
schen Medien* § 2 RStV Rz 62.

34 Ahrens, GRUR 2018/12, 1211 (1216); maW Holznagel in Recht der elektronischen Medien* § 2 RStV Rz
63.

355 Zurth/Pless, ZUM 2019/6, 457 (458); maW Schulz in Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht* § 2
RStV Rz 94.

3% Smid in Recht der elektronischen Medien* § 58 RStV Rz 9.

37 Holznagel in Recht der elektronischen Medien* § 2 RStV Rz 63.

38 Smid in Recht der elektronischen Medien” § 58 RStV Rz 11.

359 Zurth/Pless, ZUM 2019/6, 457 (459).

360 Fiedler in BeckOK Informations- und Medienrecht?” § 58 RStV Rz 8; Ladeur in Binder/Vesting (Hrsg),
Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht* § 58 RStV Rz 2 (2018).

361 Klickermann, MMR 2020/3, 150 (152).

362 |_adeur in Beck’scher Kommentar zum Rundfunkrecht* § 58 RStV Rz 3.

363 Suwelack, MMR 2017/10, 661 (661).

364 Smid in Recht der elektronischen Medien” § 58 RStV Rz 11.
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3.2.3 Fernsehdhnliche Telemedien iSd § 58 Abs 3 dRStV

Der Rundfunkstaatsvertrag enthalt in 8 58 Abs 3 dRStV Bestimmungen, die ausschliellich
auf ,.fernsehihnliche Telemedien* anzuwenden sind.3®®> Dementsprechend kommt jene Be-
stimmung grundsatzlich nur auf audiovisuelle Medien zur Anwendung, Texte oder Bilder
sind dagegen unter § 58 Abs 1 dRStV zu subsumieren.3%® Der Begriff der ,,fernsehéihnlichen
Telemedien® ist im Sinne eines ,,audiovisuellen Mediendienstes auf Abruf der AVMD-
RL 2010/13/EU zu interpretieren, bei dem der Nutzer nach freiem Belieben zu jedem Zeit-
punkt auf einen Katalog aus Inhalten des Anbieters zugreifen kann. Dies betrifft primér Vi-
deoblogger, die ihre Videos in ihrem Kanal verdffentlichen, wie dies etwa bei der Video-
plattform YouTube Gblich ist.3’

Kurze Videosequenzen, wie diese bei den Plattformen Instagram und Snapchat veroffent-
licht werden, sind nach Troge®%® und Fiedler® nicht ausreichend, um ein ,,fernsehéhnliches
Telemedium* zu begriinden. Dies sehen Martini*”® und Fries*’* sowie der EUGH3"2 anders,
wonach die Dauer von Videos kein Kriterium fir die Fernseh&hnlichkeit darstellt. Welche
Formen der Telemedien tatsdchlich unter den Begriff ,.fernsehdhnliche Telemedien* zu sub-

sumieren sind, ist demnach noch nicht abschlieRend geklart.3"

Zur Auslegung wird die AVMD-RL 2010/13/EU herangezogen, auf die § 58 Abs 3 dRStV
zuriickgeht.®”* Der BGH hat bereits ausgesprochen, dass Kanéle auf der Plattform YouTube
nicht per se als ,.fernsehdhnliche Telemedien* einzustufen sind.3” Wenn jedoch ein In-
fluencer auf YouTube einen Kanal betreibt, der nach einem gewissen redaktionellen Konzept
gefuhrt wird, kann dieser nach Gerecke durchaus unter den Begriff der ,,fernsehéhnlichen

Telemedien subsumiert werden.®”® Der EUGH®'’ hat hierzu bereits eine E zur Auslegung

365 Fiedler in BeckOK Informations- und Medienrecht?” § 58 RStV Rz 17.

366 Zurth/Pless, ZUM 2019/6, 457 (463); Fiedler in BeckOK Informations- und Medienrecht?” § 58 RStV Rz
18.

37 Troge, GRUR-Prax 2018/4, 87 (87); Fuchs/Hahn in Jahnke, Influencer Marketing, 161 (164); maw Klick-
ermann, MMR 2020/3, 150 (151).

38 Troge, GRUR-Prax 2018/4, 87 (87).

39 Fiedler in BeckOK Informations- und Medienrecht?” § 58 RStV Rz 23.

870 Martini in BeckOK Informations- und Medienrecht?” § 2 RStV Rz 29b.

371 Fries, Influencer Marketing, 84.

372 EuGH 21.10.2015, C-347/14 (New Media Online), jusIT 2016/3, 10 (Thiele) = OJZ 2016/10, 92 (Lehofer)
= ZIIR 2016, 111 (Zykan) = JZ 2016, 145 (Spindler) = K&R 2015, 790 (Klein).

373 Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (154).

374 Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (154).

375 BGH 12.01.2017, | ZR 117/15.

376 Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (154).

377 EuGH 21.02.2018, C-132/17.
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der AVMD-RL 2010/13/EU getroffen, deren Anwendung allerdings wohl kaum tber den
Einzelfall hinausgeht (siehe dazu bereits Kapitel 2.4.1).

Fur jene Telemedien, die unter § 58 Abs 3 dRStV zu subsumieren sind, kommen die ansons-
ten nur fur den Rundfunk geltenden Bestimmungen der §§ 7, 8 dRStV zur Anwendung.3™
Diese sehen unter anderem ein generelles Verbot der Irrefiihrung, das rundfunkrechtliche

Trennungsgebot sowie Regelungen zu Produktplatzierungen vor.3"

Auch hinsichtlich des deutschen Begriffes der ,,fernsehdhnlichen Telemedien sei auf die
Anderung der AVMD-RL 2010/13/EU des Jahres 2018 verwiesen, die bis 19.09.2020 in das
nationale Recht umzusetzen ist*®, wodurch nunmals auch nutzergenerierte Inhalte unter den
Begriff des ,,audiovisuellen Mediendienstes* fallen. Statische Bilder bleiben jedoch weiter-
hin vom Anwendungsbereich der AVMD-RL 2010/13/EU ausgeschlossen. 8

3.2.4 Sanktionen bei einer Verletzung der Kennzeichnungspflicht

Fir die Einhaltung der Bestimmungen des § 58 dRStV sowie des 8§ 6 dTMG ist gemaR
§ 59 Abs 2 dRStV eine nach Landesrecht bestimmte Aufsichtsbehdrde zustandig.®®2 Hierzu
wurde in 13 deutschen Bundeslandern die jeweilige Medienanstalt berufen, in Niedersachen,
Rheinland-Pfalz und Sachsen sind spezielle Behérden zustandig. 8

Bei einem VerstoR gegen die Kennzeichnungsvorschrift des § 58 dRStV erfolgt idR zunéchst
ein schriftlicher Hinweis auf den Verstol3 und die Aufforderung zu einer Stellungnahme.
Wird dem nicht nachgekommen, so trifft die Aufsichtsbehdérde MaRnahmen, die zur Besei-
tigung des VerstoRes erforderlich sind.3®* Dies konnte in der Form von Untersagungsver-
pflichtungen oder Sperrungsanordnungen erfolgen.®® Hierbei gilt es jedoch zu beachten,
dass jene AufsichtsmaRnahmen grundsatzlich nach § 59 Abs 5 dRStV unzul&ssig sind, wenn
Dritte den Rechtsweg — wie etwa nach dem dUWG — beschreiten konnen, auer die Auf-

sichtsmaRnahmen sind aus Griinden des Gemeinwohls geboten.®® AuRerdem muss bei der

378 Troge, GRUR-Prax 2018/4, 87 (87); Klickermann, MMR 2020/3, 150 (152); Fuchs/Hahn in Jahnke, In-
fluencer Marketing, 161 (165)

379 Fiedler in BeckOK Informations- und Medienrecht?” § 58 RStV Rz 35.

380 Klickermann, MMR 2020/3, 150 (151).

381 Zurth/Pless, ZUM 2019/5, 414 (416).

382 \Volkmann in Spindler/Schuster (Hrsg), Recht der elektronischen Medien* § 59 RStV Rz 25 (2019); Su-
welack, MMR 2017/10, 661 (664).

383 Fuchs/Hahn in Jahnke, Influencer Marketing, 161 (169).

384 Fuchs/Hahn in Jahnke, Influencer Marketing, 161 (169).

385 |_eeb/Maisch, ZUM 2019/1, 29 (31); Volkmann in Recht der elektronischen Medien* § 59 RStV Rz 34.

386 8 59 Abs 5 dRStV.
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Etablierung behérdlicher MaRnahmen immer das VerhéltnismaRigkeitsprinzip beachtet wer-

den 387

Aufsichtsrechtliche MaRnahmen gegen das beworbene Unternehmen sind nur dann méglich,
wenn der Influencer mit dessen Wissen und Willen tétig wird. Ein ,,angemaliter Influencer,
der ohne vertragliche Verbindung mit dem Unternehmen flr dessen Produkte wirbt und hier-
bei gegen Bestimmungen des dRStV verstoft, 16st daher keine Konsequenzen fir das be-
worbene Unternehmen aus.®® Offentlich-rechtliche Sanktionen der Bestimmungen des
dRStV werden das beworbene Unternehmen allerdings idR nicht treffen.®® Fir eine unmit-
telbare Haftung musste das Unternehmen den alleinigen Gestaltungsspielraum fur sich be-

anspruchen.3°

Sofern das Kommunikationsmedium des Influencers als ,,fernsehahnliche Telemedien-
dienstleistung™ qualifiziert werden kann, drohen empfindliche Geldstrafen nach
88 59 Abs 3i1Vm 49 dRStV, die von der zustdndigen Behdrde bis zu einer Hoéhe von
€ 500.000.- angesetzt werden konnen.3®* Auf ,einfache” Telemedien findet § 49 dRStV
keine Anwendung, weswegen etwa bei werberechtlichen Versto3en auf der Plattform Insta-
gram keinerlei BuRgelder drohen.39

Bei einer Verletzung des 8§ 58 dRStV wird regelmé&Rig auch ein Verstol? gegen § 3a dUWG
(Rechtsbruch) vorliegen, da hierdurch idR ein unlauterer Wettbewerbsvorsprung erreicht

wird.>*3 Hierfirr sei auf die Ausfiihrungen in Kapitel 3.4.5 verwiesen.

3.2.5 Kiritische Auseinandersetzung

8 58 Abs 1 dRStV normiert in seinen Grundziigen ein medienrechtliches Kennzeichnungs-
gebot, das meines Erachtens jedenfalls eingehalten werden kann. Wenn ein werblicher Bei-
trag veroffentlicht wird, so sollte ebenso eine etwaige wirtschaftliche Verbindung mit dem
beworbenen Unternehmen aufgedeckt werden, um dem Verbraucher eine informierte Ge-

schaftsentscheidung zu ermdglichen.

387 Volkmann in Recht der elektronischen Medien* § 59 RStV Rz 35; Fiedler in Gersdorf/Paal (Hrsg), BeckOK
Informations- und Medienrecht?” § 59 RStV Rz 20 (Stand 01.02.2020).

38 Borsch, MMR 2018/3, 127 (128).

389 |_eeb/Maisch, ZUM 2019/1, 29 (31).

39 Zurth/Pless, ZUM 2019/5, 414 (423).

391§ 49 Abs 1 Z 20 dRStV; Fuchs/Hahn in Jahnke, Influencer Marketing, 161 (169).

392 sywelack, MMR 2017/10, 661 (664).

393 Smid in Recht der elektronischen Medien* § 58 RStV Rz 27; Ladeur in Beck’scher Kommentar zum Rund-
funkrecht* § 58 RStV Rz 5c.
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Der weite Entgeltbegriff des § 58 Abs 1 dRStV ist hierbei meines Erachtens hilfreich, um
auch die Zurverfiigungstellung von kostenlosen Produktproben zu erfassen. Die Erweiterung
des Entgeltbegriffs auf den Bereich der Eigenwerbung ist aus meiner Perspektive gerade im
Bereich des Influencer Marketings unumganglich, da gerade bei Influencern nur in den sel-
tensten Féllen eindeutig hervorgeht, dass diese im Rahmen eines Unternehmens Beitrége
verdffentlichen. Hierbei ist auch die Ausnahme der ,,Offensichtlichkeit des kommerziellen
Zwecks* anzusprechen, die in sozialen Medien haufig nicht erfillt werden wird. Allein aus
der hohen Zahl der Follower des Influencers kénnen meines Erachtens zwar Riickschliisse
auf eine etwaige unternenmerische Téatigkeit geschlossen werden, der Durchschnittsverbrau-
cher wird daran jedoch nur in Ausnahmeféllen zweifelsfrei den kommerziellen Charakter

von Beitréagen erkennen konnen.

3.2.6 Anderungen durch Annahme des Medienstaatsvertrages

Die Anderungen der AVMD-RL 2010/13/EU werden in Deutschland durch den neuen Me-
dienstaatsvertrag®* (dMStV) umgesetzt, der bereits im Dezember 2019 von der Minister-
prasidentenkonferenz der Lénder beschlossen wurde und den dRStV ersetzen soll.® Der
dMStV soll nun rechtzeitig zum Ablauf der Umsetzungsfrist der geénderten AVMD-
RL 2010/13/EU bis Ende September 2020 in Kraft treten.3% Allerdings beschaftigt sich der-
zeit die EU-Kommission mit dem deutschen Medienstaatsvertrag, da dieser vermeintlich ge-
gen die E-Commerce-RL 2000/31/EG verstolit. Dies soll jedoch kein Verfahrenshindernis
fiir Abschluss und Inkrafttreten des dMStV darstellen.3’

Durch den Medienstaatsvertrag wurde die Bestimmung des § 58 Abs 1 dRStV nicht veran-
dert, diese befindet sich nun in § 22 Abs 1 dMStV. Zusétzlich wurde eingefiihrt, dass auf
politische, weltanschauliche oder religiose Werbung in angemessener Weise hingewiesen
werden muss.>® In § 74 dMStV findet sich eine zusétzliche Vorschrift fiir Werbung in sog
,Jsundfunkihnlichen Telemedien®. Es handelt sich hierbei um ein Telemedium mit Inhalten,
die nach ihrer Gestaltung oder Form hérfunk- oder fernsehahnlich sind. Diese treffen diesel-
ben Pflichten wie zuvor die ,,fernsehdhnlichen Telemedien® iSd § 58 Abs 3 dRStV.3%°

3% Siehe § 3 Abs 2 Z 13 dMStV.

3% Liesem, Neulandvermessung — Die Regulierung von Medienintermedidren im neuen Medienstaatsvertrag,
ZUM 2020/5, 377 (377).

3% Henrich, Medienstaatsvertrag: Neue Regeln fiir digitale Plattformen, MMR-Aktuell 2020, 424303
(424303).

397 MMR-Aktuell-Redaktion, EU-Kommission ver6ffentlicht Stellungnahme zum MStV, MMR-Aktuell 2020,
428972 (428972).

3% § 22 Ab 1 dMStV.

399§ 74 dMStV.
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Durch die Anderung des dRStV zum dMStV andert sich hinsichtlich der Kennzeichnungs-
pflicht von Influencer Marketing im Wesentlichen nur der Anwendungsbereich: In Zukunft
werden — wie bereits in Kapitel 2.4.1 ausgefiihrt — auch ,,nutzergenerierte Inhalte* von der
Bestimmung erfasst, wodurch Inhalte in YouTube-Kanélen in Zukunft idR unter die spezial-
gesetzliche Norm des dMStV fallen werden.*®® Die werberechtlichen Kennzeichnungs-
pflichten wurden wiederum nahezu unveréndert Gbernommen, weswegen wohl nicht davon
auszugehen ist, dass sich die materielle Rechtslage durch den dMStV in diesem Bereich

andern wird.
3.3 Besondere Informationspflichten nach § 6 dTMG

3.3.1 Allgemeines zu § 6 dTMG

Das medienrechtliche Trennungsverbot ist fir Telemedien neben § 58 dRStV zusatzlich
auch in § 6 dTMG normiert. Die Bestimmung ist nahezu wortgleich mit Art 6 E-Commerce-
RL 2000/31/EG, welcher der Bestimmung zu Grunde liegt.**! Dies erklart gleichsam die
Néhe zur dsterreichischen Bestimmung des 8 6 ECG, deren Grundlage ebenso Art 6 E-Com-
merce-RL 2000/31/EG darstellt.*0?

Nach 8 6 Abs 1 Z 1 dTMG muss kommerzielle Kommunikation als solche eindeutig zu
erkennen sowie nach § 6 Abs 1 Z 2 dTMG zusétzlich der Auftraggeber klar identifizierbar
sein. Um den Anwendungsbereich des 8 6 dTMG zu erdffnen, muss auf den Begriff des
,,.Diensteanbieters* abgestellt werden.*®® Dies ist ein Schlusselbegriff des dTMG, der den
Adressatenkreis der telemedienrechtlichen Verpflichtungen abgrenzt.*** Bei einem Dienste-
anbieter handelt es sich gem § 2 Z 1 dTMG um naturliche oder juristische Personen, die

Telemedien zur Nutzung bereithalten oder zuganglich machen.

Unter dem Begriff der ,,Telemedien* sind nach § 1 Abs 1 dTMG dem Grunde nach alle
elektronischen Informations- und Kommunikationsdienste zu verstehen. Der Begriff des Te-
lemediums des dTMG entspricht jenem des dRStV*%, weswegen auf die diesbeziiglichen
Ausfihrungen in  Kapitel 3.2.2 verwiesen wird. Hierunter fallen neben

400 Heins, MMR 2018/12, 794 (796).

401 Schley, Das lauterkeitsrechtliche Trennungsgebot im Internet, 21; Micklitz/Schirmbacher in Spindler/Schus-
ter (Hrsg), Recht der elektronischen Medien*§ 6 TMG Rz 1 (2019).

402 |_aga/Sehrschon/Ciresa, E-Commerce-Gesetz, 31.

403 Fuchs/Hahn in Jahnke, Influencer Marketing, 161 (164).

404 Martini in Gersdorf/Paal (Hrsg), BeckOK Informations- und Medienrecht?” § 2 TMG Rz 4 (Stand
01.08.2019).

405 Martini in BeckOK Informations- und Medienrecht?” § 2 RStV Rz 10.

- 48 -



Kennzeichnungspflicht von Werbeinhalten in Deutschland

Internetsuchmaschinen auch soziale Netzwerke wie Twitter, Instagram und YouTube*®, so-
lange deren Nutzung nicht nur privaten Zwecken dient.*°” Da Influencer idR Einfluss auf die
Inhalte ihrer Profile in sozialen Medien ausiben kénnen, sind sie als Diensteanbieter von
Telemedien iSd § 2 Z 1 dTMG zu qualifizieren.*%®

Der Begriff der ,,kommerziellen Kommunikation geht iiber jenen der ,,Werbung* hinaus.
Umfasst werden samtliche Formen der Werbung sowie der Selbstdarstellung und der Image-
pflege.“® Eine mittelbare Férderung geniigt hierbei bereits.*'° Dadurch geht der Begriff der
,kommerziellen Kommunikation* zwar iiber den Werbebegriff iSd § 58 dRStV hinaus*!!,
praxisrelevante Unterschiede ergeben sich hieraus nach Suwelack im Bereich des Influencer
Marketings jedoch nicht.*!? Das Tatbestandselement der ,,kommerziellen Kommunikation*
wird beim Influencer Marketing jedenfalls dann zu bejahen sein, wenn Entgeltlichkeit vor-
liegt oder ein anderweitiger Vermdgensvorteil gewahrt wird. Die Entgeltlichkeit ist demnach
ein starker Indikator fur die Erfullung dieses Tatbestandsmerkmals.**

Nach § 2 Z 5 dTMG fallen Angaben zu Waren oder Dienstleistungen nicht unter die Kenn-
zeichnungspflicht des 8§ 6 dTMG, wenn diese unabhangig und ohne finanzielle Gegenleis-
tung erfolgen.** Hierbei handelt es sich um kumulative Voraussetzungen, die beide vorlie-

gen miissen, um die Kennzeichnungspflicht entfallen zu lassen.*%®

Die kommerzielle Kommunikation hat des Weiteren im Rahmen einer wirtschaftlichen Té&-
tigkeit zu erfolgen. Diese entspricht dem lauterkeitsrechtlichen ,,Handeln im geschéftlichen
Verkehr bzw ,,zu Zwecken des Wettbewerbs* und ist dementsprechend weit auszulegen.*!®

Hierflr sei auf die diesbezuglichen Ausfiihrungen in Kapitel 3.4.1 verwiesen.

Unter dem Begriff der ,klaren Erkennbarkeit der kommerziellen Kommunikation® versteht

der Gesetzgeber nach dessen Begrindungen, dass der kommerzielle Charakter des

406 |_eeb/Maisch, ZUM 2019/1, 29 (30).

407 Ricke in Spindler/Schuster (Hrsg), Recht der elektronischen Medien*§ 2 TMG Rz 2 (2019).

408 Fuchs/Hahn in Jahnke, Influencer Marketing, 161 (164).

409 Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (155); maW Ricke in Recht der elektronischen Medien* § 2 TMG Rz 14.

410 Martini in BeckOK Informations- und Medienrecht?” § 2 TMG Rz 27; Scherer, Rezeption kommerzieller
Kommunikation in sozialen Netzwerken durch minderjéhrige Nutzer, WRP 2019/3, 277 (282).

411 Fuchs/Hahn in Jahnke, Influencer Marketing, 161 (165).

412 suwelack, MMR 2017/10, 661 (663).

413 Fries, Influencer Marketing, 106 f; maw Meinen/Gerecke in Schach/Lommatzsch, Influencer Relations,
265 (269).

414 Fries, Influencer Marketing, 106; Ricke in Recht der elektronischen Medien* § 2 TMG Rz 16; Martini in
BeckOK Informations- und Medienrecht?” § 2 TMG Rz 29.

415 Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (155).

416 Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (155); maW Ricke in Recht der elektronischen Medien* § 2 TMG Rz 14.
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Werbeinhaltes sich zweifellos von anderen Inhalten abhebt.*!’ Dies kann insbesondere durch
eine optische Trennung oder eine eindeutige Kennzeichnung erfolgen.*!® Hierbei ist nach

419

den Grundsétzen des Wettbewerbs- und Medienrechts vorzugehen®** und auf die normdiiber-

greifenden Ausfuhrungen in Kapitel 3.5 zu verweisen.

Nach 8 6 Abs 1 dTMG muss der Auftraggeber Kklar identifizierbar sein. Hierfir reicht aus,
dass der Name des Unternehmens genannt oder ein Unternehmenskennzeichen abgebildet

wird.*? Ein Zugang zu diesen Informationen mittels Verlinkung reicht hierfiir aus.*?

3.3.2 Sanktionen bei einer Verletzung der besonderen Informationspflichten

Die Bestimmung des § 6 Abs 1 dTMG ist nicht buRgeldbewdhrt*?2, stellt jedoch eine Markt-
verhaltensregel dar, deren Verletzung nach 8 3a dUWG einen WettbewerbsverstoR darstel-
len kann (siehe hierzu Kapitel 3.4.5).422 Nach § 6 Abs 3 dTMG beriihren die Kennzeich-
nungspflichten des § 6 dTMG expressis verbis nicht die Vorschriften des dUWG.*** Des
Weiteren findet § 6 dTMG parallel zu § 58 Abs 1 dRStV Anwendung.*?®

In der Begriindung des deutschen Gesetzgebers stellt dieser klar, dass § 6 dTMG nur dekla-
ratorische Funktion zukommt, da der Regelungsgehalt bereits vollstandig mit 8 5a dUWG
verbindlich normiert sei.*?® Im Unterschied zu § 5a Abs 6 dUWG verlangt § 6 dTMG jedoch
keine Relevanz der unternehmerischen Tatigkeit: Die Kennzeichnungspflicht nach
8 6 dTMG ist demnach jedenfalls auch dann verletzt, wenn die Verschleierung des kommer-

ziellen Zweckes nicht ursachlich fiir eine Kaufentscheidung des Verbrauchers ist.*?’

3.3.3 Kiritische Auseinandersetzung

8 6 dTMG stellt meines Erachtens eine gute Ergdnzung des medienrechtlichen Kennzeich-
nungsgebotes dar. Die Vorschrift hat aufgrund der weiten Definition der ,,kommerziellen

Kommunikation durchaus ihre Bestandsberechtigung, da 1im Gegensatz zu

8 58 Abs 1 dRStV auch unentgeltliche Inhalte erfasst werden. Dadurch stellt § 6 dTMG

417 RegE BT-Drs 14/6098, 22; Pries in Gersdorf/Paal (Hrsg), BeckOK Informations- und Medienrecht? § 6
TMG Rz 4 (Stand 01.02.2020).

418 Fries, Influencer Marketing, 113.

419 Micklitz/Schirmbacher in Recht der elektronischen Medien* § 6 TMG Rz 20 f.

420 Pries in BeckOK Informations- und Medienrecht?” § 6 TMG Rz 5.

421 Micklitz/Schirmbacher in Recht der elektronischen Medien* § 6 TMG Rz 61 f.

422 Micklitz/Schirmbacher in Recht der elektronischen Medien* § 6 TMG Rz 121.

423 Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (159).

4248 6 Abs 3 dTMG.

425 Fuchs/Hahn in Jahnke, Influencer Marketing, 161 (165).

426 RegE BT-Drs 14/6098, 22; Micklitz/Schirmbacher in Recht der elektronischen Medien* § 6 TMG Rz 9.
427 peifer, GRUR 2018/12, 1218 (1222).
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einen Auffangtatbestand fir jene Ausnahmefalle dar, bei denen keine Gegenleistung gewéahrt
wird, aber dennoch ein Abhangigkeitsverhéltnis besteht. Die Kennzeichnungspflicht aus
86 dTMG st zwar sanktionslos, jedoch mittelbar (ber den Rechtsbruchtatbestand des
8 3a dUWG durchsetzbar, wodurch sie als Erganzung zu 8 58 dRStV durchaus Anwendung

finden kann.

8 6 dTMG sieht neben der Kennzeichnung auch noch die Angabe des Auftraggebers vor.
Die Anforderungen an diese Kenntlichmachung sind sehr gering, da bereits die Verlinkung
auf die Website oder etwa das Instagram-Konto des Unternehmens ausreicht. Die niedrigen
Anforderungen an die Angabe des Auftraggebers ist meines Erachtens richtig, da eine Iden-
tifikationsmdglichkeit die Rechte des Verbrauchers wahrt sowie dessen freie Entscheidung

sichert, ohne die Rechte des Werbenden bzw des Beworbenen zu stark einzuschranken.
3.4 Lauterkeitsrechtliche Kennzeichnungspflicht nach dUWG

3.4.1 Einfihrung zur Kennzeichnungspflicht nach dUWG

Das lauterkeitsrechtliche Kennzeichnungsgebot gilt medientibergreifend fur sémtliche For-
men von Influencer Marketing und hat dementsprechend den weitesten Anwendungsbe-
reich.*28 Fiir die Werbekennzeichnungspflicht im Rahmen von Influencer Marketing konnen
die Bestimmungen der Z 11 des Anhangs zum dUWG (,,als Information getarnte Werbung),
8 5a Abs 6 dUWG (,,Kenntlichmachung des kommerziellen Zwecks*) sowie der Rechts-

bruchtatbestand des § 3a dUWG herangezogen werden.*?

Damit das dUWG zur Anwendung kommen kann, muss zunéchst eine geschaftliche Hand-
lung iSd § 2 Abs 1 Z 1 dUWG vorliegen.**° Beim Begriff der ,,geschiftlichen Handlung*
handelt es sich um den Zentralbegriff des dUWG, der dazu dient, den sachlichen Anwen-
dungsbereich des dUWG vom allgemeinen Deliktsrecht abzugrenzen. Nur bei Vorliegen ei-
ner geschéftlichen Handlung kommt demnach das deutsche Lauterkeitsrecht zur Anwen-

dung.*®! Die geschaftliche Handlung kann hierbei sowohl in einem positiven Tun als auch

428 Fries, Influencer Marketing, 116.

429 Bose, Influencer-Marketing. Die lauterkeitsrechtlichen Kennzeichnungspflichten von Werbebotschaften,
MDR 2019/13, 769 (770).

430 Zurth/Pless, ZUM 2019/6, 457 (457); Fries, Influencer Marketing, 101.

41 H, Kéhler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen (Hrsg), Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb: UWG?®2 § 2
Rz 3 (2020); Bahr in Heermann/Schlingloff (Hrsg), Mlnchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht (UWG)
Band 13§ 2 Rz 7 (2020); maw Fezer in Fezer/Blscher/Obergfell (Hrsg), Lauterkeitsrecht. Kommentar zum
UWG Band 13§ 2 Rz 4 (2016).
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in einer Unterlassung bestehen.**? Eine geschaftliche Handlung setzt jedoch nicht voraus,
dass der Handelnde selbst Unternehmer ist, sondern schlie8t auch Tatigkeiten von Privat-
personen zugunsten von Unternehmen ein.*® Erfasst werden daher sowohl Handlungen zu-

gunsten des eigenen als auch eines fremden Unternehmens.*3

In diesem Zusammenhang gilt es festzustellen, ob der jeweilige Influencer selbst als Unter-
nehmer iSd § 2 Abs 1 Z 6 dUWG einzustufen ist.**® Dies ist insbesondere deswegen von Be-
deutung, weil die deutsche Judikatur®®® der Ansicht folgt, dass ein unternehmerisch titiger
Influencer zumindest sein eigenes Unternehmen fordern will. Zu denken wére hierbei etwa

an Imagepflege oder eine VergroRerung der Reichweite.*3’

Die Unternehmereigenschaft iSd dUWG liegt bei natlirlichen sowie juristischen Personen
vor, die geschéftliche Handlungen im Rahmen ihrer Berufs-, Handwerks- oder Gewerbeaus-
ubung vornehmen sowie bei jenen Personen, die im Auftrag oder im Namen einer solchen
Person handeln.*® Der Begriff des Unternehmens bzw des Unternehmers ist nach der An-
sicht des EUGH** zur UGP-RL 2005/29/EG weit auszulegen, um den Verbraucher zu schiit-
zen. Hierbei wird auf eine wirtschaftliche Betrachtungsweise abgestellt, die nicht auf die
Rechtsform, sondern die konkrete Position im Wettbewerb abstellt.**° Nach der Definition
des BGH*"! ist unternehmerisches Handeln jede ,,auf gewisse Dauer angelegte, selbststan-
dige wirtschaftliche Betatigung, die darauf gerichtet ist, Waren oder Dienstleistungen gegen

Entgelt zu vertreiben®.

432 Fezer in Lauterkeitsrecht® § 2 UWG Rz 34; Bahr in MK UWG Band 13 § 2 Rz 33; Micklitz/Schirmbacher
in Spindler/Schuster (Hrsg), Recht der elektronischen Medien* § 2 UWG Rz 5 (2019); Sosnitza in Ohly/Sosni-
tza (Hrsg), Gesetz gegen den unlauteren Wetthewerb’ § 2 UWG Rz 8 (2016).

433 H, Kohler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen (Hrsg), Gesetz gegen den unlauteren Wetthewerb: UWG § 3a
Rz 1.51 (2020).

434 Leeb/Maisch, ZUM 2019/1, 29 (33); Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (155); Fries, Influencer Marketing, 102;
Sekara, Welche weiteren rechtlichen Aspekte gibt es im Influencer-Marketing?, in Jahnke (Hrsg), Influencer
Marketing (2018) 176 (179); Micklitz/Schirmbacher in Recht der elektronischen Medien* § 2 UWG Rz 11.
435 Willems, Influencer als Unternehmer. Uberlegungen zu § 2 Abs 1 Nr 6 UWG und 8§ 14, 112 BGB, MMR
2018/11, 707 (707).

436 Etwa LG Karlsruhe 21.03.2019, 13 O 38/18; KG Berlin 08.01.2019, 5 U 83/18.

437 Bose, MDR 2019/13, 769 (770); Keller in Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig (Hrsg), UWG*§ 2 Rz 27
(2016).

43882 Abs 1Z6dUWG.

4% EuGH 03.10.2013, C-59/12 (Zentrale zur Bekampfung unlauteren Wettbewerbs), OJZ 2013/128, 1105
(Brenn) = MR 2013, 298 (Heidinger) = ecolex 2014/33, 62 (Hofmarcher) = ASoK 2014, 122 (Karl) = wbl
2016, 774 (Mosler) = LMK 2013, 353251 (Kainer) = GRUR-Prax 2013, 450 (Nowak-Over).

440 H, Kohler in UWG® § 2 Rz 21.

41 BGH 04.12.2008, | ZR 3/06.

-52-



Kennzeichnungspflicht von Werbeinhalten in Deutschland

Wenn der Influencer als Unternehmer iSd dUWG einzustufen ist, darf nach Bose**? sowie
Micklitz/Namysfowska**® daraus jedoch noch nicht abgeleitet werden, dass jeder Beitrag des
Influencers eine geschéftliche Handlung darstellt. Dies wirde dazu fiihren, dass die Warn-
funktion der Werbekennzeichnung méglicherweise verloren gehen wiirde.*** Vielmehr wird
in der Rsp differenziert: Der BGH unterscheidet, ob ein Beitrag weltanschauliche, wissen-
schaftliche, kulturelle oder redaktionelle Inhalte aufweist, die in keinem funktionalen Zu-
sammenhang mit einer Absatzforderung stehen, wodurch auch die Einstufung als geschaft-
liche Handlung entfallt.**> Das KG Berlin unterscheidet danach, ob der Schwerpunkt des
Beitrages in einer MeinungséulRerung liegt oder der Darstellung eines Unternehmens bzw
dessen Produkte dient.**® Das LG Berlin bejahte die (widerlegliche) Vermutung der ge-
schaftlichen Handlung bei unternehmerisch tatigen Influencern.**” Diese Vermutung fiihrt
dazu, dass der Gegenbeweis gefiihrt werden muss, was somit effektiv zu einer Beweis-

lastumkehr fiihrt.*48

So wurde etwa bei einem Beitrag einer Influencerin eine Verlinkung auf die Website eines
Produktherstellers als geschéftliche Handlung iSd 8 2 Abs 1 Z 1 dUWG qualifiziert. Die
Forderung des Absatzes wurde im konkreten Fall so begriindet, dass der Beitrag den Absatz
der dargestellten Produkte steigert und das Image des Herstellers fordert.**® Nach dem
KG Berlin ist die Verlinkung auf den unternehmerischen Instagram-Konto der Angabe der
Unternehmenswebsite gleichzuhalten.*>® Daran dndert auch der Hinweis, dass das Produkt
selbst bezahlt wurde und die Verlinkung nur ,,informatorisch* zu verstehen sei, nichts.** Im
Gegensatz dazu stellt die schlichte Erwahnung von Individuen®?, etwa von Personen des

offentlichen Lebens, kein absatzférderndes Verhalten dar.*%?

Eine geschéaftliche Handlung liegt beim Influencer Marketing des Weiteren jedenfalls dann

vor, wenn der Beitrag des Influencers bezahlt*>* oder sonstige Vermégensvorteile gewahrt

442 Bgse, MDR 2019/13, 769 (770).

43 Micklitz/Namystowska in Spindler/Schuster (Hrsg), Recht der elektronischen Medien* § 5a UWG Rz 75
(2019).

44 \Jonau, Werbekennzeichnung von Instagram-Beitragen, GRUR-Prax 2019/8, 191 (191).

45 BGH 31.03.2016, | ZR 160/14, LMK 2016, 608 (Berlit) = GRUR-Prax 2016, 290 (Himmelsbach) = K&R
2016, 495 (Huff).

446 KG Berlin 08.01.2019, 5 U 83/18.

447 |G Berlin 03.05.2018, 15 O 250/17.

448 Willems, MMR 2018/11, 707 (709).

49 |G Karlsruhe 21.03.2019, 13 O 38/18.

450 KG Berlin 27.07.2018, 5 W 149/18.

41 H, Kéhler in UWG® § 5a Rz 7.80a.

42 Dies wird in sozialen Netzwerken hiufig auch als ,,Taggen* bezeichnet.

453 |_eeb/Maisch, ZUM 2019/1, 29 (33); maW Sekara in Jahnke, Influencer Marketing, 176 (180).

454 Scherer, WRP 2019/3, 277 (279); Klickermann, MMR 2020/3, 150 (154); Gerecke, GRUR 2018/2, 153
(156).
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wurden.**® Der Nichterhalt eines Entgelts filhrt nach der deutschen Judikatur jedoch nicht
zum sofortigen Ausschluss einer geschiftlichen Handlung.**® Hinsichtlich sonstiger Vermo-
gensvorteile ist des Weiteren zu differenzieren: Es ist auf eine Gesamtschau der Umsténde

457

des Einzelfalls®" abzustellen, woraus sich ergibt, ob ein Beitrag objektiv der Férderung des

Absatzes eines Produktes dient.*%®

Schwieriger einzuordnen ist jener Fall, in dem der Influencer Uber ein Produkt berichtet, das
ihm zur Verfugung gestellt wurde, jedoch ohne Einflussnahme des Unternehmers auf das
Ergebnis des gewiinschten ,,Produkttests”. Ein Vermodgensvorteil wird in jenen Féllen be-
reits zu bejahen sein.**® Bei einer negativen Berichterstattung scheidet jedoch die Absatzfor-
derung aus, weswegen der Influencer dementsprechend keinen Hinweis auf die kostenlose
Zurverfugung-stellung des Produktes verdffentlichen muss.*6° Bei einer positiven Bericht-
erstattung kann die Absatzforderung nach Fries idR auch ohne Werbeabsicht bejaht wer-

den 461

Strittig ist bisher jedoch, ob bei der unentgeltlichen Uberlassung geringe Produktwerte aus-
reichen: Scherer meint dazu, dass zu beachten ist, dass selbst die kostenlose Uberlassung bei
sehr niedrigen Produktwerten fir die Absatzforderungsabsicht ausreichen muss, da In-
fluencer haufig selbst ein sehr junges Alter und damit einhergehend eingeschréankte finanzi-
elle Moglichkeiten haben.*6? Nach Gerecke und Micklitz/Namystowska ist darauf abzustel-
len, ob die Rezension des Testprodukts mit geringem Geldwert unabhéngig und somit ohne
Vorgaben des Unternehmens erfolgt. Ein Indiz fur einen unabhéngigen Produkttest wére

etwa die Analyse des Produktes mit einer Darstellung von Vor- sowie Nachteilen.*63

Als weitere VVoraussetzung muss die geschaftliche Handlung objektiv der Absatzférderung
dienen.*®* Eine objektive Eignung zur Absatzforderung ist hierbei ausreichend, um das Tat-

bestandsmerkmal zu erfiillen.*®®> Unerheblich ist hierbei, ob es zu einer tatsichlichen

455 Schroder, Schleichwerbung in sozialen Medien, MMR 2018, 245 (246); Suwelack, MMR 2017/10, 661
(663); Sekara in Jahnke, Influencer Marketing, 176 (178).

4% S0 etwa LG Karlsruhe 21.03.2019, 13 O 38/18; OLG Braunschweig 08.01.2019, 2 U 89/18.

47 Willems, MMR 2018/11, 707 (708).

458 Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (156).

49 Suwelack, MMR 2017/10, 661 (663).

460 Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (157).

461 Fries, Influencer Marketing, 107.

462 Scherer, WRP 2019/3, 277 (279).

463 Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (157); Micklitz/Namystowska in Recht der elektronischen Medien* § 5a UWG
Rz 75.

464 Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (156); Fries, Influencer Marketing, 102; Micklitz/Schirmbacher in Recht der
elektronischen Medien* § 2 UWG Rz 1.

45 g, Kohler, Influencer-Marketing: Kennzeichnungspflichten nach UWG, GRUR-Prax 2019/15, 343 (343).
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Forderung des Absatzes kommt*®®, wichtig ist jedoch, dass das Verhalten nach auRen tritt
und Marktbezug aufweist.*®” Gleichbedeutung mit der Absatzférderung ist nach dem
BGH?*® die Gewinnung, Erhaltung oder Erweiterung des Kundenstammes. Ein objektiver
Zusammenhang zwischen geschaftlicher Handlung und Absatzférderung ist vor allem im
Bereich der Werbung gegeben®®®, weswegen dieses Tatbestandselement beim Influencer
Marketing keine Probleme bereitet.

Von Bedeutung ist im Zusammenhang mit der objektiven Eignung zur Absatzférderung ins-
besondere die Unzul&ssigkeit von unbezahlten ,,Zugaben im Sinne einer Erwahnung eines
Werbepartners im redaktionellen Bereich eines Mediums, ohne diesen Umstand entspre-
chend zu kennzeichnen. Derartige AuRerungen im redaktionellen Teil sind nur dann zulassig
und legitim, wenn sie durch ein 6ffentliches Informationsinteresse gedeckt sind.*” In Oster-
reich ware hierunter wohl die Ausnahme der Kennzeichnungspflicht im Rahmen der ,,Ge-

falligkeitswerbung™ zu verstehen (siehe Kapitel 2.2.2).

Rein privates Handeln stellt keine geschéftliche Handlung dar, worunter der private Lebens-
bereich eines Einzelnen verstanden wird, der sich aul3erhalb einer Berufs- oder Erwerbsaus-
iibung befindet.*’* Wenn der Private jedoch im Namen oder Auftrag eines Unternehmens
handelt, so ist er — unabhangig von dem Erhalt von Entgelt — stets geschéftlich tatig, wenn
er hierbei eine selbststandige berufliche Tatigkeit ausiibt.*’? Das LG Karlsruhe hat diesbe-
zuglich ausgefuhrt, dass Influencer mit einem offentlichen Profil in sozialen Netzwerken
nicht rein privat tatig sind, sondern vielmehr ein geschaftlicher Auftritt vorliegt.*”® Auch das
LG Osnabriick stellte fest, dass eine Nutzung eines sozialen Mediums zu privaten Zwecken
bei einem Influencer mit etwa 66.000 Followern ausgeschlossen sei.*”* Das LG Miinchen
hat wiederum bei einer Influencerin festgestellt, dass diese auf eine Kennzeichnung verzich-
ten konne, da durch die grof3e Anzahl ihrer Follower ihr gewerbliches Handeln fur das an-

gesprochene Publikum zweifellos erkennbar sei.*’

466 4, Kéhler in UWG®® § 2 Rz 37.

47 Micklitz/Schirmbacher in Recht der elektronischen Medien* § 2 UWG Rz 18 f.

468 BGH 20.02.1986, | ZR 149/83.

469 Bahr in MK UWG Band 1° § 2 Rz 121.

470 Branahl, Medienrecht®, 331 f; Heermann in Heermann/Schlingloff (Hrsg), Minchener Kommentar zum
Lauterkeitsrecht (UWG) Band 1% § 5a Rz 765 ff (2020).

471 S, Kéhler, GRUR-Prax 2019/15, 343 (344); Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (155); Fries, Influencer Marke-
ting, 102.

472 H, Kohler in UWG® § 2 Rz 62.

473 LG Karlsruhe 21.03.2019, 13 O 38/18.

474 LG Osnabriick 12.06.2018, 14 O 135/18.

475 LG Miinchen 29.04.2019, 4 HK O 14312/18, GRUR-RR 2019, 332 (Zurth/Pless) = WRP 2019, 931 (Nadi).
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Wenn der Anwendungsbereich des dUWG er6ffnet ist, so kommen — wie anfanglich bereits
erwahnt — insbesondere drei Bestimmungen hinsichtlich der ausbleibenden Kennzeichnung
von Werbeinhalten bei Influencer Marketing in Betracht: Z 11 des Anhangs zum dUWG
statuiert das Verbot der als Information getarnten Werbung, 8 5a Abs 6 dUWG umfasst die
IrrefUhrung durch unterbliebene Kenntlichmachung des kommerziellen Zwecks einer ge-
schaftlichen Handlung und § 3a dUWG sanktioniert den VerstoR gegen eine allgemeine

Norm (sog Rechtsbruch).*®

Vor dem Hintergrund der unterschiedlichen Anwendungsvoraussetzungen der Normen bie-
tet sich nach Dreyer/Frank folgende Reihenfolge zur Uberpriifung eines lauterkeitsrechtli-
chen Verstolles gegen die Kennzeichnungspflicht an: Stets muss gepruft werden, ob eine
geschéftliche Handlung iSd § 2 Abs 1 Z 1 dUWG vorliegt. Wenn sich ein Verstol} gegen
den Adressaten eines strengeren, medienrechtlichen KennzeichnungsverstoRes richtet, so ist
diese spezialgesetzliche Regelung uber den Rechtsbruchtatbestand des 8 3a dUWG zu pri-
fen. AnschlieBend mussen die Spezialnorm der Z 11 des Anhangs sowie danach
8§ 5a Abs 6 dUWG gepruft werden.*’’

Die in der vorliegenden Diplomarbeit angewandte Reihenfolge orientiert sich an der deut-
schen Rechtsprechung. Diese greift fur Influencer Marketing insbesondere auf
§ 5a Abs 6 dUWG zuriick.*’® Da Z 11 des Anhangs zum dUWG hierzu jedoch eine lex spe-
cialis darstellt, sei diese zuerst behandelt.*”® Erst im Anschluss an die Analyse von
§ 5a Abs 6 dUWG wird — entgegen der von Dreyer/Frank*® empfohlenen Priifungsreihen-
folge — auf den Rechtsbruchtatbestand des § 3a dUWG eingegangen, da dieser von der Rsp

flr Influencer Marketing bisher nicht herangezogen wurde.

3.4.2 Verbraucherleitbild des dUWG

Bei der Bewertung eines lauterkeitsrechtlichen  Sachverhaltes muss nach
83 Abs 4 S 1 dUWG auf den durchschnittlichen Verbraucher als Malistab abgestellt wer-

den. Es wird somit ein angemessen informierter, kritischer und aufmerksamer Verbraucher

476 Bose, MDR 2019/13, 769 (769 f)

477 Dreyer/Frank in UWG* § 5a Rz 276.

478 50 etwa OLG Frankfurt a. M. 28.06.2019, 6 W 35/19; LG Hamburg 28.03.2019, 403 HKO 127/18; OLG
Braunschweig 08.01.2019, 2 U 89/18; KG Berlin 27.07.2018, 5 W 149/18; KG Berlin 11.10.2017, 5 W 221/17.
479 Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (156).

480 Dreyer/Frank in UWG* § 5a Rz 276.
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herangezogen.*®! Wenn sich eine Handlung nur an eine bestimmte Gruppe von Verbrauchern

richtet, so ist ein durchschnittliches Mitglied jener Gruppe fiir die Beurteilung zu nutzen.*8?

Nach § 3 Abs 4 S 2 dUWG wird des Weiteren ein erhohter Schutzmalistab herangezogen,
wenn geschéftliche Handlungen eines Unternehmers vorhersehbar das Verhalten einer be-
sonders schutzbedurftigen Personengruppe beeinflussen sollen. Ob der erhéhte Schutzmal3-
stab bei Influencer Marketing zur Anwendung gelangen soll, wurde bisher noch nicht final
entschieden.*® Bei der Beurteilung dieser Frage muss insbesondere beriicksichtigt werden,
dass die Affinitat zu Influencern in der Altersgruppe zwischen 14- und 29-J&hrigen unver-
haltnismé&Rig hoch ist und aus dieser Gruppe ein spirbarer Anteil Produkte kauft, die von
Influencern beworben werden.*®* Das Alter spielt ebenso einen erheblichen Einfluss darauf,

ob der Rezipient einen entgeltlichen Werbeinhalt erkennt.*&

Der BGH hat zu 8 3 Abs 4 dUWG ausgesprochen, dass eine Priifung nach dem strengen
SchutzmaRstab dann erforderlich ist, wenn die geschaftliche Handlung voraussichtlich und
vorhersehbar das Verhalten einer besonders schutzbedirftigen Gruppe von Verbrauchern
beeinflusst.*® Nach Scherer folgt daraus fir das Influencer Marketing, dass der erhéhte
Schutzmalstab des 8§ 3 Abs 4 dUWG etwa dann zur Anwendung kommt, wenn im Speziellen

Minderjahrige durch einen Beitrag beeinflusst werden sollen.*®’

3.4.3 Als Information getarnte Werbung iSd Z 11 des Anhangs zum dUWG

Nach der Z 11 des Anhangs zum dUWG liegt eine unzul&ssige geschaftliche Handlung iSd
8 3 Abs 3 dUWG dann vor, wenn redaktionelle Inhalte, die vom Unternehmer finanziert
wurden, zur Verkaufsforderung genutzt werden, ohne dass sich der werbliche Inhalt aus dem
Zusammenhang oder aus dessen Darstellung zweifelsfrei ergibt.*®® Die Vorschrift gilt fir
samtliche Medienformen und damit auch fir digitale Inhalte*®, spielte in der Judikatur zum
Influencer Marketing jedoch bisher keine bedeutende Rolle.*%°

481 Obergfell in Fezer/Biischer/Obergfell (Hrsg), Lauterkeitsrecht. Kommentar zum UWG Band 23§ 5a Rz 94
(2016).

482 Schley, Das lauterkeitsrechtliche Trennungsgebot im Internet, 25; Dreyer/Frank in UWG* § 5a Rz 267.

483 Scherer, WRP 2019/3, 277 (279).

484 peifer, GRUR 2018/12, 1218 (1220).

485 Bogus in Schach/Lommatzsch, Influencer Relations, 89 (103).

486 BGH 12.12.2013, | ZR 192/12, GRUR-Prax 2014, 285 (Ruess) = EWIiR 2014, 533 (Gaugenrieder/Eileen)
= K&R 2014, 526 (Laoutoumai/Terhaag).

487 Scherer, WRP 2019/3, 277 (280).

488 8 3 Abs 3iVm Z 11 des Anhangs zum dUWG.

489 Sosnitza in Ohly/Sosnitza (Hrsg), Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb” Z 11 des Anhangs Rz 31
(2016).

490 Bse, MDR 2019/13, 769 (772).
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Z 11 des Anhangs zum dUWG entstammt der ,,.Schwarzen Liste* der UGP-RL 2005/29/EG,
weswegen es sich um ein per-se-Verbot handelt, bei dem keine Relevanzpriifung erforder-
lich ist.*®* Es wird daher nicht gepriift, ob das unlautere Verhalten den Verbraucher zu einer
Handlung veranlasst hat, die er sonst nicht getroffen hatte.*> Des Weiteren handelt es sich
um einen Sonderfall von Irrefiihrung durch Unterlassung*®®, weswegen Z 11 des Anhangs
zum dUWG die allgemeinere Bestimmung des § 5a Abs 6 dUWG verdrangt.*%4

Grundvoraussetzung fir die Anwendbarkeit von Z 11 des Anhangs zum dUWG ist das Vor-
liegen eines redaktionellen Inhalts.*%® Dieser liegt vor, wenn ein Beitrag aus der Perspektive
des Durchschnittsverbrauchers als objektiv-neutrale Berichterstattung des Medienunterneh-
mens bzw des Influencers erscheint.*®® Zum Schutz des Verbrauchers bedarf es in diesem
Zusammenhang eines strengeren MaRstabes, da dieser redaktionellen Inhalten idR unkriti-

scher gegeniibersteht als unmittelbarer Wirtschaftswerbung.*’

Redaktionelle Inhalte werden in sozialen Netzwerken etwa dann anzunehmen sein, wenn in
YouTube-Kandélen haufig langere Videobeitrage zu aktuellen Themen veroffentlicht werden
und der Influencer hierbei eine gewisse redaktionelle Aufsicht einnimmt.**®® Dementspre-
chend kann auf Plattformen wie Instagram, wo zweifelsfrei die veroffentlichte Fotografie
im Mittelpunkt steht, wohl idR nicht von redaktionellen Inhalten ausgegangen werden.*%°
Das OLG Miinchen hat jedoch bereits festgestellt, dass der Tatbestand der Z 11 des Anhangs
zum dUWG durchaus auch von digitalen Publikationen erfiillt werden kann.*® Der BGH
setzt hierfiir voraus, dass eine — zumindest vermeintlich — neutrale Berichterstattung durch
einen Medienunternehmer erfolgt.5®* Bisher wurde dementsprechend fiir die Erfiillung der

Z 11 des Anhangs zum dUWG gefordert, dass eine organisierte Medientatigkeit im Sinne

491 Hoeren in Fezer/Buischer/Obergfell (Hrsg), Lauterkeitsrecht. Kommentar zum UWG Band 23Z 11 des An-
hangs Rz 4 (2016).

492 Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (155); Fries, Influencer Marketing, 126.

4% Schley, Das lauterkeitsrechtliche Trennungsgebot im Internet, 29.

494 Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (156).

495 Micklitz/Schirmbacher in Schindler/Schuster (Hrsg), Recht der elektronischen Medien*§ 3 UWG Rz 86
(2019); Frank in Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig (Hrsg), UWG* Z 11 des Anhangs Rz 21 (2016).

4% Hetmank, Internetrecht, 98; Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (156); Fries, Influencer Marketing, 127; maw
Micklitz/Schirmbacher in Recht der elektronischen Medien*§ 3 UWG Rz 85.

497 Ahrens, GRUR 2018/12, 1211 (1213).

4% Scherer, WRP 2019/3, 277 (280).

49 Ahrens, GRUR 2018/12, 1211 (1213 f).

500 OLG Miinchen 27.03.2014, 6 U 3183/13.

501 BGH 06.02.2014, | ZR 2/11 (Good News 1), GRUR-Prax 2014, 389 (Von Becker) = EWIiR 2014, 795
(Lober).
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einer Redaktion vorliegt. Ein Teil der Lit pladiert jedoch inzwischen dafur, den Anwen-

dungsbereich auch auf einzelne Influencer auszuweiten.>%

Das Tatbestandselement des ,,Einsatzes zu Zwecken der Verkaufsforderung® ist dann erfiillt,
wenn der Beitrag zumindest mittelbar zur Férderung des Absatzes von Waren oder Dienst-
leistungen dient.>®® Dieses ist weit auszulegen und kann bereits durch die Nennung von Pro-
dukten eines Unternehmens erfiillt sein.>** Dies geht insbesondere aus der englischen (,,to
promote a product®) sowie der franzosischen Fassung (,,pour faire la promotion d’un pro-

duit*) der UGP-RL 2005/29/EG hervor.5®

Im Unterschied zu § 5a Abs 6 dUWG muss fur den Tatbestand der Z 11 des Anhangs der
Beitrag durch das beworbene Unternehmen nachweislich finanziert worden sein. Hierunter
fallen neben der unmittelbaren Bezahlung ebenso Zuwendungen von sonstigen Vermdogens-
vorteilen.>% Hierfiir wiirde die kostenfreie Uberlassung von rezensierten Produkten ausrei-
chen. Jedenfalls muss die Gegenleistung dem Veroffentlichenden — in diesem Fall dem

Influencer — zukommen, andernfalls ist dieses Tatbestandselement nicht erfiillt.5%8

Als Indiz fur eine Finanzierung durch einen Unternehmer kann etwa eine gleichzeitig ge-
schaltete Werbeanzeige herangezogen werden.>® Wenn der Nachweis der Finanzierung je-
doch nicht glickt, so ist idR § 5a Abs 6 dUWG als Auffangnorm anwendbar, wo kein Nach-

weis einer Gegenleistung erbracht werden muss.>*°

Der Tatbestand der Z 11 des Anhangs zum dUWG ist nicht erfullt, wenn fur den Durch-
schnittsverbraucher ersichtlich ist, dass es sich bei dem Beitrag um einen werblichen Inhalt

%02 S0 etwa Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (156); Sekara in Jahnke, Influencer Marketing, 176 (184); aA Ale-
xander in Heermann/Schlingloff (Hrsg), Miinchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht (UWG) Band 13Z 11
des Anhangs Rz 25 (2020); aA H. Kohler in Kohler/Bornkamm/Feddersen (Hrsg), Gesetz gegen den unlauteren
Wetthewerb: UWG®* Z 11 des Anhangs Rz 11.2 (2020).

503 Scherer, WRP 2019/3, 277 (280); Micklitz/Schirmbacher in Recht der elektronischen Medien* § 3 UWG
Rz 90.

504 Micklitz/Schirmbacher in Recht der elektronischen Medien* § 3 UWG Rz 90; maW Sosnitza in Gesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb” Z 11 des Anhangs Rz 33.

%5 Frank in UWG* Z 11 des Anhangs Rz 22; Alexander in UWG Band 1° Z 11 des Anhangs Rz 28.

506 Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (156); Fries, Influencer Marketing, 128; Alexander in MK UWG Band 1° Z
11 des Anhangs Rz 30 f; H. Kéhler in UWG® Z 11 des Anhangs Rz 11.4.

507 Scherer, WRP 2019/3, 277 (280).

508 Micklitz/Schirmbacher in Recht der elektronischen Medien* § 3 UWG Rz 88.

509 Hoeren in Lauterkeitsrecht® Z 11 des Anhangs Rz 3b; aA Frank in UWG* Z 11 des Anhangs Rz 23.

510 Micklitz/Schirmbacher in Recht der elektronischen Medien* § 3 UWG Rz 89; maW Hoeren in Lauterkeits-
recht® Z 11 des Anhangs Rz 4.
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handelt, ansonsten muss der Beitrag gekennzeichnet werden.>'! Zu Art und Weise der Kenn-

zeichnung ist auf die normiibergreifenden Ausfiihrungen in Kapitel 3.5 zu verweisen.

3.4.4 Irrefihrung durch Unterlassung nach § 5a Abs 6 dUWG

Die deutsche Judikatur stellt bei Fragen der Kennzeichnungspflicht von Werbeinhalten in
sozialen Netzwerken primar auf den Tatbestand des § 5a Abs 6 dUWG ab.>'? Nach der Be-
stimmung des § 5a Abs 6 dUWG muss der kommerzielle Zweck einer geschaftlichen Hand-
lung kenntlich gemacht werden. Es handelt sich hierbei um eine Auffangnorm zu Z 11 des
Anhangs zum dUWG, weswegen diese — wie obig bereits erwéhnt — vorrangig zu prifen
ist.>®® Die Anforderungen sind bei § 5a Abs 6 dUWG geringer, da keine Finanzierung durch
das beworbene Unternehmen sowie kein Einsatz redaktioneller Inhalte erforderlich ist.>
Diese Beweiserleichterung ist auch der Grund, warum auf § 5a Abs 6 dUWG in der Praxis

haufiger zurtickgegriffen wird.>%®

Damit ein Verhalten iSd § 5a Abs 6 dUWG als unlauter qualifiziert werden kann, muss ne-
ben einer geschéftlichen Handlung ebenso ein kommerzieller Zweck vorliegen, welcher be-
reits definitionsgemadl in dem Begriff der ,geschaftlichen Handlung“ iSd
§ 2 Abs 1 Z 1 dUWG enthalten ist.>¥® Es muss hervorgehen, dass der Unternehmer gerade
nicht privat, sondern professionell tatig ist.>’ Der Tatbestand ist entsprechend weit auszule-

gen und umfasst beispielsweise auch Imagewerbung.>!8

Das Tatbestandselement der ,,Nichtkenntlichmachung® ist dann erfiillt, wenn fiir den durch-
schnittlichen Rezipienten der kommerzielle Zweck eines Beitrages nicht eindeutig und klar
vor dessen geschéftlicher Tatigkeit erkennbar ist.>° Durch die Beriicksichtigung des durch-
schnittlichen Empfangers kann die Beurteilung je nach angesprochener Zielgruppe unter-

schiedlich ausfallen.®® Die Verletzung der Bestimmungen des § 58 dRStV und des

511 Micklitz/Schirmbacher in Recht der elektronischen Medien* § 3 UWG Rz 91; maW Sosnitza in Gesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb’” Z 11 des Anhangs Rz 35.

512 50 etwa OLG Frankfurt a. M. 28.06.2019, 6 W 35/19; LG Hamburg 28.03.2019, 403 HKO 127/18; OLG
Braunschweig 08.01.2019, 2 U 89/18; KG Berlin 27.07.2018, 5 W 149/18; KG Berlin 11.10.2017, 5 W 221/17.
513 Obergfell in Lauterkeitsrecht® § 5a UWG Rz 26.

514 Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (156); maW Dreyer/Frank in UWG* § 5a Rz 243.

515 Bgse, MDR 2019/13, 769 (772); Fries, Influencer Marketing, 128.

516 H, Kohler in UGB® § 5a Rz 7.23.

517 Obergfell in Lauterkeitsrecht® § 5a UWG Rz 111.

518 Dreyer/Frank in UWG* § 5a Rz 257 f.

519 Schroder, MMR 2018, 245 (246); Bose, MDR 2019/13, 769 (770); Fries, Influencer Marketing, 115; Het-
mank, Internetrecht, 97; Dreyer/Frank in UWG* § 5a Rz 264; H. Kéhler in UWG?®® § 5a Rz 7.24.

520 Micklitz/Namystowska in Recht der elektronischen Medien* § 5a UWG Rz 52.
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8 6 dTMG stellen jedenfalls ein Indiz dafiir dar, dass das Tatbestandsmerkmal der ,,unzu-
reichenden Kenntlichmachung® des § 5a Abs 6 dUWG erfiillt ist.>*

Der Zeitpunkt der Kenntlichmachung des kommerziellen Zwecks einer geschéftlichen
Handlung ist so zu wéhlen, dass dieser fir den Verbraucher spétestens zu dem Zeitpunkt
erkennbar ist, in dem er eine geschaftliche Entscheidung treffen mochte.>?? Art und Weise

der Kennzeichnung bleiben grundsatzlich dem Werbenden (iberlassen®?

, allerdings haben
sich in Judikatur und Lit hierfur gewisse Grundsatze herausgebildet, die in Kapitel 3.5 norm-

ubergreifend erlautert werden.

Eine Kennzeichnung iSd § 5a Abs 6 dUWG ist — wie schon bei Z 11 des Anhangs zum
dUWG®?* — nicht erforderlich, wenn sich der kommerzielle Zweck ,,bereits unmittelbar aus
den Umstanden ergibt“°?® Dies entspricht zwar der deutschen Fassung von
Art 7 Abs 2 UGP-RL 2005/29/EG, ist nach Kohler jedoch zu eng ibersetzt: Der européische
Gesetzgeber habe vielmehr nach der englischen (,,if not already apparent from the context®)
bzw der franzosischen Fassung (,,que celle-ci ne ressort pas déja du contexte*) gemeint, dass

es ausreiche, wenn sich der kommerzielle Zweck aus dem Zusammenhang ergibt.>?

Die Judikatur des BGH zu 8 5a Abs 6 dUWG ist enger: So muss es dem Verbraucher méglich
sein, auf den ersten Blick und zweifellos erkennen zu kénnen, dass ein kommerzieller Zweck
vorliegt.>?" Nicht ausreichend ist in diesem Zusammenhang, wenn der durchschnittliche Re-
zipient eines Beitrages dessen kommerziellen Zweck erst nach einer analysierenden Lektlire
des Beitrages erkennt.>® Das LG Karlsruhe fiihrte hierzu an, dass die Zielgruppe von In-
fluencern héufig Kinder sind, weswegen ein besonderes SchutzmaR — insbesondere hinsicht-
lich der Erkennbarkeit von Werbung — zur Anwendung kommen muss.** Das LG Miinchen
I ging wiederum in eine andere Richtung: Bei besonders bekannten Profilen von Influencern
in sozialen Netzwerken kdnne auf eine Kennzeichnung vollstandig verzichtet werden, weil

sich der kommerzielle Zweck bereits aus den Umsténden ergibt. Das Gericht begriindete

521 Dreyer/Frank in UWG* § 5a Rz 251.

522 H, Kohler in UWG?® § 5a Rz 7.26; Heermann in MK UWG Band 12 § 5a Rz 716.

528 H, Kohler in UWG® § 5a Rz 7.27.

524 Micklitz/Schirmbacher in Recht der elektronischen Medien* § 3 UWG Rz 91; maW Sosnitza in Gesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb” Z 11 des Anhangs Rz 35.

525 § 5a Abs 6 dUWG.

526 H, Kohler in UWG® § 5a Rz 7.25.

527 BGH 31.10.2012, | ZR 205/11 (Preisratselgewinnauslobung V), GRUR-Prax 2013/8, 181 (Jacobs).

528 Bgse, MDR 2019/13, 769 (771); Dreyer/Frank in UWG* § 5a Rz 265.

529 LG Karlsruhe 21.03.2019, 13 O 38/18.
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dies ua damit, dass die betroffene Influencerin nicht mit simtlichen ihrer 400.000 Follower

personlich befreundet sein kann.>°

8 5a Abs 6 dUWG verlangt zusétzlich, dass der Nutzer durch die ausbleibende Kennzeich-
nung zu einer geschéftlichen Entscheidung veranlasst wird, die er sonst nicht getroffen
hatte.>3! Die Verletzung der Kennzeichnungspflicht muss somit ursachlich fiir eine etwaige
Kaufentscheidung sein®?
cke des § 5a Abs 6 dUWG irrelevant.5® Nach der Rsp** geniigt fiir die Qualifikation als

geschaftliche Entscheidung bereits der Besuch der angegebenen Website des Herstellers,

, ansonsten ware die Tarnung des werblichen Inhaltes fiir die Zwe-

weshalb jenes Tatbestandselement wohl sehr weit auszulegen ist. Nach Mick-
litz/Namysfowska kommt Influencern ein hohes Mal3 an Vertrauen von ihrer Fangruppe zu,
weswegen regelméaig davon auszugehen ist, dass das Verhalten des Influencers Einfluss auf
deren geschéftliche Handlungen zeitigt und die Relevanzprifung daher idR positiv ausfallen

wird.>%®

3.45 Rechtsbruchtatbestand des § 3a dUWG

Nach 8 3a dUWG handelt unlauter, wer gegen eine gesetzliche Norm verstoft, die zur Re-
gelung des Marktes bestimmt ist und dadurch die Interessen von Verbrauchern, Mitbewer-
bern oder sonstigen Marktteilnehmern spiirbar beeintrachtigt.>3® Da der Rechtsbruchtatbe-
stand in der deutschen Rsp hinsichtlich Influencer Marketing bisher nicht herangezogen

wurde, sei an dieser Stelle nur oberflachlich auf ihn eingegangen.

Der Tatbestand des Rechtsbruchs setzt eine geschéftliche Handlung iSd § 2 Abs 1 Z 1 dUWG
voraus (siehe hierzu Kapitel 3.4.1).5%" Bei der verletzten Rechtsnorm muss es sich um eine

vom deutschen Gesetzgeber erlassene Norm oder um priméres bzw sekundares Unionsrecht

530 LG Miinchen 1 29.04.2019, 4 HK O 14312/18.

581 Arnold, Wirtschaftswerbung und die Meinungsfreiheit des Grundgesetzes (2018) 133; Ahrens, GRUR
2018/12, 1211 (1213); Micklitz/Namystowska in Recht der elektronischen Medien* § 5a UWG Rz 53;
Dreyer/Frank in UWG* § 5a Rz 273.

532 Scherer, WRP 2019/3, 277 (280); H. Kohler in UWG?® § 5a Rz 7.28.

533 Ahrens, GRUR 2018/12, 1211 (1213); Micklitz/Namystowska in Recht der elektronischen Medien* § 5a
UWG Rz 53.

534 |_G Berlin 24.05.2018, 52 O 101/18, GRUR-Prax 2018, 363 (Gerecke); KG Berlin 11.10.2017, 5 W 221/17.
535 Micklitz/Namystowska in Recht der elektronischen Medien* § 5a UWG Rz 75.

53 § 3a dUWG.

537 Micklitz/Schirmbacher in Spindler/Schuster (Hrsg), Recht der elektronischen Medien* &8 3a UWG Rz 4
(2019); Ohly in Ohly/Sosnitza (Hrsg), Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb” § 3a UWG Rz 26 (2016); H.
Kéhler in UWG?® § 3a Rz 1.51; Schaffert in Heermann/Schlingloff (Hrsg), Miinchener Kommentar zum Lau-
terkeitsrecht (UWG) Band 13§ 3a Rz 48 (2020).
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handeln.>® Die Norm muss des Weiteren das Verhalten am Markt regeln.>3 Dieses Tatbe-
standselement liegt idR immer dann vor, wenn durch eine Norm Malinahmen zur Absatzre-
gelung oder zum Verhalten bei der Durchfihrung oder beim Abschluss von Vertragen gere-
gelt werden sollen.>* Uber den Rechtsbruchtatbestand greifen somit spezialgesetzliche Vor-
schriften auch im Bereich des dUWG, um den Wettbewerb vor Verzerrungen zu schiitzen.>*!
Der Tatbestand der marktverhaltensbezogenen Norm muss jedoch vollstandig erfillt sein,
damit diese iiber § 3a dUWG angewandt werden kann.>*? Subjektive Voraussetzungen tiber

jene des Spezialtatbestandes hinaus miissen fiir § 3a dUWG nicht vorliegen.>*

Als gesetzliche Vorschriften hinsichtlich der Kennzeichnungspflicht von Werbung greifen
die obig genannten Paragrafen, in concreto § 6 dTMG und § 58 dRStV.** Es handelt sich
bei beiden Normen um Marktverhaltensregelungen, die den Anwendungsbereich des
Rechtsbruchtatbestandes nach § 3a dUWG er6ffnen.>* Da die UGP-RL 2005/29/EG eine
Vollharmonisierung unlauterer Geschéftspraktiken im B2C-Bereich vorsieht, erkennt die
stRsp des BGH eine Bestimmung der innerstaatlichen Rechtsordnung jedoch nur dann als
gesetzliche Vorschrift iSd § 3a dUWG an, wenn diese eine unionsrechtliche Grundlage be-

sitzt.>#

Die Verletzung einer Marktverhaltensnorm ist nur dann als unlauter anzusehen, wenn der
Verstol’ dazu geeignet ist, die Interessen von Verbrauchern, Mitbewerbern oder anderweiti-
gen Marktteilnehmern spiirbar zu beeintrachtigen.>*’ Hierbei wird nur auf die Eignung zur
Interessensbeeintrachtigung abgestellt, es muss somit zu keinen tatsachlichen Beeintrachti-

gungen kommen.>* Bei ausbleibender Spiirbarkeit besteht kein Interesse der Allgemeinheit,

538 Micklitz/Schirmbacher in Recht der elektronischen Medien* § 3a UWG Rz 5; H. Kohler in UWG?® § 3a Rz
1.52.

539 Ohly in Gesetz gegen den unlauteren Wetthewerb” § 3a UWG Rz 14; H. Kohler in UWG® § 3a Rz 1.61;
Von Jagov in Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig (Hrsg), UWG* § 3a Rz 22 (2016).

540 H, Kohler in UWG® § 3a Rz 1.51; maw Von Jagov in UWG* § 3a Rz 22.

541 Suwelack, MMR 2017/10, 661 (664).

542 Micklitz/Schirmbacher in Recht der elektronischen Medien* § 3a UWG Rz 12; Ohly in Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb’ § 3a UWG Rz 27.

543 Von Jagov in UWG* § 3a Rz 36; Gotting/Hetmank in Fezer/Buscher/Obergfell (Hrsg), Lauterkeitsrecht.
Kommentar zum UWG Band 22§ 3a Rz 166 (2016).

54 Micklitz/Namystowska in Recht der elektronischen Medien*§ 5a UWG Rz 75; Dreyer/Frank in UWG* § 5a
Rz 251; Von Jagov in UWG* § 3a Rz 113 ff.

%45 Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (159); Alexander in MK UWG Band 13 Z 11 des Anhangs Rz 13.

546 BGH 07.05.2015, | ZR 158/14, GRUR-Prax 2015, 490 (Hilger); BGH 29.04.2010, | ZR 23/08 (Costa del
Sol), GRUR-Prax 2010, 299 (Schmidt-Hern); BGH 22.04.2009, | ZR 216/06 (Internet-Videorecorder), NJW
2009, 3511 (Rassel) = MMR 2009, 620 (Brisch/Laue) = CR 2009, 598 (Liighausen).

547 Micklitz/Schirmbacher in Recht der elektronischen Medien* § 3a UWG Rz 14; Ohly in Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb” § 3a UWG Rz 21; H. Kéhler in UWG?® § 3a Rz 1.94; Von Jagov in UWG* § 3a Rz
37.

548 H, Kohler in UWG® § 3a Rz 1.97; Micklitz/Schirmbacher in Recht der elektronischen Medien* § 3a UWG
Rz 15.
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einen VerstoR gegen geltendes Recht zu verfolgen.>*® Die Spiirbarkeit ermittelt sich hierbei
nach dem Schutzzweck der jeweiligen Marktverhaltensnorm. Diese ist immer dann zu beja-
hen, wenn die Beeintrachtigung nicht nur theoretisch mdglich, sondern tatsachlich mit einer
gewissen Wahrscheinlichkeit eintreten kann.>*° In praxi kommt dieses Tatbestandselement
nicht zum Einsatz, wodurch im Ergebnis jeder VerstolR gegen eine Marktverhaltensregelung

unlauter ist.>*!

3.4.6 Sanktionen bei einer Verletzung der Kennzeichnungspflicht

Als unmittelbar kommunizierende Kontoinhaber sind Influencer bei VerstéRen gegen das
Kennzeichnungsgebot des deutschen Wettbewerbsrecht méglichen Anspriichen auf Beseiti-
gung, Schadenersatz, Unterlassung und der Moglichkeit der Gewinnabschdpfung ausge-

setzt, %52

Je nach Ausgestaltung der vertraglichen Vereinbarung zwischen Influencer und beworbe-
nem Unternehmen kann es dazu kommen, dass diese nebeneinander Téater bzw unmittelbarer
Tater und bloRR Teilnehmer einer unlauteren Handlung als VerstoR gegen das dUWG sein
kdnnen. Die haftungsrechtliche Einordnung richtet sich insbesondere danach, ob dem In-
fluencer Vorgaben zur Darstellung der beworbenen Produkte gemacht werden. Je mehr Vor-
gaben des Unternehmens zu beachten sind, desto eher ist die Té&terstellung des Unterneh-

mens anzunehmen.%%3

Unabhéangig vom Innenverhaltnis sind sowohl der Influencer als auch das betroffene Unter-
nehmen nach auRen fiir den WetthewerbsverstoR verantwortlich.>** Primér verantwortlich
flr Verletzungen des Lauterkeitsrechts ist jedoch der Influencer, der die geschéftliche Hand-
lung getatigt hat.>>® Dies kann — wie bereits angefiihrt — zu Anspriichen auf Unterlassung,
Beseitigung, Gewinnabschopfung sowie Schadenersatz filhren.>*® Das Unternehmen haftet
hierbei entweder direkt als Werbender oder nach den Grundsatzen der Beauftragtenhaftung
des § 8 Abs 2 dUWG.*" Als unterste Schwelle der Haftung nach dem deutschen Lauter-

keitsrecht ist die Duldung zu betrachten. Diese liegt dann vor, wenn das beworbene

549 H, Kohler in UWG® § 3a Rz 1.96 f.

550 Micklitz/Schirmbacher in Recht der elektronischen Medien” § 3a UWG Rz 15.

551 Ohly in Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb” § 3a UWG Rz 21.

552 | eeb/Maisch, ZUM 2019/1, 29 (31); maW Fries, Influencer Marketing, 197.

553 3, Kéhler, GRUR-Prax 2019/15, 343 (345).

5543, Kghler, GRUR-Prax 2019/15, 343 (345).

5% Sekara in Jahnke, Influencer Marketing, 176 (179); maW Fries, Influencer Marketing, 197.

5% Bse, MDR 2019/13, 769 (772); Suwelack, MMR 2017/10, 661 (664); Sekara in Jahnke, Influencer Marke-
ting, 176 (181); Bornkamm in Kohler/Bornkamm/Feddersen (Hrsg), UWG* § 8 Rz 1.1 (2020).

%57 Troge, GRUR-Prax 2018/4, 87 (89).
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Unternehmen zwar keine vertragliche Verbindung mit dem Influencer hat, dessen Verhalten
jedoch zumindest duldet.>®® Eine Haftung kann neben Influencer und Unternehmen ebenso

die Agentur treffen, die das Werbegeschift vermittelt.>>

Aktiv klagslegitimiert sind die in § 8 Abs 3 dUWG genannten Anspruchsberechtigten, da-
runter fallen Mitbewerber, rechtsfahige Verbénde mit gewissen Zielsetzungen sowie gesetz-
liche Interessensvertretungen. Diese kénnen iSd § 8 Abs 1 dUWG Unterlassung oder Besei-
tigung begehren. In praxi kommt es haufig dazu, dass weniger Mitbewerber gegen Verlet-
zungen der Kennzeichnungspflicht vorgehen als VVerbénde und Vereine, die sich dem Ver-
braucherschutz verpflichtet haben.*®® So wurde etwa die deutsche Rsp zur Kennzeichnungs-
pflicht bei Influencer Marketing durch Klagen des Verbandes sozialer Wettbewerb (VSW)

eingeleitet.6!

Hinsichtlich Z 11 des Anhangs zum dUWG gilt es zu beachten, dass das Verbot sich nach
der Auffassung des EuGH®®? nur gegen das Unternehmen richtet und nicht gegen den Ver-
offentlichenden. Die Anwendung der Z 11 des Anhangs zum dUWG auf Influencer Marke-
ting wird jedoch nach Kéhler derzeit als unzulassig betrachtet®®3, weswegen sich eine Haf-
tungsfrage in diesem Bereich in praxi nicht stellt.

Die Sanktionen des dUWG sind parallel zu den 6ffentlich-rechtlichen Sanktionen des dRStV
anzuwenden.*®* Ein VerstoR gegen § 58 dRStV wird nach Kohler von § 5a Abs 6 dUWG
erfasst.>®® Bei der Anwendung des § 5a Abs 6 dUWG auf kennzeichnungspflichtiges Wer-
beverhalten von Influencern in Videobeitragen wird jedoch nach Zurth/Pless von der Judi-
katur der Umstand ignoriert, dass audiovisuelle Medien unter das spezialgesetzliche Medi-
enrecht und damit unter 8 58 Abs 3 dRStV zu subsumieren sind. Nach der angefiihrten Mei-
nung wird diese Unterscheidung wohl in naher Zukunft notwendig sein, da mit der Novelle
der AVMD-RL 2010/13/EU und deren Anwendungserweiterung eine Subsumierung unter
§ 5a Abs 6 dUWG nicht mehr problemlos méglich sein wird.>%

558 Borsch, MMR 2018/3, 127 (128).

59 Micklitz/Namystowska in Recht der elektronischen Medien* § 5a UWG Rz 75; Suwelack, MMR 2017/10,
661 (664); Meinen/Gerecke in Schach/Lommatzsch, Influencer Relations, 265 (268).

60 Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (159); Meinen/Gerecke in Schach/Lommatzsch, Influencer Relations, 265
(268).

%61 Bogus in Schach/Lommatzsch, Influencer Relations, 89 (93).

562 EuGH 17.10.2013, C-391/12 (RLVS Verlagsgesellschaft mbH/Stuttgarter Wochenblatt GmbH), GRUR-
Prax 2013, 469 (Schoene) = WRP 2013, 1575 (Alexander).

563 H. Kohler in UWG® Z 11 des Anhangs Rz 11.2.

%4 Sekara in Jahnke, Influencer Marketing, 176 (179).

%5 H. Kohler in UWG® § 5a Rz 7.18.

566 Zurth/Pless, ZUM 2019/5, 414 (422).
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Die parallele Anwendung von § 3a und § 5a dUWG wird kritisch gesehen. In den Fallen
irrefuhrender Unterlassung wird 8 5a dUWG aufgrund dessen unionsrechtlicher Grundlage
zu bevorzugen sein.>®” Wenn ein Riickgriff auf § 3a dUWG als zuléassig erachtet wird, so
muss jedoch beachtet werden, dass dadurch die VVorgaben des Art 7 UGP-RL 2005/29/EG,
der mit § 5a dUWG umgesetzt wurde, nicht unterlaufen werden.*®® Heermann spricht sich
wiederum fiir eine parallele Anwendbarkeit der beiden Vorschriften aus.>®

3.4.7 Kiritische Auseinandersetzung

Das dUWG stellt auch in Deutschland die wichtigste Rechtsquelle fir die Beurteilung von
VerstoBen gegen werberechtliche Kennzeichnungspflichten dar. Der Tatbestand der ,,ge-
schiftlichen Handlung™ ist weit genug, um idR auch Influencer in den Anwendungsbereich
des dUWG einzuschlieRen. Die hohe Anzahl der Follower eines Influencers lassen meines
Erachtens darauf schlielen, dass jedenfalls kein privates Handeln in sozialen Netzwerken

vorliegt, trotz der vermeintlichen Einblicke in das Privatleben des Influencers.

Das LG Miinchen I1°79 stellte — meines Erachtens vollig korrekt — fest, dass ein Influencer
nicht mit 400.000 persdnlichen Kontakten kommuniziert, sondern geschaftliche Handlungen
tatigt. Aus dieser Tatsache jedoch auf die Offensichtlichkeit des kommerziellen Zweckes zu
schlieBen, verkennt meiner Meinung nach die Tatigkeit von Influencern. Diese werden in
sozialen Netzwerken nur in seltenen Fallen offensichtlich als Unternehmer tatig, weswegen
die Kennzeichnungspflicht bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen keinesfalls ,,auto-

matisch® aufgrund der hohen Anzahl von Followern entfallen darf.

Wie Micklitz/Namystowska®™* richtig feststellen, muss bei der Beurteilung der Relevanz ei-
ner geschaftlichen Handlung jedenfalls festgehalten werden, dass Influencern ein besonders
groles Vertrauen zukommt. Dies ist meiner Meinung nach insbesondere deswegen von Be-
deutung, da die Zielgruppe von Influencern h&ufig Minderjéhrige sind, welche die werbli-
chen Hintergriinde eines Beitrages ohne Kennzeichnung wohl nur in seltenen Féallen erken-
nen kénnen. Aus diesem Grund ist ein strenger Mal3stab nicht nur wiinschenswert, sondern
erforderlich, um den gesetzlichen Anforderungen an die Erkennbarkeit kommerzieller Kom-

munikation zu entsprechen.

567 Micklitz/Namystowska in Recht der elektronischen Medien* § 5a UWG Rz 8.
%8 Dreyer/Frank in UWG* § 5a Rz 14.

%9 Heermann in MK UWG Band 12 § 5a UWG Rz 694.

570 LG Muiinchen | 29.04.2019, 4 HK O 14312/18.

ST Micklitz/Namystowska in Recht der elektronischen Medien* § 5a UWG Rz 75.
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3.5 Erfullung der Kennzeichnungspflicht in der Praxis

3.5.1 Zulassige Malinahmen zur Werbekennzeichnung

Wie die klare Erkennbarkeit von kommerziellen Werbeinhalten bzw die eindeutige Tren-
nung von werblichen und redaktionellen Inhalten zu erfolgen hat, wird durch die Bestim-
mungen der 88 6 dTMG, 58 dRStV, Z 11 des Anhangs zum dUWG oder § 5a Abs 6 dUWG
nicht normiert.>’? Durch deutsche Lit und Rsp wurden jedoch gewisse Grundsétze zur Wer-

bekennzeichnung entwickelt, die in diesem Kapitel normibergreifend dargestellt werden.

Die Kennzeichnung der Werbung hat sich an der jeweiligen Eigenart des Mediums sowie an
dem Durchschnittsempfinger zu orientieren.>”® Dieser muss ohne Zweifel erkennen kénnen,
dass es sich bei einem Beitrag um Werbeinhalte handelt.>’* Auf die Werbekennzeichnung
kann nur verzichtet werden, wenn aus der Gestaltung oder dem Inhalt des Werbebeitrages
eindeutig hervorgeht, dass es sich um werbliche Kommunikation handelt.>” Dies gilt etwa
beim Offentlichen Auftritt von Unternehmen, da der durchschnittliche Internetnutzer er-

kennt, dass es sich um kommerzielle Inhalte handelt.>”®

Die derzeitige Praxis in sozialen Netzwerken ist jene, dass bereits bei der Nennung von Un-
ternehmen — auch ohne vertragliche Rechtsbeziehung — regelméRig eine Werbekennzeich-
nung erfolgt, auch wenn keine wirtschaftliche Verbindung zwischen dem Unternehmen und
dem Influencer besteht.>’” Diese Vorgehensweise ist inzwischen weit verbreitet und wurde
insbesondere durch ein Urteil des LG Berlin®"® ausgelost.>”® Die Gefahr einer Abmahnung
wird dadurch zwar stark verringert, allerdings entsteht der unrichtige Eindruck, dass Werbe-
inhalte vorliegen, was nach Bose zumindest fragwirdig ist, da beim Betrachter erneut ein

falscher Eindruck entstehen kann.>8°

Héufig nehmen Influencer einen Hinweis darauf, dass das vorliegende Profil Werbung ent-

halten kann, in die Kurzbeschreibung ihres Kontos in sozialen Medien auf. Dies reicht

572 Fuchs/Hahn in Jahnke, Influencer Marketing, 161 (165).

578 H. Kohler in UWG?® § 5a Rz 7.24; Fuchs/Hahn in Jahnke, Influencer Marketing, 161 (165); Sekara in
Jahnke, Influencer Marketing, 176 (187).

57 Schroder, MMR 2018, 245 (246); Klickermann, MMR 2020/3, 150 (153); Micklitz/Schirmbacher in Recht
der elektronischen Medien* 8§ 6 TMG Rz 47; Obergfell in Lauterkeitsrecht® § 5a UWG Rz 112.

575 Kollmann, E-Business’, 404; Fuchs/Hahn in Jahnke, Influencer Marketing, 161 (165).

576 Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (158).

577 Weiden, BMJV will Rechtssicherheit fiir Influencer, GRUR 2020/4, 361 (362).

578 |G Berlin 24.05.2018, 52 O 101/18.

579 Fries, Influencer Marketing, 198.

%80 Bgse, MDR 2019/13, 769 (773).
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jedoch nicht aus, um einzelne Werbeinhalte ausreichend zu kennzeichnen.®! Die deutsche
Wettbewerbszentrale begriindet dies in einem Leitfaden betreffend die Werbekennzeich-
nung mit dem Argument, dass Beitrage des Influencers auch ohne eine Gesamtansicht des
Profils angesehen werden konnen.*®? In gedruckten Medien wird ein Hinweis auf entgeltli-
che Anzeigen im Impressum ebenso fir unzuldssig bzw fir die Kennzeichnung unzu-
reichend erachtet.>® Der Kodex des deutschen Presserates sieht expressis verbis eine Ver-
pflichtung zur Kennzeichnung von Werbung vor.%®* Demnach sind bezahlte Veréffentli-
chungen so zu gestalten, dass sie fir die Leserschaft als Werbung zu erkennen sind. Die
Abgrenzung vom redaktionellen Teil kann jedoch sowohl durch Gestaltung als auch durch

Kennzeichnung erfolgen.>®

Eine manuelle Kennzeichnung in der Form einer Bildunterschrift oder einer Videoeinblen-
dung ist geeignet, den Werbeinhalt als solchen zu kennzeichnen, solange der Text leicht
erkennbar ist.>®® Auf eine Kennzeichnung inmitten einer sog Hashtag-Wolke, in der zahlrei-
che Schlagwdrter aneinandergereiht werden, sollte jedoch aus Griinden der zweifelsfreien
Erkennbarkeit verzichtet werden.%®” Die Verwendung eines Hashtags ist nicht schadlich, da
dieser die Erkennbarkeit erleichtert und der Aussagegehalt der Kennzeichnung damit ver-
starkt wird.>® Die Kennzeichnung sollte bei der Verwendung mehrerer Schlagworter jedoch
an erster Stelle stehen®®® bzw oberhalb oder zu Beginn des Textes.*® Eine Kennzeichnung
am Ende des Beitrages reicht nach Kéhler nicht aus, um Werbeinhalte entsprechend zu kenn-

zeichnen.>*!

Troge empfiehlt, lediglich die eindeutigen Begriffe ,,Werbung* oder ,,Anzeige* zu verwen-
den und rit von den gingigen Kennzeichnungen mittels ,,#ad“ und ,#sponsoredby* ab.>%?
Auch Lichtnecker rit zur Verwendung der Begriffe ,,Werbung* oder ,,Anzeige* und fiigt

hinzu, dass hdufig verwendete Begriffe wie ,,Reklame®, ,#spons® oder ,#supportedby*

581 | eeb/Maisch, ZUM 2019/1, 29 (35); Bose, MDR 2019/13, 769 (773).

582 Wettbewerbszentrale, Leitfaden zur Kennzeichnung von Werbung auf Instagram, 13 <wettbewerbszent-
rale.de/media/getlivedoc.aspx?id=35905> (20.05.2020).

583 Branahl, Medienrecht?, 324.

584 Humpfner/Appel in Appel, Die Psychologie des Postfaktischen: Uber Fake News, ,,Liigenpresse®, Clickbait
& Co, 59 (62).

85 Deutscher Presserat, Publizistische Grundsitze (Pressekodex), 6 <presserat.de/files/presserat/doku-
mente/download/Pressekodex2017light_web.pdf> (20.05.2020).

586 Zurth/Pless, ZUM 2019/6, 457 (465).

587 |eeb/Maisch, ZUM 2019/1, 29 (35); Zurth/Pless, ZUM 2019/6, 457 (465).

588 Klickermann, MMR 2020/3, 150 (153); Lichtnecker, MMR 2018/8, 512 (515).

589 Troge, GRUR-Prax 2018/4, 87 (89); Scherer, WRP 2019/3, 277 (280).

590 Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (158).

91 H. K6hler in UWG?® § 5a Rz 7.80a.

%92 Troge, GRUR-Prax 2018/4, 87 (89).
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letztlich weniger auf eine zweifelsfreie Kennzeichnung von Werbeinhalten abzielen, als da-
rauf, eine eindeutige Formulierung zu vermeiden und den Beitrag moglichst authentisch wir-
ken zu lassen.>®® Bei einem rein englischsprachigen Beitrag wird jedoch idR auch die Be-
zeichnung ,,advertisement* ausreichen.>®* Nach Fries sollten die Begriffe ,, Werbung* und
»Anzeige* als MaBstab herangezogen werden, um die Aussagekraft anderer Kennzeich-

nungsbegriffe zu beurteilen.>*®

Grundsétzlich unschédlich ist die Verwendung von Zusdtzen wie etwa ,,Anzeige, da Mar-
kennennung* oder ,,Anzeige, da Verlinkung“.>*® Hierbei sollte jedoch darauf geachtet wer-
den, dass der Zweck der Kennzeichnung nicht unterlaufen wird und der Durchschnittsver-
braucher weiterhin zweifelsfrei erkennen kann, ob es sich um entgeltliche Kommunikation

handelt.>%’

Jedenfalls zu beachten ist, dass die Kennzeichnung so erfolgt, dass keine weiteren Mafnah-
men des Nutzers erforderlich sind, um diese zu erfassen.>®® So ist etwa auf der Plattform
Instagram neben der Abbildung nur ein Text von drei Zeilen sichtbar.>®® Die Kenntnisnahme
der restlichen Bildunterschrift erfordert die Benutzung der Schaltfliche ,,mehr, was in

Deutschland unzureichend ist.5%

Zulassig ist ebenso die Kennzeichnung in der vertffentlichten Fotografie. Hierbei muss je-
doch auf die richtige Platzierung, SchriftgrélRe und Farbe geachtet werden, damit die Kenn-
zeichnung auch gut erkennbar ist. In der Praxis kommt es auf der Plattform Instagram haufig
dazu, dass die SchriftgroRRe viel zu klein gewahlt wird und im Endeffekt keine wirksame

Kennzeichnung vorliegt.®®*

Eine Kumulation mehrerer Kennzeichnungsarten ist nicht erforderlich. Allerdings gilt es
nach Zurth/Pless zu beachten, dass nur ein mindlicher Hinweis in einem Videoinhalt nicht

ausreichend ist, um Werbung als solche zu kennzeichnen, da eine Wiedergabe auch ohne

593 Lichtnecker, MMR 2018/8, 512 (516).

59 Kreutzer/Rumler/Wille-Baumkauff, B2B-Online-Marketing und Social Media?, 362; aA Scherer, WRP
2019/3, 277 (280).

5% Fries, Influencer Marketing, 188.

5% |_eeb/Maisch, ZUM 2019/1, 29 (35).

597 Bise, MDR 2019/13, 769 (773).

5% Klickermann, MMR 2020/3, 150 (153).

599 |eeb/Maisch, ZUM 2019/1, 29 (35).

600 |_ichtnecker, MMR 2018/8, 512 (514); Suwelack, MMR 2017/10, 661 (662).

601 |_eeb/Maisch, ZUM 2019/1, 29 (35).
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Ton moglich ist. Ein rein akustisches Signal ware daher beispielsweise nur iZm Radioinhal-

ten als Form der Werbekennzeichnung ausreichend.®

3.5.2 Deutsche Judikatur zur Erfullung der Kennzeichnungspflicht

Der BGH hat sich bisher noch nicht mit der Kennzeichnungspflicht von Werbeinhalten in
sozialen Netzwerken befasst.%%® Allerdings hat er bereits in einer E ausgesprochen, dass der
Hinweis ,,sponsored by ...“ nicht ausreicht, um zweifelsfrei auf die Entgeltlichkeit eines
Beitrages hinzuweisen.®* Im konkreten Sachverhalt handelte es sich allerdings um Print-
werbung, weswegen auf einen anderen Durchschnittsverbraucher abgestellt wurde, als dies

bei einem Beitrag in sozialen Medien erforderlich ware.%%

Das Landgericht Miinchen | entschied bereits im Jahr 2015, dass eine Kennzeichnung mittels
»Sponsored oder ,,sponsored by ... auch im Internet nicht ausreiche, da es dem durch-
schnittlich aufmerksamen Verbraucher nicht eindeutig vermittelt, dass es sich um Werbein-
halte handelt. Insbesondere die Verwendung englischer Sprache sei im konkreten Fall als

Mittel zur Kennzeichnung unzuldssig.5%

Dieser Ansicht widersprechen Mick-
litz/Namystowska, wonach von einem Nutzer in sozialen Medien durchaus die Kenntnis eng-
lischer Kennzeichnungsbegriffe wie ,,sponsored* erwartet werden kann und dieser hierdurch

den kommerziellen Zweck eines Beitrages erkennt.5%

Nach dem Oberlandesgericht Celle reichte der Hinweis mittels ,,#ad* neben mehreren ande-
ren Schlagwortern nicht aus, um den Werbecharakter eines Beitrages zweifelsfrei auf den
ersten Blick erkennbar zu machen.®% Die E richtete sich gegen das beworbene Unternehmen
und bezeichnete den Influencer im Unterlassungstenor als Privatperson.®®® Offengelassen
wurde, ob der Begriff ,.#ad“ als Abkiirzung fir das englische Wort ,,advertisement™ fiir die
Kennzeichnung von Werbung in sozialen Medien grundsitzlich geeignet wire.?'° Die Zu-
lassigkeit der Abkiirzung wird jedoch von einem —wohl tiberwiegenden — Teil der deutschen

802 Zurth/Pless, ZUM 2019/6, 457 (465).

803 Kreutzer/Rumler/Wille-Baumkauff, B2B-Online-Marketing und Social Media?, 363.

604 BGH 06.02.2014, | ZR 2/11.

605 Remmertz, Aktuelle Entwicklungen im Social Media-Recht. Uberblick der relevanten Themen aus Unter-
nehmenssicht, MMR 2018/8, 507 (511).

606 |G Miinchen 1 31.07.2015, 4 HK O 21172/14.

807 Micklitz/Namystowska in Recht der elektronischen Medien* § 5a UWG Rz 52.

608 OLG Celle 08.06.2017, 13 U 53/17, GRUR-Prax 2017, 446 (Gerecke) = GWR 2017, 435 (Skerendi) =
MMR 2017, 769 (Czernik/Sobottka).

609 Ahrens, GRUR 2018/12, 1211 (1212).

610 Remmertz, MMR 2018/8, 507 (511).
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Lit abgelehnt, insbesondere aufgrund der Kiirze des Begriffs.®!! Eine gemeinsame Arbeits-
gruppe der Landesmedienanstalten hatte den Begriff zuvor noch als zul&ssig erachtet, um
Werbung ausreichend zu kennzeichnen.®*? Inzwischen wird von den Medienanstalten zu den

eindeutigen Begriffen ,,Werbung* und ,,Anzeige* geraten.®™

Das LG Hagen stellte ebenso eine Verschleierung von Werbeinhalten in mehreren Beitrédgen
einer Influencerin auf der Plattform Instagram fest.®'* Die Produktnamen wurden im vorlie-
genden Fall mittels ,,@‘ und ,,#* hinzugefiigt, woraus nach der Ansicht des Gerichts nicht
hervorgeht, dass es sich um Werbeinhalte handelt.®*> Aufgrund des zu groRen Teilen min-
derjahrigen Adressatenkreises der Influencerin misse auRerdem ein strenger Mal3stab hin-

sichtlich der Erkennbarkeit der Werbung angelegt werden.5

Das KG Berlin (Anm: Oberlandesgericht von Berlin) entschied in einem ahnlich gelagerten
Fall hinsichtlich einer Osterreichischen Influencerin auf der Plattform Instagram, dass ein
Verweis auf eine Herstellerseite flr die Annahme von Werbeinhalten spricht. Des Weiteren
wurde festgestellt, dass die Kennzeichnung in der Form von ,,#ad* und ,,#sponsoredby* in
Anlehnung an obige E des BGH®!" und des OLG Celle®® unzureichend sei.®*° Dadurch tiber-
nahm das KG Berlin die Rechtsansicht des BGH hinsichtlich der Unzulassigkeit der Kenn-
zeichnung mittels ,.#sponsoredby* in Printmedien auch fiir Werbeinhalte in sozialen Me-

dien.520

Die Rechtsansicht des KG Berlin wird in der deutschen Literatur nur bedingt geteilt. So
sehen Gerecke®?! und Lichtnecker®? die Kennzeichnung mittels ,,#sponsoredby* in der maB-
geblichen Zielgruppe als zuldssig bzw vertretbar an, um den kommerziellen Zweck eines
Beitrages zu kennzeichnen. Auch die Landesmedienanstalten haben zuvor die Kennzeich-

nung in dieser Form als zulissig erachtet.523

611 So etwa Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (159); Bose, MDR 2019/13, 769 (773); Fries, Influencer Marketing,
191.

612 Meinen/Gerecke in Schach/Lommatzsch, Influencer Relations, 265 (271).

613 Direktorenkonferenz der Landesmedienanstalten, Leitfaden der Medienanstalten zur Werbekennzeichnung
bei Social-Media-Angeboten, 2 <die-medienanstalten.de/fileadmin/user_upload/Rechtsgrundlagen/Richtli-
nien_Leitfaeden/Leitfaden_Medienanstalten_Werbekennzeichnung_Social _Media.pdf> (20.05.2020).

614 | G Hagen 13.09.2017, 23 O 30/17, GRUR-Prax 2017, 541 (Vonau).

®15 Troge, GRUR-Prax 2018/4, 87 (89).

616 Schley, Das lauterkeitsrechtliche Trennungsgebot im Internet, 172.

617 BGH 06.02.2014, | ZR 2/11.

618 OLG Celle 08.06.2017, 13 U 53/17.

619 KG Berlin 11.10.2017, 5 W 221/17.

620 Troge, GRUR-Prax 2018/4, 87 (88).

621 Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (158).

622 |_ichtnecker, MMR 2018/8, 512 (516).

623 Meinen/Gerecke in Schach/Lommatzsch, Influencer Relations, 265 (271).
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Das LG Heilbronn hat festgestellt, dass die Kennzeichnung von Werbung durch Influencer
mittels des Begriffs ,,#ad“ nicht ausreicht, um den kommerziellen Zweck der Handlung
zweifelsfrei erkennbar zu machen. Das Gericht flihrte aus, dass dies auch dann gelte, wenn
ein zunehmender Teil der Nutzer von sozialen Medien den Begriff als Werbehinweis ver-
steht. Fur den Durchschnittsnutzer der Plattform Instagram konnte das Gericht jedoch nicht
feststellen, dass die Kennzeichnung mit ,,#ad“ ausreicht, um den kommerziellen Charakter

zweifelsfrei offenzulegen.5?*

Das LG Itzehoe hat festgestellt, dass eine Verpflichtung zur Kennzeichnung von Werbung
nicht besteht, wenn der Influencer keine vertragliche Beziehung mit dem beworbenen Un-

ternehmen hat und dieses auch nicht in dem Beitrag verlinkt.52°

Das OLG Frankfurt a. M. stellte fest, dass die Empfehlung eines Influencers fur ein Produkt
jedenfalls dann eine verdeckte WerbemalRnahme darstelle, wenn dieser sich hauptberuflich
in jenem Geschéftsbereich betatigt, zu dem das Produkt zu zédhlen ist und er geschaftliche
Beziehungen zu den Unternehmen unterhélt, deren Produkte er empfiehlt.6? In einer weite-
ren Entscheidung stellte das OLG Frankfurt a. M. fest, dass Beitrdge von Influencern dann
als Werbung zu kennzeichnen sind, wenn darin Waren oder Dienstleistungen présentiert
werden. Im vorliegenden Sachverhalt stellte eine bekannte Influencerin mehrere Produkte

vor und bedankte sich unter zwei Beitragen bei den Herstellern fiir Reiseeinladungen.®?’

Eine einheitliche deutsche Rechtsprechungslinie ist derzeit augenscheinlich noch nicht er-
kennbar. Dies konnte sich jedoch demnéachst andern: So wurde gegen eine Entscheidung des
OLG Braunschweig®® zur Kennzeichnungspflicht bei unentgeltlichen Markennennungen
durch eine Influencerin Revision eingelegt. Der BGH®?° wird sich somit demnéachst erstmals

mit dem Spezialbereich des Influencer Marketings befassen.

3.5.3 Kiritische Auseinandersetzung

Die deutsche Judikatur zur Kennzeichnungspflicht von Werbeinhalten verfolgt meines Er-
achtens in vielen Bereichen das richtige Ziel, der durchschnittliche Verbraucher in sozialen
Medien wird jedoch meines Erachtens unrichtig beurteilt. Es handelt sich um eine zu groRRen

Teilen junge und sprachaffine Zielgruppe, denen meiner Meinung nach zumindest ein

624 |_G Heilbronn 08.05.2018, 21 O 14/18.

625 | G Itzehoe 23.11.2018, 3 O 151/18.

626 QLG Frankfurt a. M. 28.06.2019, 6 W 35/19.

627 OLG Frankfurt a. M. 23.10.2019, 6 W 68/19, GRUR-Prax 2019, 561 (Douglas).
628 QLG Braunschweig 13.05.2020, 2 U 78/19.

629 Anm: Derzeit noch kein Aktenzeichen verfiigbar.
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grundlegendes Verstandnis der englischen Sprache zugesprochen werden kann. Im Bereich
des Influencer Marketings kdnnen daher meines Erachtens auch englischsprachige Begriffe
zur Kennzeichnung von Werbung ausreichen. Hierbei sei naturgemal auf die Inhalte des
jeweiligen Kontos in sozialen Medien abzustellen: Wéhrend bei Technologie-Bloggern wohl
von einem hohen Englischverstandnis des Durchschnittsverbrauchers auszugehen ist, so

kann sich dies etwa bei Influencern, die Kinderspielzeug rezensieren, anders gestalten.

Von der Zuléssigkeit englischsprachiger Begriffe unterscheidet sich jedoch die Zul&ssigkeit
von Abkiirzungen derselben. Begriffe wie ,,ad oder ,,spons* sind meines Erachtens keines-
falls ausreichend, um eine zweifelsfreie Kennzeichnung von Werbung zu erreichen. Selbst
wenn der Begriff ,,ad* bei einem Teil der Nutzer von sozialen Netzwerken inzwischen als
Werbehinweis bekannt ist, so kann insbesondere aufgrund der Kirze des Begriffs in Zusam-
menhang mit einem Beitrag, der ansonsten in deutscher Sprache verfasst ist, nicht darauf
geschlossen werden, dass der kommerzielle Zweck dadurch zweifelsfrei offenbart wird.

Wie Lichtnecker korrekt feststellt, zielt die Verwendung anderer Bezeichnungen als ,,Wer-
bung® oder ,,Anzeige* in sozialen Medien regelmiBig darauf ab, eine eindeutige Formulie-
rung zu vermeiden und moglichst authentisch zu erscheinen.%*° Daher ist meines Erachtens
bei der Verwendung anderer Begriffe ein strenger Mal3stab anzulegen, um den Verbraucher
effektiv zu schitzen. Ansonsten wire zu den eindeutigen Begriffen ,,Werbung* und ,,An-
zeige* zu raten, da diese jedenfalls auf den kommerziellen Charakter eines Beitrages hinzu-

weisen vermaogen.
3.6 Gesetzesvorschlag vom 13.02.2020 zur Abanderung des § 5a dUWG

3.6.1 Gesetzesvorschlag zur Abanderung von § 5a dUWG

Das Bundesministerium fur Justiz und Verbraucherschutz (BMJV) hat einen Regelungsvor-
schlag verdffentlicht, der der Klarung des lauterkeitsrechtlichen Kennzeichnungsgebotes des
8 5a Abs 6 dUWG dienen soll. Bis zum 13.03.2020 war die Einreichung von Stellungnah-

men madglich.%3
Die Ergénzung des § 5a Abs 6 dUWG soll wie folgt formuliert werden:

., Ein kommerzieller Zweck einer geschiftlichen Handlung ist in der Regel

nicht anzunehmen, wenn diese vorrangig der Information und

830 |_ichtnecker, MMR 2018/8, 512 (516).
831 Weiden, GRUR 2020/4, 361 (361).
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Meinungsbildung dient und fiir diese kein Entgelt oder eine ahnliche Gegen-

leistung gewdihrt wurde. “%%

Das BMJV fihrt in seinen Erlauterungen zur Gesetzesanderung aus, dass hierdurch jene
Beitrége von Influencern ausgenommen werden sollen, die ,,vorrangig der Information und
Meinungsbildung dienen [...]*.% Dieses Kriterium soll etwa in jenen Fallen zur Anwen-
dung kommen, bei denen ein Influencer mit dem Beitrag sein eigenes Profil ,,schiarfen*

maochte.®3* Angesprochen sei mit dieser Formulierung wohl der Bereich der Imagewerbung.

Nach dem Regelungsvorschlag des BMJV muss die Unentgeltlichkeit vom Influencer selbst
nachgewiesen werden. Dies kénne etwa durch eine Bestéatigung des — vermeintlich bewor-
benen — Unternehmens erfolgen. Das Tatbestandselement, ob ein Beitrag vorrangig der In-
formation und Meinungsbildung dient, ist dagegen nach objektiven Kriterien zu bestimmen
und bei der Beurteilung darauf abzustellen, ob eine sachliche Darstellung bzw eine person-

liche Stellungnahme im Vordergrund steht.5%

Das BMJV hat des Weiteren schon im Regelungsvorschlag angegeben, dass die UGP-
RL 2005/29/EG einen Platz fur nationale Klarstellungen nicht vorsieht, weswegen die deut-
sche Bundesregierung mit der EU-Kommission das Gesprach sucht und den Gesetzesent-

wurf mit ihr abzustimmen gedenkt.®3¢

3.6.2 Kiritische Stellungnahmen zum Gesetzesvorschlag

Der Bundesverband der Verbraucherzentrale (VZBV) steht dem Regelungsvorschlag kri-
tisch gegenuber und spricht keine Empfehlung zur Umsetzung aus. Der Vorschlag birgt aus
der Perspektive des VZBV das Risiko, Schleichwerbung unangemessen zu legalisieren, ohne
hierbei die Rechtssicherheit fur Influencer zu erh6hen. Insbesondere sei die Formulierung,

dass fiir den Beitrag des Influencers ,.kein Entgelt oder eine &hnliche Gegenleistung*

632 BMJV, Regelungsvorschlag des BMJV zur Abgrenzung nichtkommerzieller Kommunikation zur Informa-
tion und Meinungsbildung von geschéftlichen Handlungen, 2 <bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfah-
ren/Dokumente/Regelungsvorschlag_Influenzer.pdf?__blob=publicationFile&v=1> (20.05.2020).

633 BMJV, Regelungsvorschlag des BMJV zur Abgrenzung nichtkommerzieller Kommunikation zur Informa-
tion und Meinungsbildung von geschéftlichen Handlungen, 2.

634 Weiden, GRUR 2020/4, 361 (362).

635 BMJV, Regelungsvorschlag des BMJV zur Abgrenzung nichtkommerzieller Kommunikation zur Informa-
tion und Meinungsbildung von geschéftlichen Handlungen, 2.

636 BMJV, Regelungsvorschlag des BMJV zur Abgrenzung nichtkommerzieller Kommunikation zur Informa-
tion und Meinungsbildung von geschéftlichen Handlungen, 2.
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gewahrt wurde, zu eng und kénne zu Umgehungsgeschaften fiihren. AuBerdem sei der Be-

griff der ,,Ahnlichen Gegenleistung* erneut von der Auslegung durch die Rsp abhangig.®®’

Nach dem Bundesverband Digitale Wirtschaft (BVDW) ist der Regelungsvorschlag nicht
dazu geeignet, die Rechtsunsicherheit zu beseitigen. Es mussten vielmehr Kriterien geschaf-

fen werden, wann der lauterkeitsrechtliche Begriff der ,,geschéftlichen Handlung® erfullt

wird.538

Der deutsche Industrie- und Handelskammertag (DIHK) halt eine Regelung zur Schaffung
von Rechtssicherheit fur sinnvoll, hierfur sei der Regelungsvorschlag des BMJV jedoch un-
geeignet. Neben Ausfiihrungen zur Notwendigkeit des VVorschlages und zum europarechtli-
chen Spielraum der Regelung wird angemerkt, dass eine branchenexklusive Sonderregelung
fur Influencer nicht angestrebt werden darf. Inhaltlich sei die Verwendung einer hohen An-
zahl von unbestimmten Rechtsbegriffen zu kritisieren, die zu weiteren abweichenden Ein-

zelfallentscheidungen fiihren wiirden.5%°

3.6.3 Kiritische Auseinandersetzung

Der Regelungsvorschlag des deutschen Gesetzgebers ist grundsétzlich zu begrufen, flhrt
allerdings meines Erachtens nicht zu der gewiinschten Klarstellung. Durch die Aufnahme
des Passus ,.eine geschaftliche Handlung [...] ist in der Regel nicht anzunehmen* wird der
Anwendungsbereich von § 5a Abs 6 dUWG wohl nicht eingeschrankt. Durch die Formulie-
rung konnten die Félle der Imageforderung wohl weiterhin unter § 5a Abs 6 dUWG einzu-
ordnen sein, selbst wenn keine Entgeltlichkeit beim konkreten Beitrag vorlag. Gerade diese
Unterscheidung zwischen lauterkeitsrechtlich-relevanter Gegenleistung und der Férderung
des Unternehmens des Influencers gilt es erneut durch die Rechtsprechung auszulegen. Ins-
besondere im Influencer Marketing verwischen die Grenzen zwischen Werbeinhalt und Bei-
trag, weswegen meines Erachtens vielmehr auf eine Einzelfallbetrachtung abzustellen ist,

die nur durch die Rsp erfolgen kann.

837 Verbraucherzentrale Bundesverband, Regulierung von Influencer-Marketing, 1f <vzbv.de/sites/default/fi-
les/downloads/2020/03/16/20-03-10_vzbv_stn_influencerregelung.pdf> (20.05.2020).

638 Bundesverband Digitale Wirtschaft, Stellungnahme des Bundesverbands Digitale Wirtschaft (BVDW) e.V.
zum Regelungsvorschlag des Bundesministeriums der Justiz und fur Verbraucherschutz (BMJV) zur Abgren-
zung nichtkommerzieller Kommunikation zur Information und Meinungsbildung von geschéftlichen Handlun-
gen, 2 <bvdw.org/fileadmin/bvdw/upload/publikationen/full-service-digitalagentur/BVDW-Stellung-
nahme_Influencer-Marketing_20_03_19.pdf> (20.05.2020).

639 Deutscher Industrie- und Handelskammertag, DIHK-Stellungnahme zum Regelungsvorschlag zum In-
fluencer-Marketing, 1ff <dihk.de/resource/blob/19692/3cf6d62db80c999931460c20a8febdfc/dihk-stellung-
nahme-influencer-marketing-data.pdf> (20.05.2020).
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Des Weiteren ist es meiner Meinung nach nicht zielfuhrend, wenn 8 5a Abs 6 dUWG inso-
weit eingeschrinkt wird, als in Zukunft auf das Kriterium der ,,Entgeltlichkeit* abgestellt

werden soll. Wie die dsterreichische Rsp®4°

zur ,,Gefélligkeitsberichterstattung® zeigt, kann
ein enger Begriff der Entgeltlichkeit dazu fuhren, dass unerwiinschte Umgehungs- oder Be-
gleithandlungen legitimiert werden. Dadurch kdnnte ein hoher Verbraucherschutz, der Sinn
und Zweck der deutschen Norm des § 5a Abs 6 dUWG darstellt, uU nicht mehr gewahrleistet

werden.

Die Passage ,,vorrangig der Information und Meinungsbildung dient* ist ebenso stark aus-
legungsbeddrftig. Insbesondere stellt sich die Frage, ab wann diese Vorrangigkeit gegeben
ist bzw wo die Grenze zwischen freier Meinungsbildung und Werbeinhalt zu ziehen ist. Eine
Vorrangigkeit der Information und Meinungsbildung ist wohl dann zu verneinen, wenn ein
Beitrag werblichen Uberschuss beinhaltet, wie dies etwa bei direkten Kaufaufforderungen
der Fall wére. Von Vorteil ist, dass der deutsche Gesetzgeber auf eine Formulierung setzt,
die eine kumulative Voraussetzung der Kriterien ,,Unentgeltlichkeit” und ,,Vorrangigkeit der
Information und Meinungsbildung® bedingt. Dadurch kann uU ein hoheres Schutzniveau

gewadhrleistet werden.

Wie sich zeigt, ist der Regelungsvorschlag des BMJV stark auslegungsbediirftig. Ob er tat-
séchlich die notwendige Klarstellung erreicht, ist derzeit offen. Meines Erachtens bietet die
vorgeschlagene Neuregelung jedoch keine passende Grundlage fir eine abgednderte Recht-
sprechungslinie. Des Weiteren stellt sich die Frage, ob eine Einschrankung des
8 5a Abs 6 dUWG von der UGP-RL 2005/29/EG gedeckt ist. Meiner Meinung nach kann
davon nicht ausgegangen werden, da der Regelungsvorschlag durch das Kriterium der ,,Ent-
geltlichkeit” eine zu starke Einschrankung vornimmt und dies der VVollharmonisierung der
UGP-RL 2005/29/EG widerspricht.

%40 OGH 26.09.2016, 4 Ob 60/16a.
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4 Rechtsvergleich zwischen Osterreich und Deutschland

4.1 Unionsrechtliche Grundlagen der Kennzeichnungspflicht

Die UGP-RL 2005/29/EG ist, wie bereits dargestellt, die wesentlichste gemeinschaftsrecht-
liche Rechtsquelle des Lauterkeitsrechts. Ziel der UGP-RL 2005/29/EG ist eine Anglei-
chung der wettbewerbsrechtlichen Vorschriften der Mitgliedstaaten im B2C-Bereich im
Sinne einer Vollharmonisierung. Dementsprechend dirfen die Mitgliedstaaten das Schutz-
niveau der RL weder {ber- noch unterschreiten.’4 Der Anwendungsbereich der UGP-
RL 2005/29/EG umfasst jedoch einzig den B2C-Bereich, was bei der Rechtsanwendung zu
beriicksichtigen ist.%4? Kraft der Vorrangwirkung des priméaren und sekundaren Unionsrechts
besteht des Weiteren sowohl in Osterreich®? als auch in Deutschland®* innerhalb des An-
wendungsbereichs der UGP-RL 2005/29/EG eine Verpflichtung zur richtlinienkonformen

Interpretation, die bei der Auslegung der nationalen Umsetzungsnormen heranzuziehen ist.

Durch die gemeinsame europaische Grundlage der Normen des UWG und des dUWG un-
terscheidet sich die Rechtslage zur Kennzeichnungspflicht von Werbeinhalten im Bereich
des Influencer Marketings in Osterreich und Deutschland nur in ihren Feinheiten. Die Infor-
mationspflichten des Unternehmers gegeniiber dem Verbraucher werden hierbei von der
UGP-RL 2005/29/EG abschlieRend geregelt und zielen ausschliefflich auf den Schutz des

Verbrauchers ab.64°

Hinsichtlich der Kennzeichnungspflicht von Werbeinhalten sind, neben der UGP-
RL 2005/29/EG, zwei weitere unionsrechtliche Grundlagen von Bedeutung: § 6 ECG und
8 6 dTMG beruhen auf Art 6 E-Commerce-RL 2000/31/EG, womit das Ziel verfolgt wird,
Verbraucherinteressen zu schiitzen und einen lauteren Wettbewerb zu sichern.®* Fiir audio-
visuelle Werbeinhalte ist aul’erdem die AVMD-RL 2010/13/EU zu beachten, deren Ziel die
Schaffung einheitlicher Grundvorschriften fir Fernsehprogramme und auf Abruf bereitge-

stellte audiovisuelle Mediendienste darstellt.%4

Die 6sterreichische Judikatur wurde bisher zwar noch nicht mit dem Spezialbereich des In-

fluencer Marketings befasst, allerdings zeichnet sich im Rechtsvergleich zu Deutschland ab,

641 Wiebe, Wetthewerbs- und Immaterialgtterrecht*, 305 f.

842 Wiltschek/Horak in UWG®® § 1 E 81.

643 Wiebe, Wetthewerbs- und Immaterialgtterrecht*, 306.

644 Alexander in MK UWG Band 1°§ 5a Rz 21.

845 Micklitz/Namystowska in Recht der elektronischen Medien* § 5a UWG Rz 2.
646 | aga/Sehrschon/Ciresa, E-Commerce-Gesetz, 31.

847 ErwGr 21 AVMD-RL 2010/13/EU.
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dass insbesondere die zur Beurteilung von verschleierter Werbung herangezogene Rechts-
norm eine andere ist: Wahrend in Deutschland zur Beurteilung von verschleierten Werbe-
maRnahmen beim Influencer Marketing § 5a Abs 6 dUWG (,,Irreflihrung durch Unterlas-
sung*) herangezogen wird®®, wird in Osterreich — allerdings betreffend Presseerzeugnisse —
uber 8 26 MedienG auf den Rechtsbruchtatbestand des § 1 UWG abgestellt.

In den folgenden Unterkapiteln werden die entsprechenden osterreichischen und deutschen
Normen gegenibergestellt, um Abweichungen zu identifizieren, die zu einer differierenden
Beurteilung der Werbekennzeichnung bei Influencer Marketing fihren kénnten. Anschlie-
Rend wird erldutert, ob die deutsche Rsp auch nach der 6sterreichischen Rechtslage moglich
waére. In den folgenden Kapiteln erfolgt hierbei gleichsam eine rechtliche Bewertung des

Influencer Marketings anhand der — zuvor bereits erlauterten — dsterreichischen Rechtslage.

4.2 Gegenuberstellungvon 86 ECG und 8§ 6 dTMG bzw § 58 Abs 1 dRStV

8 6 ECG und § 6 dTMG gehen — wie bereits erwahnt — beide auf die gleiche européische
Grundlage®*® zurtick, weswegen sie materiellrechtlich denselben Inhalt aufweisen. § 6 ECG
ist buRgeldbewahrt, 8 6 dTMG wiederum nicht. Die beiden Normen werden hinsichtlich
Influencer Marketing jedoch primér tber den jeweiligen Rechtsbruchtatbestand des UWG
bzw dUWG zur Anwendung kommen, die Verhdngung eines BuRgeldes ist daher in diesem

Fall eher sekundarer Natur.

Beide Vorschriften lassen eine mittelbare Forderung des Waren- oder Dienstleistungsabsat-
zes sowie der Imagepflege fiir die Erfullung des jeweiligen Tatbestandes genuigen, wodurch
ihr Anwendungsbereich im Vergleich zu Z 11 des Anhangs zum UWG/dUWG weiter ist.
Des Weiteren ist kein redaktioneller Inhalt erforderlich, um den jeweiligen Tatbestand zu

erfullen.

8 58 Abs 1 dRStV normiert gleichsam wie § 6 dTMG und § 6 ECG ein Erkennbarkeits- und
Trennungsgebot flr Telemedien. Der Begriff der ,,Telemedien® ist hierbei in beiden Rechts-
ordnungen im Wesentlichen derselbe. Die Verdffentlichung von Beitrdgen eines Influencers
uber dessen Profil in sozialen Medien erftllt dadurch in beiden Landern zweifellos den Be-
griff des ,,Telemediums®, weswegen die Transparenzpflichten dieser Vorschriften im Be-

reich des Influencer Marketings jedenfalls zu beachten sind.

648 So etwa OLG Frankfurt a. M. 28.06.2019, 6 W 35/19; LG Hamburg 28.03.2019, 403 HKO 127/18; OLG
Braunschweig 08.01.2019, 2 U 89/18; KG Berlin 27.07.2018, 5 W 149/18; KG Berlin 11.10.2017, 5 W 221/17.
649 Sjehe Art 6 E-Commerce-RL 2000/31/EG.
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4.3 Gegenuberstellung von § 31 AMD-G und § 58 Abs 3 dRStV

Die Bestimmungen der 8§ 31 AMD-G und 58 Abs 3 dRStV beruhen gleichsam auf der eu-
ropéaischen AVMD-RL 2010/13/EU und sehen materiellrechtlich dieselben Regelungen vor.
Insbesondere muss festgehalten werden, dass der Begriff des ,,fernsehdhnlichen Telemedi-
ums* richtlinienkonform anhand der Definition des ,,audiovisuellen Mediendienstes* auszu-
legen ist.®>® Der osterreichische Gesetzgeber hat jenen Begriff direkt aus der AVMD-
RL 2010/13/EU libernommen. %

Sowohl in Osterreich®? als auch in Deutschland®®? ist fraglich, ob ein YouTube-Kanal unter
den Begriff des ,,audiovisuellen Mediendienstes* fllt. Der EuGH®** hat diese Frage nur fiir
den Einzelfall beantwortet, weswegen wohl auch in den Mitgliedstaaten auf eine Einzelfall-
betrachtung abzustellen ist. Durch die Umsetzung der abgeanderten AVMD-RL 2010/13/EU
wird diese Rechtsunsicherheit jedoch enden, da in Zukunft auch sog ,,nutzergenerierte In-
halte* in deren Anwendungsbereich fallen.®*® Dies wird insbesondere auf Influencer Marke-

ting zutreffen.
4.4 Vergleich der lauterkeitsrechtlichen Bestimmungen

4.4.1 Z 11 des Anhangs zu UWG/dUWG

Der Anhang zu UWG und dUWG entstammt der UGP-RL 2005/29/EG, weswegen beide
Vorschriften der Z 11 dieselbe Grundlage besitzen und richtlinienkonform auszulegen
sind.®*® Die deutsche Fassung der Z 11 unterscheidet sich zwar in der Satzstellung von der
Norm der Z 11 des 6Osterreichischen UWG und der UGP-RL 2005/29/EG, besitzt jedoch den
gleichen Inhalt: Beide Vorschriften verlangen als VVoraussetzungen sowohl Entgeltlichkeit

als auch redaktionelle Inhalte.

In Deutschland sind die unlauteren Geschéftspraktiken des Anhangs jedoch nur gegeniber
Verbrauchern jedenfalls unzulassig, in Osterreich kommen die Verbote ebenso auf den B2B-

Bereich zur Anwendung, solange das Verbot nicht explizit auf Verbraucher abstellt.%’

850 Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (154); Troge, GRUR-Prax 2018/4, 87 (87).

851§ 2 Z 3 AMD-G.

852 Raffling/Wittmann, MR 2017/4, 163 (166).

53 BGH 12.01.2017, | ZR 117/15.

654 EuGH 21.02.2018, C-132/17.

8 Prohaska-Marchried/P6lzl, Compliance Praxis 2019/1, 26 (28).

6% Siehe etwa OGH 11.08.2015, 4 Ob 107/15m, ecolex 2015/467, 1072 (Woller) = OBl 2015/56, 267 (Graf).
657 Seidelberger, UWG in Osterreich und Deutschland, in Greipl/Miinker (Hrsg), 100 Jahre Wetthewerbszent-
rale (2012) 183 (193).
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Im Zusammenhang mit Z 11 des Anhangs zum UWG ist auch die spezialgesetzliche Norm
des 8 26 MedienG zu nennen: Der OGH stellte bereits fest, dass § 26 MedienG im Kern
dieselben Ge- und Verbote wie Z 11 des Anhangs zum UWG enthalte und deshalb von der
UGP-RL 2005/29/EG als gedeckt anzusehen sei.%*® Eine kumulative Priifung beider Rechts-
normen ist nach der Ansicht des OGH nicht erforderlich.®*® Auf die Bestimmung des
8§ 26 MedienG wird daher im Rechtsvergleich nicht gesondert eingegangen.

Der wesentliche Unterschied zwischen der 6sterreichischen und der deutschen Fassung von
Z 11 des Anhangs stellt die Definition des ,,redaktionellen Inhaltes* dar. In Deutschland sind
die Anforderungen an dieses Tatbestandselement weit hoher, da auf eine organisierte Medi-
entatigkeit im Sinne einer Redaktion abgestellt wird.®% In Osterreich reicht fiir die Erfiillung
des Tatbestandsmerkmales aus, dass der Inhalt des Beitrages von einem — zumindest ver-

meintlich — objektiven Verfasser stammt.%6!

Derzeit wird daher in Deutschland die Anwendbarkeit der Z 11 des Anhangs zum dUWG
auf Influencer Marketing verneint, da idR keine organisierte Medientatigkeit im Sinne einer
Redaktion vorliegt.®®? In Osterreich wird von der Lit%®® zum Influencer Marketing teilweise
die Meinung vertreten, dass etwa bei YouTube-Kandlen durchaus redaktioneller Inhalt vor-

liegen kann, wenn dieser entsprechend aufbereitet wird.

Ein weiterer wichtiger Unterschied zwischen deutscher und gsterreichischer Rsp zu Z 11 des
Anhangs zu UWG/dUWG besteht darin, dass die deutsche Rsp die gleichzeitige Schaltung
einer Werbeanzeige neben einem redaktionellen Inhalt als starkes Indiz daflr heranzieht,
dass das beworbene Unternehmen ebenso fiir den redaktionellen Inhalt bezahlt hat.®%* In Os-
terreich wiirde dies unter den Begriff der ,,Gefélligkeitsberichterstattung fallen und der

OGH dementsprechend Entgeltlichkeit verneinen.¢°

4.4.2 Irrefihrung durch Unterlassung (8 2 Abs 4 UWG bzw § 5a Abs 6 dUWG)

Vorbild fiir die Bestimmungen des § 2 Abs 4 UWG®® und des § 5a Abs 6 dUWG®®7 st
Art 7 UGP-RL 2005/29/EG, der expressis verbis die Irrefihrung durch Unterlassung

658 OGH 26.09.2016, 4 Ob 60/16a; OGH 14.07.2009, 4 Ob 62/09k.

859 OGH 14.07.2009, 4 Ob 62/09K.

660 H, Kohler in UWG® Z 11 des Anhangs Rz 11.2.

661 Grama/Seling, ZIIR 2015/3, 253 (254).

%62 Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (156); Sekara in Jahnke, Influencer Marketing, 176 (184).
663 5o etwa von Kubat, OBI 2020/2, 8 (14).

664 Hoeren in Lauterkeitsrecht® Z 11 des Anhangs Rz 3b.

665 OGH 26.09.2016, 4 Ob 60/16a.

666 Anderl/Appl in UWG? § 2 Rz 499.

%7 Dreyer in UWG* § 5a Rz 1.
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normiert. Die Bestimmungen zu irreflihrenden Geschaftspraktiken unterscheiden sich nur
anhand ihrer Formulierungen, ansonsten ist die materielle Rechtslage nach Seidelberger die-
selbe.%%8 Aufgrund der Nahe der Bestimmungen stellt sich insbesondere die Frage, ob die
oOsterreichische Judikatur fir den Spezialbereich des Influencer Marketings ebenso auf den

Irreflihrungstatbestand zuruickgreifen konnte.

Inhaltlich stellen sowohl § 2 Abs 4 UWG als auch § 5a Abs 6 dUWG nicht zwingend auf
das Kriterium der ,,Entgeltlichkeit* ab. Des Weiteren muss kein redaktioneller Inhalt vorlie-
gen, um den jeweiligen Tatbestand zu erfiillen. Diese Beweiserleichterung ist gleichsam der
Grund, warum in Deutschland auf 8§ 5a Abs 6 dUWG in praxi héaufiger zurtickgegriffen

wird.66°

Der kommerzielle Zweck einer Handlung ist nach Kohler bereits im deutschen Begriff der
,»geschiftlichen Handlung* enthalten.®’® Es muss daher hervorgehen, dass der Influencer
nicht privat, sondern professionell tatig wird.6”* In Osterreich ist der kommerzielle Zweck
einer Geschaftspraktik dann zu bejahen, wenn das objektive Erscheinungsbild eines Beitra-
ges werbliche Ausmalie annimmt. Dies wére bei einer Produktvorstellung durch einen In-
fluencer wohl nur dann nicht erflllt, wenn sich dieser unabhangig und sachlich mit dem
Produkt auseinandersetzt.6’? Hierbei muss jedoch jedenfalls beachtet werden, dass jegliche
Betétigung von Influencern in sozialen Netzwerken zumindest deren eigenen Fortkommen
dient.®” Ob hierbei bereits von einem kommerziellen Zweck einer Geschéftspraktik auszu-
gehen ist, muss durch die Osterreichische Rsp geklart werden. Aufgrund derselben materi-
ellrechtlichen Inhalte der Vorschriften steht einer Anwendung des § 2 Abs 4 UWG auf den

Spezialbereich des Influencer Marketings jedoch nichts entgegen.

4.4.3 Rechtsbruchtatbestand des § 1 UWG bzw § 3a dUWG

Die UGP-RL 2005/29/EG beinhaltet keinen Rechtsbruchtatbestand iSv § 3a dUWG bzw
8 1 UWG. In ihrem begrenzten Anwendungsbereich wird jedoch eine Vollharmonisierung
fiir den B2C-Bereich vorgesehen.5”* Gegeniiber Verbrauchern stellt sich somit die Anwen-

dungsmaglichkeit der Normen: Die deutsche stRsp®”® erkennt einen VerstoR gegen

668 Seidelberger in Greipl/Miinker (Hrsg), 100 Jahre Wettbewerbszentrale (2012) 183 (190).

669 Bgse, MDR 2019/13, 769 (772); Fries, Influencer Marketing, 128.

670 H, K6hler in UWG® § 5a UWG Rz 7.23.

671 Obergfell in Lauterkeitsrecht® § 5a UWG Rz 111.

672 Kubat, OBI 2020/3, 8 (13 f).

673 Feiler/Schmitt in Staudegger/Thiele, Jahrbuch Geistiges Eigentum 2019, 255 (270).

674 \on Jagov in UWG* § 3a Rz 1; Schaffert in MK UWG Band 1% § 3a Rz 17.

675 BGH 07.05.2015, | ZR 158/14; BGH 29.04.2010, | ZR 23/08; BGH 22.04.2009, | ZR 216/06.

-81-



Rechtsvergleich zwischen Osterreich und Deutschland

8 3a dUWG zum Schutz von Verbraucherinteressen nur dann an, wenn die verletzte Rege-
lung eine unionsrechtliche Grundlage besitzt.6”® Kéhler pladiert jedoch fiir eine Erweiterung
dieses Anwendungsbereiches: § 3a dUWG solle auch auf nationale Marktverhaltensregelun-
gen anzuwenden sein, die im Einklang mit dem priméren und sekundéren Unionsrecht ste-

hen 677

Damit § 3a dUWG angewendet werden kann, muss die verletzte Norm das Marktverhalten
regeln.®”8 In Osterreich kam der OGH®"® zu dem Schluss, dass es fiir eine Beschrankung des
Rechtsbruchtatbestandes des § 1 UWG auf marktverhaltensregelnde Normen keinen hinrei-
chenden Grund gibt.%8° Dementsprechend ist in Osterreich nicht der Regelungsgegenstand
der Norm relevant, sondern vielmehr auf die tatséachlichen Auswirkungen auf den Markt
abzustellen.®® Die Unterscheidung zwischen marktverhaltensregelnden und sonstigen Nor-
men spielt im Bereich der Werbekennzeichnung von Influencer Marketing jedoch keine we-
sentliche Rolle, da die deutschen spezialgesetzlichen Normen als Marktverhaltensnormen

qualifiziert werden und demnach iiber § 3a dUWG Eingang in das dUWG finden.®82

Wie Zurth/Pless zur deutschen Rechtslage formulierten, muss durch die Anderung der
AVMD-RL 2010/13/EU in Zukunft in Deutschland anstatt 8 5a Abs 6 dUWG der Rechts-
bruchtatbestand des 8§ 3a dUWG herangezogen werden, um Werbemalinahmen bei audiovi-
suellem Influencer Marketing iSd § 58 Abs 3 dRStV zu beurteilen.%® Dies wird durch die
Anderung der AVMD-RL 2010/13/EU bedingt, die nun auch auf sog ,,nutzergenerierte In-
halte* abstellt.®3* Die Anderung der Rechtslage wird auch in Osterreich die Auswirkung ha-
ben, dass audiovisuelle Medieninhalte von Influencern nach § 31 AMD-G als lex specialis
zu beurteilen sind und dementsprechend primar auf den Rechtsbruchtatbestand des § 1 UWG

abgestellt werden muss.%8°

4.5 Gegenuberstellung zur Erfullung der Kennzeichnungspflicht

Die deutsche Judikatur zum Influencer Marketing hat sich bereits ausfuhrlich mit der Ver-

wendung diverser Kennzeichnungsbegriffe befasst (siehe hierzu die Ausfiihrungen in

676 H, Kohler in UWG® § 3a Rz 1.8.

677 H, Kohler in UWG® § 3a Rz 1.9.

678 Micklitz/Schirmbacher in Recht der elektronischen Medien” § 3a UWG Rz 7.

679 OGH 11.03.2008, 4 Ob 225/07b.

680 Wiltschek/Horak in UWG?2 § 1 E 446.

881 Gotting/Hetmank in Lauterkeitsrecht® § 3a UWG Rz 12b.

%82 Gerecke, GRUR 2018/2, 153 (159).

883 Zurth/Pless, ZUM 2019/5, 414 (419 f).

684 Prohaska-Marchried/P6lzl, Compliance Praxis 2019/1, 26 (28).

885 Feiler/Schmitt in Staudegger/Thiele, Jahrbuch Geistiges Eigentum 2019, 255 (261).
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Kapitel 3.5). Hierbei fallt sofort auf, dass englischsprachige Begriffe derzeit als unzulassig
betrachtet werden, um den kommerziellen Zweck eines Beitrages fiir den deutschen Durch-
schnittsverbraucher zweifelsfrei erkenntlich zu machen. So wurden bereits die Begriffe

,,sponsored und ,,ad* als unzulassig angesehen.®%

An dieser Stelle ist erneut zu betonen, dass konkrete Anhaltspunkte zur Erfullung der Kenn-
zeichnungspflicht bei Influencer Marketing in Osterreich fehlen, da die dsterreichischen Ge-
richte bisher noch nicht mit der Kennzeichnungspflicht von werblichen Inhalten im Rahmen
von Influencer Marketing befasst wurden. Ein wesentlicher Unterschied zur deutschen
Rechtslage und Rsp konnte sich jedoch aus den erlauternden Bemerkungen®®’ des dsterrei-
chischen Gesetzgebers zu § 6 ECG ergeben, worin die Phrase ,,gesponsert von ...“ als zu-

lassiges Beispiel zur Kennzeichnung von Werbeinhalten aufgezéhlt wird.

Hinsichtlich der Platzierung der Kennzeichnung ist derzeit zwischen deutscher und 6sterrei-
chischer Rsp zu unterscheiden: § 26 MedienG lasst nach einer E des OGH® zu, dass oftmals
erst nach dem Lesen eines Beitrages die Begriffe zur Erflllung der Kennzeichnungspflicht
wahrgenommen werden. Im Gegensatz dazu ist eine Kennzeichnung am Ende eines Beitra-
ges in Deutschland nicht ausreichend, um den kommerziellen Zweck eines Beitrages ent-
sprechend hervorzuheben.®® Auf Plattformen wie Instagram sollte hierfiir beachtet werden,
dass neben der veroffentlichten Abbildung nur drei Textzeilen zu sehen sind.®® Die Kennt-
nisnahme der restlichen Bildunterschrift bedarf einer zusatzlichen Malinahme des Nutzers
durch die Benutzung der Schaltfliche ,,mehr*.%®! Eine Kennzeichnung in diesem ,,versteck-
ten” Bereich wiirde vermutlich auch nach obig zitierter E des OGH nicht ausreichen, um den
kommerziellen Zweck einer geschaftlichen Handlung erkenntlich zu machen. Diverse Platt-
formen haben inzwischen auf die Missstande bei der Kennzeichnung von Werbeinhalten
reagiert und neue Funktionen eingefiihrt.%%2 Auf der Videoplattform YouTube ist es moglich,
am Anfang des Videos einen Schriftzug mit ,,Enthalt bezahlte Promotion* einzublenden.®%
Auf der Plattform Instagram ist es moglich, Beitrdge mit dem Schriftzug ,,Bezahlte Partner-

schaft mit ... (Name des Unternehmens)“ zu kennzeichnen.®®* Diese Form der

686 Etwa bei LG Heilbronn 08.05.2018, 21 O 14/18; KG Berlin 11.10.2017, 5 W 221/17.
87 ErlRV 817 BIgNR XXI. GP, 23.

6% OGH 12.10.1993, 4 Ob 124/93.

689 H. Kohler in UWG?® § 5a Rz 7.80a.

690 |_eeb/Maisch, ZUM 2019/1, 29 (35).

891 Lichtnecker, MMR 2018/8, 512 (514); Suwelack, MMR 2017/10, 661 (662).

892 Zurth/Pless, ZUM 2019/6, 457 (464).

69 <support.google.com/youtube/answer/154235?hl=de> (20.05.2020).

894 <husiness.instagram.com/a/brandedcontentexpansion?locale=de_DE> (20.05.2020).
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Werbekennzeichnung wird in Deutschland von den Landesmedienanstalten jedoch als un-

zureichend angesehen.5%

In beiden Landern empfiehlt es sich bisher, die Begriffe ,,Anzeige* und ,,Werbung* zu nut-
zen. Dadurch kann jedenfalls sichergestellt werden, dass der kommerzielle Zweck des Bei-
trages im Rahmen von Influencer Marketing zweifellos offengelegt wird. In Osterreich kann
zusétzlich der Begriff der ,.entgeltlichen Einschaltung® verwendet werden, da dieser in
§ 26 MedienG expressis verbis genannt wird.®%® Anderweitige Begriffe sind zwar in beiden
Landern zulassig, mussen jedoch mit Bedacht gewéhlt werden, um weiterhin eine zweifels-

freie Erkennbarkeit des kommerziellen Inhaltes zu erméglichen.

4.6 Ubertragbarkeit der deutschen Rsp auf Osterreich

Durch die gemeinsame europdische Grundlage unterscheidet sich die Rechtslage zur Kenn-
zeichnungspflicht von Werbung in Deutschland und Osterreich — wie gerade dargestellt —
nur marginal. Der wesentliche Unterschied zwischen der Rechtsanwendungspraxis der deut-
schen und Osterreichischen Gerichte ist hierbei jener, dass die deutsche Rsp auf
8 5a Abs 6 dUWG  zuriickgreift, der die Irrefuhrung durch Unterlassung des
Art 7 Abs 2 UGP-RL 2005/29/EG normiert. Die Osterreichische Rsp 16st Konflikte im Be-
reich der Werbekennzeichnung mit dem Rechtsbruchtatbestand des § 1 UWG iVm § 26 Me-
dienG, wodurch insbesondere auf den medienrechtlichen Begriff der (unmittelbaren) ,.Ent-
geltlichkeit™ als Anwendungsvoraussetzung abgestellt wird. Dieses Kriterium muss im An-
wendungsbereich von § 2 Abs 4 UWG nicht erfullt werden, weswegen auf diesen Tatbestand
zuriickgegriffen werden kann, wenn das Kriterium der ,,Entgeltlichkeit” — oder auch jenes

der ,,redaktionellen Inhalte — nicht erflillt wird oder zumindest nicht bewiesen werden kann.

Ein grundlegender Unterschied ist in der Rechtsprechungspraxis von OGH und BGH hin-
sichtlich ,,Gefilligkeitsberichterstattung® zu verorten. Die Rsp des OGH®’ zu § 26 MedienG
geht — wie bereits ausfiihrlich dargelegt — davon aus, dass ein unentgeltlicher Beitrag mit
,,werblichem Uberschuss* nicht kennzeichnungspflichtig ist, selbst wenn dieser aus Gefal-
ligkeit erfolgt und in rdumlicher N&he zu einem bezahlten Werbebeitrag platziert ist. Der
BGH®® judiziert wiederum, dass auch bei Gefalligkeitsberichterstattung eine Kennzeich-

nung vorgenommen werden muss, wenn redaktionelle und werbliche Inhalte miteinander

69 |_eeb/Maisch, ZUM 2019/1, 29 (36).
6% § 26 MedienG.

97 OGH 26.09.2016, 4 Ob 60/16a.

698 BGH 31.10.2012, | ZR 205/11.
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vermischt werden. Dies entspricht nach Kubat insbesondere auch dem Telos der VVorschrift
des § 2 Abs 4 UWG, wonach der Verbraucher nicht zu einer geschéftlichen Entscheidung

verleitet werden soll, die er ansonsten nicht getroffen hitte.5%

Zusammenfassend l&sst sich festhalten, dass eine &hnliche Rechtsprechungslinie wie in
Deutschland auch in Osterreich denkbar ware. Die materielle Rechtslage beider Lander
weicht aufgrund der gemeinsamen européischen Grundlage der UGP-RL 2005/29/EG kaum
voneinander ab. Damit &hnliche Entscheidungen hinsichtlich Imagewerbung sowie der kom-
merziellen Reichweitensteigerung von Influencern auch in Osterreich méglich sind, muss
jedoch auf andere Normen zuriickgegriffen werden, als dies bisher fur Presseerzeugnisse der
Fall war. Hierfur bietet sich insbesondere die Norm des 8 2 Abs 4 UWG an, da deren Pendant
des § 5a Abs 6 dUWG in Deutschland bereits zur Beurteilung von Werbeinhalten bei In-
fluencer Marketing herangezogen wird.

699 Kubat, OBI 2020/3, 8 (14).
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5 AbschlieRende Wirdigung und Ausblick

Influencer Marketing ist durch den bestehenden Rechtsrahmen hinsichtlich der Kennzeich-
nung von Werbeinhalten beschréankt. In zahlreichen Situationen l&sst sich die Rechtsordnung
ohne Schwierigkeiten auch auf das Verhalten von Influencern in sozialen Medien anwenden,
auch wenn gewisse Grundséatze, wie etwa die Form der Werbekennzeichnung im Internet,
bisher vom 6sterreichischen Gesetzgeber nicht eindeutig definiert wurden. Insbesondere die
hohe Glaubwurdigkeit von Influencern, die diese bei einer vergleichsweise jungen Ziel-
gruppe genieRen, fihrt dazu, dass verschleierte Werbebeitrage konkrete Auswirkungen auf

das Zielpublikum haben und eine Beeinflussung des Verbrauchers idR zu bejahen ist.

Hinsichtlich einzelner Rechtsnormen sei auf die ,kritischen Auseinandersetzungen® in den
jeweiligen Unterkapiteln verwiesen. Zusammenfassend kann jedoch festgehalten werden,
dass sich insbesondere die Norm des § 2 Abs 4 UWG zur Beurteilung von Influencer Mar-
keting in Osterreich eignet, da weder Entgeltlichkeit noch redaktionelle Inhalte vorliegen
mussen. § 6 ECG iVm dem Rechtsbruchtatbestand des 8 1 UWG bietet sich ebenso zur Be-
urteilung von Influencer Marketing an, da gleichfalls kein redaktioneller Inhalt vorliegen
muss und der Anwendungsbereich der ,.kommerziellen Kommunikation* weit auszulegen
ist. Die Anwendung von Z 11 des Anhangs zu § 2 Abs 2 UWG auf Influencer Marketing

wird regelmé&Rig an der Erflillung des Kriteriums der ,,redaktionellen Inhalte* scheitern.

8 31 AMD-G ist derzeit fiir Inhalte von Influencern nicht praxisrelevant, da nur in den sel-
tensten Fillen das Kriterium des ,,audiovisuellen Mediendienstes* durch ein Profil in Vide-
oportalen wie YouTube erflllt wird. Dies wird sich jedoch voraussichtlich durch die 2018
ergangene Novelle der AVMD-RL 2010/13/EU veréndern, die deren Anwendungsbereich
auf ,,nutzergenerierte Inhalte erweitert. Nach der Umsetzung der Richtliniendnderung wer-
den jene Inhalte wohl nach § 31 AMD-G als lex specialis beurteilt und dementsprechend
uber den Rechtsbruchtatbestand des 8 1 UWG zur Anwendung kommen miissen.

Die Anwendbarkeit des § 26 MedienG wird regelmaRig ausscheiden, da bei Influencer Mar-
keting in sozialen Medien wie Instagram oder Twitter — insbesondere aufgrund der Kiirze
der Beitrdge — nur selten ein redaktioneller Inhalt zu bejahen ist. § 26 MedienG kann jedoch
zumindest zur Beurteilung von Kennzeichnungsbegriffen herangezogen werden: Zwar wird
im Lauterkeitsrecht auf das Verstandnis des Durchschnittsverbrauchers abgestellt, jedoch
wird davon auszugehen sein, dass die Kennzeichnungsbegriffe des § 26 MedienG auch im
UWG jedenfalls zuléssig sind, um den kommerziellen Zweck eines Beitrages zu kennzeich-

nen. Fir den Anwendungsbereich des § 2 Abs 4 UWG konnen jene Begriffe zwar keine
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zwingende Wirkung entfalten, die richterliche Beurteilung wird wohl dennoch gerade bei
den Begriffen ,,Werbung®, ,,Anzeige” und ,,entgeltliche Einschaltung® eine zweifelsfreie

Kennzeichnung von Werbeinhalten annehmen.

Im Bereich des Influencer Marketings kann meines Erachtens des Weiteren durchaus davon
ausgegangen werden, dass der Durchschnittsverbraucher iber grundlegende Englischkennt-
nisse verfligt. Dementsprechend kénnen meiner Meinung nach auch englischsprachige Be-
griffe wie ,,advertisement zur zweifelsfreien Kennzeichnung von Werbeinhalten herange-
zogen werden. Hierbei muss jedoch insbesondere auf die Bekanntheit des Begriffes abge-
stellt werden, um dessen Kennzeichnungswirkung zu beurteilen. Auf3erdem sind die erldu-
ternden Bemerkungen’® des 6sterreichischen Gesetzgebers zu § 6 ECG zu beachten, in de-
nen die Phrase ,,gesponsert von ... als beispielhafte Form der Werbekennzeichnung aufge-

zahlt wird.

Der OGH wird seine Rechtsprechungslinie zum Begriff ,,Promotion* und zum Ausnahmefall
der ,,Gefilligkeitsberichterstattung™ in sozialen Medien aus meiner Perspektive nicht auf-
recht erhalten kdnnen. Die Judikatur zur ,,Gefalligkeitsberichterstattung* zeigt meiner Mei-
nung nach auf, dass der OGH hinsichtlich der Werbekennzeichnung in Tageszeitungen und
durch die richterliche Rechtsfortbildung auch in sonstigen Medien einen Weg beschreitet,
der aus der Perspektive der Verbraucher in eine schadliche Richtung geht und dem Telos des
UWG widerspricht. In sozialen Medien muss vielmehr bedacht werden, dass neue Werbe-
formen binnen kurzer Zeit eingefuhrt und adaptiert werden. Strenge Anforderungen an die
Umsetzung der Werbekennzeichnungspflicht sind meiner Meinung nach unumganglich, um
die freie Entscheidung des Verbrauchers zu bewahren und ihn vor verschleierten Werbe-
maflnahmen zu schiitzen. Hierbei darf jedoch nicht die Verantwortung der beworbenen Un-
ternehmen auRer Acht gelassen werden. Diese profitieren von verschleierten Werbemafnah-
men durch eine erhohte Absatzforderung. Aus der Sicht der beworbenen Unternehmen emp-
fiehlt es sich, mit dem Influencer vertraglich konkrete Kennzeichnungspflichten zu verein-

baren.”®!

Derzeit besteht meines Erachtens kein Handlungsbedarf des 6sterreichischen Gesetzgebers
im Bereich der Kennzeichnungspflicht von Werbeinhalten, insbesondere aufgrund der in-
haltsnahen Umsetzung der UGP-RL 2005/29/EG mit den jeweiligen Bestimmungen des
UWG. De lege lata hat der Osterreichische Gesetzgeber aufgrund der Vollharmonisierung

"0 ErlRV 817 BIgNR XXI. GP, 23.
01 L ammenett, Praxiswissen Online-Marketing’, 169 f.
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des lauterkeitsrechtlichen Verbraucherschutzes wohl keine Gestaltungsmaoglichkeiten, um
den Bereich des Influencer Marketings im Detail zu regulieren. De lege ferenda ware meiner
Meinung nach eine européische Verordnung notwendig, um das Ziel der Vollharmonisie-
rung des lauterkeitsrechtlichen Verbraucherschutzes in den Mitgliedstaaten konsequent zu
erreichen und die derzeitigen Bestimmungen an technologische sowie gesellschaftliche Ent-

wicklungen anzupassen.

Der Spezialbereich des Influencer Marketings zeigt deutlich, dass bestehende Rechtsnormen
der Kennzeichnungspflicht von Werbeinhalten auch auf neue Kommunikationstechnologien
angewandt werden konnen. Die bestehende Judikatur kann jedoch nicht vollstandig auf neue
Technologien Ubertragen werden, regelméaRig hat vielmehr eine Einzelfallbetrachtung oder
die Entwicklung neuer Rechtsprechungsgrundsétze zu erfolgen. Dem Trend zur Verschleie-
rung von Werbeinhalten in digitalen Kommunikationsmedien kann nur begegnet werden,

wenn bestehende Beurteilungsmafstdbe konsequent angewandt werden.

Zusammenfassend ist daher der kommerzielle Zweck von Beitragen auch in sozialen Medien
IdR zu kennzeichnen, insbesondere dann, wenn eine wirtschaftliche Ndhe zum behandelten
Unternehmen besteht. Eine dhnliche Rsp wie in Deutschland kann durchaus auch in Oster-
reich erwartet werden, da die materielle Rechtslage aufgrund der gemeinsamen unionsrecht-
lichen Grundlagen mit UGP-RL 2005/29/EG, AVMD-RL 2010/13/EU und E-Commerce-
RL 2000/31/EG nur minimal voneinander abweicht.
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