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. Was sind Influencer?
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. Was sind Influencer?

= Personen, ,die auf sozialen Netzen in der Lage sind, andere Nutzer bei deren politischer, gesellschaftlicher und insbesondere
geschéftlicher Entscheidungsfindung zu beeinflussen. Diese Mdglichkeit entsteht, wenn und weil sie infolge ihrer intensiven Aktivitat
auf diesen Medien fur andere Nutzer attraktiv erscheinen und die letzteren in hoher Zahl ihre Aktivitaten verfolgen (sog. ,Follower®).
Als Folge dieses selbstgeschaffenen Publikums sind Influencer, insbesondere aus den Bereichen Mode, Schonheit (,Beauty®),
Ernahrung, Sport, Technik und Lifestyle, potentielle Werbetrager par excellence (sog. Influencer-Marketing).“ (OLG Karlsruhe, Urt. v.

9.9.2020 - 6 U 38/19)
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Il. Bedeutung vom Influencer-Marketing in Zahlen

facebook

= Allein auf Instagram gibt es 1,074 Milliarden aktive Nutzer (davon 27,8 Millionen in Deutschland) QJ
(Quelle: Shopify — Instagram Statistik 2021). ‘lW-‘IGg’lﬂM

" Ganze 50 % der Instagram-Benutzer folgen mindestens einem Unternehmen*.

Instagram hilft 80 % der Instagram-Nutzer bei der Entscheidung, ob sie ein Produkt
oder eine Dienstleistung kaufen sollen (Quelle: Facebook 2020).

Da Instagram immer beliebter wird, geben schatzungsweise 7 1 % der US-amerikanischen
Unternehmen an, Instagram fiir Geschaftszwecke zu verwenden *.

Umfragen in Deutschland zeigen auf, dassimmer mehr Unternehmen Budgets von den klassischen Medien zu Social : |
Media Werbung verschieben (neben Influencer-Werbung auf Instagram, TikTok oder YouTube, auch klassische Werbung ~-
in Social Media, z.B. Facebook) ce

7 von 10 Hashtags auf Instagram sind mit einem Branding versehen™.

*Quelle: Mention Instagram Statistics 2018
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Il. Bedeutung vom Influencer-Marketing in Zahlen

" Neue Agenturen, die nur Influencer vermarkten

" Neue Marketing Aufgaben:

aPIEGEL Akademie

In Kooperation mit der SRH Fernhochschule

Werden Sie Influencer Relations

Manager b - Mit
Lernen Sie, professionelle Social-Media- ’ , 8 ‘ 5 Abschluss-
Kampagnen strategisch aufzubauen und zu '; ARE zertifikat
managen.
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lll. Rechtlicher Hintergrund

" Trennungs- und Kennzeichnungsgebot nach § 6 1 1 Nr. 1 TMG, §§ 2 II Nr. 7, 22 Abs. 1 MStV (§§ 7, 58 RStV):

Verbraucher muss klar und eindeutig erkennen kdénnen, um was fur einen Inhalt es sich handelt

Strikte Trennung von redaktionellen und kommerziellen Inhalten (Werbung)

= § 5a Abs. 6 UWG:

sUnlauter handelt auch, wer den kommerziellen Zweck einer geschaftlichen Handlung nicht kenntlich
macht, sofern sich dieser nicht un-mittelbar aus den Umstanden ergibt, und das Nichtkenntlichmachen

geeignet ist, den Verbraucher zu einer geschéaftlichen Entscheidung zu ver-anlassen, die er andernfalls
nicht getroffen hétte.”

TaylorWessing



lll. Rechtlicher Hintergrund

Nr. 11 der sog. ,,Black List“ im Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG

,2uUnzulassige geschaftliche Handlungen im Sinne des § 3 Abs. 3 sind der vom
Unternehmer finanzierte Einsatz redaktioneller Inhalte zu Zwecken der
Verkaufsforderung, ohne dass sich dieser Zusammenhang aus dem Inhalt oder aus
der Art der optischen oder akustischen Darstellung eindeutig ergibt (als Information

getarnte Werbung);“

TaylorWessing




lll. Vorgeschichte

_ LSRN 1157.317

flyinguwe

(https://www.die-medienanstalten.de/fileadmin/user upload/
Rechtsgrundlagen/Richtlinien Leitfaeden/ua Leitfaden
Medienanstalten_Werbekennzeichnung_Online-Medien. pdf)

= 2016/2017 — Landesmedienanstalten werden tatig bei =
YouTube Influencern — Flying Uwe (Bul3geld EUR 10.500,00)

" FAQ-Flyer Influencer der LMA
= 2017: OLG Celle, Az. 13 U 53/17 — Rossmann: Haftung der

= Matrix Online Werbung der LMA Unternehmen (,#ad")

Kennzeichnungsmatrix

Uberwiegend statisch

]

(Bild/Text)

Video Audio

b £

Szenarien/Inhalte

Beitrage iiber Produkte, Dienstleistungen, Marken,
Unternehmen, Regionen, Events, Reisen, die gegen
Bezahlung oder eine Gegenleistung verdffentlicht
werden

Beitrage Uber Produkte, Dienstleistungen, Marken,
Unternehmen, Regionen, Events, Reisen, die kos-
tenlos in Anspruch genommen oder erhalten

wirden wenn die Vleraffentlichiino an \ersinha-

TaylorWessing

a) Produkt spielt Hauptrolle im Video oder in
einer Sequenz: deutlich lesbare Einblendung
JWerbevideo® oder ,Werbung® wahrend des
gesamten Videos oder der Werbesequenz

b) Produkt spielt Nebenrolle: ,Unterstitzt durch
Produktplatzierung” oder Unterstiitzt durch
<Produktname>" zu Beginn des Videos

a) Produkt spielt Hauptrolle im Video oder in
einer Sequenz: deutlich lesbare Einblendung
JWerbevideo" oder Werbung” wahrend des

opcamten Videnc nder der Warheepnienz

a) Produkt spielt Hauptrolle: Absetzung zu
Beginn der Sequenz mit der Ansage ,Wer-
bung” oder einem Jingle, der nur fiir die An-
kiindigung der Werbung verwendet wird; ggf.
Hinweis auf das Werbeende, wenn sonst nicht
deutlich

b) Produkt spielt Nebenrolle: ,Unterstitzt durch
Produktplatzierung® oder ,Unterstiitzt durch
<Produktname>" zu Beginn

a) Produkt spielt Hauptrolle: Absetzung zu
Beginn der Sequenz mit der Ansage ,Wer-
bung” oder einem Jingle, der nur fiir die An-

kiindionino der Werhiino verwendet wird- oof

Deutlich lesbar Werbung”
oder ,Anzeige” zu Beginn des Beitrags

Deutlich lesbar ,Werbung"”
oder ,Anzeige” zu Beginn des Beitrags


https://www.die-medienanstalten.de/fileadmin/user_upload/Rechtsgrundlagen/Richtlinien_Leitfaeden/ua_Leitfaden_Medienanstalten_Werbekennzeichnung_Online-Medien.pdf

lll. Vorgeschichte

" Der Verband Sozialer Wettbewerb sorgte 2017 durch die sog. ,Abmahnwelle“ fur
grol3e Unsicherheit unter Influencern; der Vorwurf — Schleichwerbung.

VS\W |:"Hir liber uns:l

= Allein beim LG Berlin hat der Verband Sozialer Wettbewerb (VSW) im Jahr 2017
142 Verfahren gegen Influencer eingeleitet.

" Die Angst und die Unsicherheit fuhrten dazu, dass viele Influencer fast jeden Beitrag
als ,Werbung“/“unbezahlte Werbung“/“nicht beauftragte Werbung“ kennzeichneten.

" Die zahlreichen Gerichtsentscheidungen schufen mehr Unsicherheit als klare Linien: Verbandszweck

,Wie der Handelnde den kommerziellen Zweck seiner geschéftlichen Handlung
kenntlich macht, wenn dieser nicht offenkundig ist, bleibt ihm liberlassen.”(...)
Wege aus dem Verbot zu finden, ist Aufgabe des Verletzers.”

LG Karlsruhe, Urteil vom 21.3.2019 - 13 O 38/18 KfH

TaylorWessing 10



vrenifrost ¢ = B -

1.178 Beitrdge 55,5k Abonnenten 470 abonniert

lll. Vorgeschichte

Vreni Frost
— T Maitre d'Internet

. ]
JOGLE
' ZZ2 Sinnfluencer & Hippie Ninja
= Impressum & Datenschutz: www.neverever.me

Fall VSW ./. Vreni Frost & Warum bei mir jeder Post [Werbung] ist:

www.neverever.me/werbung-verband-sozialer-wettbewerb

Sachverhalt:

Frost postete Bilder von sich und verlinkte die dort abgebildeten Sachen mit den Instagram-Accounts der
jeweiligen Unternehmen. Die Verlinkung erfolge nur, um haufigen Fragen ihrer Follower nach der Herkunft
der abgebildeten Sachen vorzubeugen. Keine Vergutung erhalten; konnte teilweise Rechnungen vorlegen.

Entscheidung:
Mai 2018: LG Berlin verurteilt Frost.

Januar 2019: Das KG Berlin hebt das erstinstanzliche Urteil teilweise auf und erteilt genereller Vermutung,
dass Influencer, die Produkte oder Marken in ihren Beitrdgen prasentieren, immer kommerzielle
Kommunikation im Sinne von § 5a Abs. 6 UWG betreiben, eine Absage. Vielmehr ist jeder einzelne
Beitrag daraufhin zu prifen, ob dieser redaktionelle oder kommerzielle Zwecke verfolgt.

Aber:
OLG Karlsruhe und andere OLGs weiter strenger/uneinheitlich

TaylorWessing H
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Instagram?
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1. Influencer I: ,,Luise-Maxime Huss*

BGH, Urteil vom 9.9.2021 -1 ZR 90/20

" Influencerin mit Profilname ,lu coaching“ veroffentlicht auf Instagram Bilder und kurze Videosequenzen, insbesondere
von Sporttibungen, Fitness- und Erndhrungstipps

" sie unterhalt auch eine Webseite, auf der sie Fitnesskurse & Personaltrainings gegen Entgelt anbietet und einen
Online-Shop betreibt.

" Posts,

= sind z. T. vordergrindig private Beitrage (z. B. zu ihrem Sommerurlaub in Barcelona)

= 7. T. Beitrage mit Bildern von sich, die mit Tap Tags versehen sind
= die beim Anklicken der auf den Bildern zu sehenden Produkte erscheinen die Namen der Hersteller/Anbieter dieser;
= beim Anklicken eines , Tap Tag“ wird der Nutzer dann auf das Insta-Profil des Unternehmens weitergeleitet.

TaylorWessing
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1. Influencer I: ,,Luise-Maxime Huss*

BGH, Urteil vom 9.9.2021 - | ZR 90/20
= Streitgegenstand = zwei nicht als Werbung gekennzeichnete Posts:
1. Beitrag mit Tap Tags ,gymsharkwomen® und ,niketraining®

2. Beitrag mit Tap Tags ,rockanutrition”
Fur diesen hat sie ein Entgelt erhalten!

TaylorWessing




1. Influencer |

Schritt 1:
Beitrag mit Foto und Text
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1. Influencer |

Schritt 2:
Klick ins Bild und Tap Tags erscheinen

Weiche s sind erfaret e i dom neusten
Atiel auf menem Bog

- n s CosNNG O
{Divwicter Link im Profil)

Machtet Ty weeder Sher Blogartive! 7
Dann lasst @1 mwch suDer germe wisten oder
drOckt anfoch gefait mir”!

NGNSt

TaylorWessing
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1. Influencer |

Schritt 3:

Klick auf Tap Tag und Weiterleitung zum
Insta-Account des Unternehmens

TaylorWessing

®
G

gymsharkwomen © IEEN B

1.850 Beitrage 1,4m Abonnenten 47 abonniert

Gymshark Women

Welcome to the wonderful world of Gymshark Women. Share your pics with us using
#Gymsharkwomen @

gym.sh/shop-womens

17



1. Influencer |

Schritt 1:
Beitrag mit Foto und Text

TaylorWessing
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Influencer |

Schritt 2:
Klick ins Bild und Tap Tags erscheinen

....Sie erhéltu.a. die ganz
neue Rasberry Jam von

Rocka (,, Werbung: gibt‘s
ab morgen neu im Shop).

TaylorWessing
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1. Influencer |

Schritt 3:

Klick auf Tap Tag und Weiterleitung zum
Insta-Account des Unternehmens

TaylorWessing

rockanutrition TEEE B -

2.654 Beitrage 88,2k Abonnenten 23 abonniert

Rocka Nutrition
Supplements & Food
W SMACKTASTIC

@ YUM YUM

= SCIENCE BASED

¥ 8x DLG-PRAMIERT
pETTCcT

Shop now! 1
rockanutrition.de

e - ¢
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1. Influencer |

Entscheidung:

" Es existiert keine Vermutung - weder hinsichtlich einer geschaftlichen Handlung noch eines kommerziellen
Zwecks, die vom Influencer zu widerlegen sind.

" Gemald § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG ist eine geschaftliche Handlung jedes Verhalten einer Person zu Gunsten
des eigenen oder eines fremden Unternehmens vor, bei oder nach einem Geschaftsabschluss, das mit
der Forderung des Absatzes oder des Bezugs von Waren oder Dienstleistungen oder mit dem
Abschluss oder der Durchfiihrung eines Vertrags tber Waren oder Dienstleistungen objektiv
zusammenhangt. Das Merkmal des objektiven Zusammenhangs ist funktional zu verstehen und setzt
voraus, dass die Handlung bei objektiver Betrachtung darauf gerichtet ist, durch Beeinflussung der
geschaftlichen Entscheidung der Verbraucher oder sonstigen Marktteilnehmer den Absatz oder Bezug
von Waren oder Dienstleistungen des eigenen oder eines fremden Unternehmens zu foérdern.

TaylorWessing 21



1. Influencer |

" Geschéftliche Handlung zu Gunsten des eigenen Unternehmens? (+)

= das Profil mit den darin verdffentlichen Beitragen geeignet, die Bekanntheit der Bekl. zu steigern,
Follower an sie zu binden und die Zahl der Kommentare und ,Likes" von Followern zu erhéhen.

» |nfluencer, die selbst Produkte Cber ein soziales Medium vertreiben, férdern mit inren Beitragen in
diesem sozialen Medium ihr eigenes Unternehmen (,Imagepflege und Aufbau der eigenen Marke®).

= Unternehmer, der private AuRerungen nutzt, um den Wettbewerb seines Unternehmens zu fordern,
gibt diesen eine geschaftliche Wendung. Das ist bei unternehmerisch tatigen Influencern hinsichtlich
ihrer scheinbar privaten Beitrage der Fall. Gerade die Offnung des privaten Lebensbereichs macht
es fur das Publikum attraktiv, Influencern zu folgen, da diese so glaubwtrdiger, nahbarer und
sympathischer wirken.

TaylorWessing
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1. Influencer |

" Geschéftliche Handlung zu Gunsten des fremden Unternehmens? Bei Gegenleistung immer (+)
" Geschéftliche Handlung zu Gunsten des fremden Unternehmens bei fehlender Gegenleistung?
Umfassende Wirdigung aller Umstande des Einzelfalls —werblicher Uberschuss erforderlich

= Eigene unternehmerische Tatigkeit der Influencer spricht noch nicht fur eine Fremdwerbung

= Auch nicht aus dem Interesse von Influencern, Anzeigenkunden zu gewinnen, indem durch die
Tap Tags Interesse an einer Kooperation geweckt wird

= |nformationsinteresse der Follower kann ein redaktioneller Anlass sein (Vergleichbarkeit mit
Mode- und Special Interest Zeitschriften)

= Aber: Ubertrieben werblich, wenn Forderung nicht nur Begleitrolle, geradezu ,anempfohlen®,
namentlich genannt und angepriesen, in werbetypisch euphorischer Weise angepriesen

TaylorWessing
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1. Influencer |

" D.h. fur Tap Tags:

Kennzeichnung der Markenprodukte mit Tags allein noch nicht werblicher
Uberschuss

Auch nicht vor dem Hintergrund einer erheblichen Follower-Zahl

Aber: Verlinkung auf die Hersteller-Webseite, auch blol3 auf das
Instagram-Profil des Herstellers, wo der Erwerb nicht unmittelbar mdglich
ist, ist in der Regel werblicher Uberschuss: Zugang des Verbrauchers zu
den Produkten des Drittunternehmers wird erleichtert

BGH betont Notwendigkeit umfassende tatgerichtliche Wirdigung, ob
Forderung fremder Unternehmen vorliegt, (die vorliegend nicht gentgte)
und lasst die Frage noch offen

TaylorWessing




1. Influencer |

" Kommerzieller Zweck erkennbar?

Der kommerzielle Zweck bei Fremdwerbung ergibt sich nicht i.S.d. § 5a Abs. 6 UWG unmittelbar aus dem Umstand, dass die
Influencerin nicht nur zu rein privaten Zwecken, sondern auch zu Gunsten ihres eigenen Unternehmens handelt.

Es reicht nicht aus, dass sich fir die Adressaten aus den Umstanden tberhaupt eine kommerzielle Zweckverfolgung ergibt,
sondern es muss jeder mit einem Kommunikationsakt verfolgte kommerzielle Zweck erkennbar sein.

= Kennzeichnungspflicht erftllt?

Der im Textteil eines in sozialen Medien vero6ffentlichten Beitrags erscheinende Hinweis auf den kommerziellen Zweck reicht
regelmalig nicht aus, um den kommerziellen Zweck eines auf der neben dem Text angeordneten Abbildung erscheinenden
,1ap Tags” als Werbung zu kennzeichnen.

TaylorWessing
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1. Influencer |

" |st Nichtkenntlichmachen des kommerziellen Zwecks eines die Verlinkung auf die Internetseite eines
Drittunternehmens enthaltenden ,Tap Tags® geeignet, den Verbraucher zu einer geschaftlichen
Entscheidung zu veranlassen, die er sonst nicht getroffen hatte? (+)

,geschaftliche Entscheidung” = mit der Entscheidung Uber Erwerb oder Nichterwerb unmittelbar
zusammenhangende Entscheidungen wie insb. das Betreten eines Geschéafts oder den Aufruf der
Internetseite eines Unternehmens, um sich ndher mit dessen Angebot und Produkten zu befassen.

" Verstol3 gemal § 5a Abs. 6 UWG vorliegend zudem im Einklang mit § 6 Abs. 1 TMG, § 58 Abs. 1 Satz
1 RStV und § 22 Abs. 1 Satz 1 MStV, soweit eine Gegenleistung und keine Kennzeichnung erfolgte

TaylorWessing
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2. Influencer lI: ,,Leonie Hanne*

BGH, Urteil vom 9.9.2021 -1 ZR 125/20

" Im Mai 2018 wurde die der Account der Beklagten ,ohhcouture” Influencerin von
1,7 Mio. registrierten Nutzern abonniert.

" Die Beitrage sind teilweise mit ,Tap Tags® versehen. Klickt man auf das Bild, so
erscheinen die Herstellernamen am jeweils abgebildeten Kleid, Accessoire usw.
Klickt man nunmehr auf den Namen des Unternehmens, so wird man auf dessen
Instagram-Account weitergeleitet. Von dort gelangt man durch einen weiteren Klick
auf dessen Internetseite.

= Streitgegenstandliche Posts:

Ein Hinweis darauf, dass es sich bei diesen ,Tap Tags“ um Werbung handelt,
erfolgte nicht.

i
//

———
—————

Sie hat dafir keine Gegenleistung bekommen.

o
)

WA 55

\ \ //
TN /

R\

i 77

.\ \ i
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2. Influencer Il: ,,Leonie Hanne*

BGH, Urteil vom 9.9.2021 -1 ZR 125/20

TaylorWessing

@  Mstagram
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@empraki_munich & Sealphlouren. %
4PoloRLStyle #Rafphlauren *Wunich

LN vy
emcline_2612 9CUTIE®
sinner_nighat &
sysnn U wnded
guavashoes Hapgy ond bresh [T those
niklinis Mood m

husramena Nicr 9090000900

hbdhdaaad o 42 4 4 12 22 T
ov

HECECERRLeeer ey
¥ eveseyey

cohadonclsire @ 1vieginee lle a avs lo
Seuriste dans L description. 4 vour !

oQ R

L b L1 B

Qo

28



2. Influencer IlI: ,,Leonie Hanne*

BGH, Urteil vom 9.9.2021 -1 ZR 125/20

TaylorWessing

© | Instagram

oy
e

Hotel
Vier Jahreszeiten
Kempinski

g

kempinski_munich K B -

485 Beitrage 6.729 Abonnenten 607 abonniert

Vier Jahreszeiten Kempinskl Welcome in the W of Munich @ Tag #kempinski
#kempinskimunich #vierjahreszeiten
www._kempinski.com/de/muenchen/hotel-vier-jahreszeiten
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| & . leoniehanne
Minchen

2. Influencer I

Entscheidung:
" Geschaftliche Handlung zu Gunsten des eigenen Unternehmens (+)

" Kennzeichnung des kommerziellen Zwecks der FOorderung des eigenen
Unternehmens aber entbehrlich, weil sich der kommerzielle Zweck aus
folgenden Umstanden ergab:

» Blauer Haken (verifizierter Account)

= Hohe Anzahl an Followern und viele Likes unter den angegriffenen Beitragen

= Verbraucher gehen bei diesen Zahlen nicht davon aus, dass es sich um
private Freunde handele

= Keine Schnappschisse
= Darbietungen von hoher Qualitat

Gefallt 62.078 Mal

leoniehanne Thank you for the good time, Munich!

ﬁv

TaylorWessing Quelle: Instagram/leoniehanne



2. Influencer I

= Selbst wenn geschaftliche Handlung zu Gunsten des fremden Unternehmens (+):
Verstol3 gegen § 5a Abs. 6 UWG (-),da § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG fur kommerzielle Kommunikation in Telemedien sowie § 58 Abs. 1
S. 1 RStV und des § 22 Abs. 1 S. 1 MStV fur Werbung in Telemedien als bereichsspezifische Marktverhaltensregelungen fur
Telemedien vorrangig anwendbar.

" Nach diesen Vorschriften besteht eine Kennzeichnungspflicht bei Fremdwerbung nur beim Erhalt einer Gegenleistung.
" Die medienrechtlichen Wertungen durfen nicht durch die Anwendung des § 5a Abs. 6 UWG unterlaufen werden.

" Bei Eigenwerbung setzen diese Spezialvorschriften keine Gegenleistung voraus. Ein Verstol3 iR der Eigenwerbung scheidet
aber aus, da die kommerzielle Kommunikation gem. § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG (§ 58 Abs. 1 S. 1 RStV u. § 22 Abs. 1 S. 1 MStV) als
solche klar erkennbar ist.

TaylorWessing
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(f \ cathyhummels

3. Influencer lll: ,,Cathy Hummels*

BGH, Urteil vom 9.9.2021 -1 ZR 126/20

" Diverse Posts, die Tap Tags enthalten. Beim Anklicken eines "Tap Tag" wird der
Nutzer auf das Instagram-Profil des jeweiligen Unternehmens weitergeleitet.

" Bezahlte Beitrage kennzeichnet sie mit ,bezahlte Partnerschaft mit..."
= Streitgegenstandlicher Beitrag: ,blauer Steiff-Elefant”
= Sie hat dafir keine Gegenleistung bekommen.

" Dieser Post war nicht als Werbung gekennzeichnet und enthielt auch keine
Tap Tags.

@UQ v - W

Gefallt 14.882 Mal

cathyhummels Sorry - Mama ist Not available today
because | am having a play date. Seems like beba ist

a s now @ & @ W

TaonrWessing Quelle: Instagram/cathyhummels



3. Influencer lll: ,,Cathy Hummels*

BGH, Urteil vom 9.9.2021 -1 ZR 126/20

TaylorWessing

@ catherinyyy @ « Folgen

catherinyyy Sorry - Mama ist Not available
today because | am having 3 play date. Seems

like bebaista @ now @@ B S

Weitere Kommentare laden

juliajj.13 @catherinyyy geht es in dem neuen
Post etwa um dieses Bild? Wenn ja, sooo
Ischerlich. Was soll daran Werbung sein @

natahett @julia.)j.13 Dann ist das Scfa aber
auch Werbung 8

benny.028 Hab dich nur abonniert und nach
diesem Bild gesucht. weil du in den
Nachrichten warst..@ &

anneke.b @jennyloehn das ware noch wichtig

©

o Qdd A

Gefillt 15.292 Mal

Melde dich 3 n t Gefilit

{
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3. Influencer llI

" Geschaftliche Handlung zu Gunsten des eigenen Unternehmens (+):
= Durch die Steigerung ihres Werbewerts férdern Influencer wie die Bekl. ihr eigenes Unternehmen

» Dass i.R.d. Instagram-Profils auch vordergrindig private Beitrage veroffentlicht werden wie derjenige, in dem die Bekl.
mit ihrem Kind und einem Plischelefanten von Steiff abgebildet ist und in dem sie Privates mitteilt, &ndert nichts am
geschaftlichen Charakter der Veroffentlichung samtlicher Beitrage. Ein Unternehmer, der private AuBerungen nutzt,
um den Wettbewerb seines Unternehmens zu fordern, gibt diesen eine geschaftliche Wendung.

= Kennzeichnungspflicht bei Eigenwerbung entbehrlich, weil die Durchschnittsverbraucher auf den ersten Blick und ohne jeden
Zweifel erkennen, dass:
= die Beitrage auch der Wertsteigerung des Images der Influencerin dienen und
= sie ihr fur bereits bestehende und klinftige ,,bezahite Partnerschaften* Vorteile bringen.

Der angesprochene Nutzer weil3, dass Influencer auch Werbevertrage abschlieRen und sich der Marktwert der
Influencer nach der Zahl der Follower bemisst, die wiederum von der Attraktivitat der Beitrage des Influencers
abhangig ist.

TaylorWessing 34



3. Influencer I

Hebt der Beitrag ohne jede kritische Distanz allein die Vorzlge in einer Weise lobend hervor,
die bei dem Verkehr den Eindruck erweckt, dass das Produkt von Seiten des Influencers geradezu

anempfohlen werde?

Oder werden die fremden Produkte oder Dienstleistungen namentlich genannt und angepriesen
und verlasst die Darstellung damit den Rahmen einer sachlich veranlassten Information?

TaylorWessing




3. Influencer Il

= Spezialvorschriften fir Telemedien bzgl. Fremdwerbung vorrangig anwendbar:

§ 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG, § 58 Abs. 1 Satz 1 RStV und § 22 Abs. 1 Satz 1 MStV!
Danach Kennzeichnungspflicht bei Fremdwerbung nur, wenn Gegenleistung erfolgt:
hier (-)

" Ergebnis Influencer Il

BerufungsG hatte keine Feststellungen zur Unlauterkeit einer geschaftliche
Handlung zu Gunsten des Drittunternehmens getroffen. Ohnehin aber kein Verstol3
gegen die vorrangig anwendbaren Spezialvorschriften, da die Influencerin keine
Gegenleistung erhalten hatte.

Bzgl. Eigenwerbung war die kommerzielle Kommunikation bzw. die Werbung
ISd Spezialvorschriften klar erkennbar.

= keine Schleichwerbung!

TaylorWessing




V. Stand BGH zum Influencer-Marketing (I) — Eigenwerbung

" Kommerziell tatige Influencer handeln nach dem BGH immer geschaftlich/kommerziell (,,Eigenwerbung
zur Stdrkung der eigenen Marke*).

= Problem: passt das wirklich bei rein privaten, politischen oder gesellschaftskritischen AuRerungen?

" Bei professionellen Influencern sei eine Kennzeichnung der Eigenwerbung in der Regel entbehrlich, da
der kommerzielle Zweck klar erkennbar sei

" Problem: Abgrenzung zu kleineren Influencern, wo/wann ist die Grenze?
" Problem: Anzahl der Follower allein genigt nicht (Greta von Thunberg, Trump)
" Problem: Erkennbarkeit fur Kinder, Erkennbarkeit bei minderjahrigen Influencern

" Unklar: Wenn nicht klar kommerziell, wie hat eine Kennzeichnung vom kommerziellen Zweck auszusehen?
(Zur Frage: Wie sie nicht aussehen darf — Influencer 1)

TaylorWessing
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V. Stand BGH zum Influencer-Marketing (ll) — Fremdwerbung

Nicht jede Nennung einer fremden Marke oder Zeigen eines fremden Produktes ist kennzeichnungspflichtige
Fremdwerbung (auch wenn ein werblicher Effekt entsteht).

Daher wenn keine Gegenleistung:
" Problemlose Nennung von Referenzen, Marken, Cafés etc. moglich
= Ausnahme: werblicher Uberschuss (Problem: Einzelfallwertung, daher bleibt Rechtsunsicherheit)

= Tap Tags: BGH ist hier unklar, Links auf Herstellerseiten begriinden grds. werblichen Uberschuss, die Nutzung von
Tap Tags noch nicht, bei der Verlinkung auf das Instgram-Profil tendiert der BGH aber zum werblichen Uberschuss

" Problem: Weite des Gegenleistungsbegriffs

" Problem: Anwendbarkeit des MStV bei Videos (rundfunk&hnliche Telemedien) — Wertungswiderspriche?

Bei Gegenleistung:

" Stets Werbung, stets deutliche Kennzeichnung noétig (wenn nicht ausnahmsweise klar erkennbar)

" Anzeige®/,Werbung"

" vorangestellt, nicht im Fliel3text versteckt, nicht ,#ad”

TaylorWessing
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V. Ausblick — zuklnftige Rechtslage

Gesetzesanderung ab 28. Mai 2022 — § 5a Abs. 4 UWG

Unlauter handelt auch, wer den kommerziellen Zweck einer geschéaftlichen Handlung nicht kenntlich macht, sofern sich
dieser nicht unmittelbar aus den Umstanden ergibt, und das Nichtkenntlichmachen geeignet ist, den Verbraucher oder
sonstigen Marktteilnehmer zu einer geschaftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hatte.

Ein kommerzieller Zweck liegt bei einer Handlung zu Gunsten eines fremden Unternehmens nicht vor, wenn der Handelnde
kein Entgelt oder keine ahnliche Gegenleistung fur die Handlung von dem fremden Unternehmen erhélt oder sich versprechen
lasst. Der Erhalt oder das Versprechen einer Gegenleistung wird vermutet, es sei denn der Handelnde macht glaubhatft,
dass er eine solche nicht erhalten hat.

= Soweit neben TMG Uberhaupt noch anwendbar: keine Gegenleistung = kein kommerzieller Zweck = keine
Kennzeichnungspflicht

= Jedoch: Vermutung eingefuhrt, dass eine Gegenleistung erhalten und/oder versprochen wurde; Vermutung
wird durch Influencer zu widerlegen sein (Vorlage von Rechnungen, Eidesstattliche Versicherungen).
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V. Ausblick — zuklnftige Rechtslage

EuGH zum Begriff der Gegenleistung Urteil v. 2.9.2021 — C-371/20 (Peek & Cloppenburg KG/Peek & Cloppenburg KG)

Sachverhalt: Ein lediglich als ,,Leseraktion“ gekennzeichneter Printbeitrag der Modezeitschrift GRAZIA, mit dem sie Leser zur
,GRAZIA StyleNight by Peek & Cloppenburg® einladt; der Beitrag enthielt urheberrechtlich geschiitzte Bilder des Modehauses
und dessen Produkten, die P & C der Zeitschrift kostenlos bereitgestellt hatte.

Vorwurf: Als Information getarnte Werbung

Vorlagefrage: ob ,,eine Bezahlung“ nur bei Gegenleistung in Geld gegeben ist und - falls nicht — ob die Leistung als
unmittelbare Gegenleistung fur die Verdffentlichung erbracht werden muss?

EuGH: Bezahlung = die Erbringung einer geldwerten Gegenleistung, sei es in Form der Zahlung eines Geldbetrags oder jeder
anderen Form, sofern ein eindeutiger Zusammenhang zwischen der in dieser Weise vom Gewerbetreibenden geleisteten
Bezahlung und der Vero6ffentlichung besteht. Dies ist unter anderem dann der Fall, wenn der Gewerbetreibende durch
Nutzungsrechte geschitzte Bilder kostenlos zur Verfliigung stellt, auf denen seine Geschaftsraume und die von ihm
angebotenen Produkte zu sehen sind.”

" Im Influencer-Marketing geht es den Unternehmen meistens gerade darum, dass ihre Produkte aus Sicht des kreativen
und attraktiven Influencers dargestellt werden und dass der Influencer selbst die Fotos fur die Produktdarstellung erstellt

" Die EuGH-Entscheidung konnte aber allgemein zu einer weiten Auslegung des Begriffs der Gegenleistung in der neuen
Fassung von § 5a Abs. 4 UWG flhren.
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VI. Guidelines fur Unternehmen

v ,,Awareness‘ beim Influencer schaffen durch:

= Aufklarung und Bereitstellung schriftlicher ,Guidelines” zum rechtskonformen
Handeln, insbesondere zur Verwendung einer leicht erkennbaren deutschen
Kennzeichnung nahe der Uberschrift, wie ,Werbung“ oder ,Anzeige“ bei Beitragen,

= fur die der Influencer eine Gegenleistung bekommen hat

= sowie bei Beitragen, die einen werblichen Uberschuss aufweisen,
insbesondere bei Verlinkungen des Unternehmens, unabhangig davon,
ob eine Gegenleistung erfolgt ist

" Benennung einer Kontaktperson fur Riuckfragen des Influencers
v Aufklarung lUber Konsequenzen von Rechtsverstdf3en in Vertragen

v RegelméaRige Kontrollen der werbenden Influencer bzw. deren
Social-Media Beitrage

TaylorWessing
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Salary Partnerin, Hamburg
+49 40 36803-366
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Beratungsschwerpunkte
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Partner, Hamburg
+49 40 36803-243
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