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Rechtliche Einblicke in das Influencer-Marketing

Prof. Dr. Christian Alexander, Jena™

Das Influencer-Marketing hat in jiingerer Zeit die Recht-
sprechung, die Wissenschaft und den Gesetzgeber beschcdif-
tigt. Der folgende Beitrag gibt nach einer tatscichlichen
Einordnung des Influencer-Marketings (unter A.) einen
Einblick in die lauterkeitsrechtliche Rechtslage und moch-
te zugleich zeigen, wie das UWG funktioniert (unter B. bis
D.).

A. Einordnung

Influencer-Marketing ist kein fest definierter Rechtsbegriff.
Es handelt sich um die Bezeichnung eines tatsachlichen
Geschehens.' Als Influencer werden iiblicherweise Perso-
nen bezeichnet, die andere Menschen — typischerweise
tiber internetbasierte Medien — beeinflussen. Eine fiir den
IMCO-Ausschuss? des Europdischen Parlaments erstellte
Studie definiert einen Influencer ,,as a content creator with
a commercial intent, who builds trust and authenticity-ba-
sed relations with their audience (mainly on social media
platforms) and engages online with commercial actors th-
rough different business models for monetisation purpo-
ses““.? Als Plattform fiir Influencer besonders bedeutsam ist
der zum Facebook-Mutterkonzern Meta gehdrende Dienst
Instagram, der sehr stark bildorientiert funktioniert.
Influencer pflegen ihre Online-Prisenz durch Beitrage
(Posts), die oft themenspezifisch sind und — tatsdchlich
oder vermeintlich — einen Einblick in das Leben und den
gewohnlichen oder ungewo6hnlichen Alltag gewidhren. Das
Ziel der Influencer besteht darin, andere Nutzer des sozia-
len Netzwerkes als Follower (Nutzer, die das Influen-
cer-Profil ,,abonnieren™ und diesem sténdig folgen) zu ge-
winnen und zu erhalten.

Der besondere Reiz fiir die Follower, bei denen es sich
hiufig um Kinder, Jugendliche und junge Erwachsene
handelt, besteht darin, dass sie online unmittelbar an den
Erlebnissen des Influencers teilhaben. Es entsteht eine

Universitétsprofessor fiir Biirgerliches Recht, Wirtschaftsrecht und
Medienrecht, Friedrich-Schiller-Universitit Jena.

! Niher zum Folgenden: Alexander, ZUM 2022, 77 ff.; Reimann,
UFITA 2019, 428 ff. sowie European Parliament, Study, The impact
of influencers on advertising and consumer protection in the Single
Market 2022, https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/
STUD/2022/703350/IPOL_STU(2022)703350_EN.pdf, Abruf v.
5.7.2022.

IMCO = Internal Market and Consumer Protection.
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virtuelle Ndhe und Verbundenheit, die nochmals besonders
gefordert wird, indem ein Influencer Themenschwerpunkte
bildet, etwa in den Bereichen Erndhrung, Mode, Lifestyle,
Sport, Reisen, Finanzen* oder durch das Ansprechen sons-
tiger Interessen, z. B. an Aquariengestaltung.’

Die Follower sind nicht nur passive Konsumenten der In-
fluencer-Beitréige, sondern haben tiber die sozialen Netz-
werke die Moglichkeit, direkt mit den Influencern und an-
deren Followern zu interagieren, z.B. durch ,Likes®,
Kommentare, Direktnachrichten usw., was die Influencer
wiederum oft férdern, etwa durch Aufforderungen zur
Teilnahme an Gewinnspielen. Influencer und Follower
bilden eine Art virtuelle Community, die ein Empfinden der
Zugehorigkeit und des Zusammenhalts entstehen lassen
kann. Innerhalb dieser Gemeinschaft nimmt der Influencer
eine Vorbildfunktion ein.

Diese Vorbildrolle bildet den Schliissel fiir das Verstandnis
des Influencer-Marketings. Indem Influencer Unternehmen
und/oder deren Produkte vorstellen, empfehlen oder auch
ablehnen, erdffnen sie einen speziellen Kommunikations-
kanal zu den Followern und damit zu potenziellen Kunden.
Dem Influencer-Marketing kommt innerhalb der Marke-
tingstrategien von Unternehmen aus mehreren Griinden
eine zunechmende Bedeutung zu. Erstens vermindert das
Influencer-Marketing die fiir Werbung typischen Streuver-
luste. Werbeinformationen, die sich — wie z. B. Werbeban-
ner, Werbeanzeigen oder Werbevideos — an die allgemeine
Offentlichkeit richten, erreichen in groBem Umfang auch
Personen, fiir die das beworbene Unternehmen oder Pro-
dukt nicht von Interesse ist. Demgegeniiber kann das Influ-
encer-Marketing sehr viel zielgenauer wirken, insbesonde-
re dann, wenn Influencer spezielle Themen- und/oder
Interessenprofile ansprechen. Zweitens ist es auf diese
Weise moglich, auch sehr spezielle Zielgruppen zu errei-
chen, fiir die allgemeine Werbung kaum geeignet ist. Drit-
tens sind die Werbebotschaften, die von einem Influencer
ausgehen, bei den Adressaten oft wirksamer als allgemeine
Werbung. Menschen begegnen den Werbeaussagen von
Unternehmen erfahrungsgeméfl mit Zurtickhaltung und
Skepsis. Sie wissen, dass solche Aussagen nicht unabhén-
gig und neutral sind, sondern dem Ziel der Absatzforde-
rung dienen und deswegen ,,gefiirbt“ und euphemistisch
sind. Demgegeniiber wirkt die Aussage eines Influencers

4 Zu den sog. ,Finfluencern (= Financial Influencern) siche etwa

Laoutoumai/Cobe, WRP 2022, 290 ff.
5 Vgl. dazu OLG Frankfurt, MMR 2020, 43 (43).
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authentisch und vertrauenswiirdig. Die AuBerung wird als
eine personliche Empfehlung des Influencers als Vertrau-
ensperson bzw. eines Vorbilds wahrgenommen, sodass der
kommerzielle Zweck verblasst.

Gerade dieser zuletzt genannte Aspekt bildet den Aus-
gangspunkt flir die mit dem Influencer-Marketing verbun-
denen Rechtsfragen. Die Rechtsordnung verlangt, dass
kommerzielle Aulerungen als solche erkennbar (Erkenn-
barkeitsgrundsatz) und zudem von anderen Inhalten klar
getrennt sind (Trennungsgrundsatz). Beide Grundsitze
sind im Lauterkeitsrecht und — damit verkniipft — im Me-
dienrecht verankert.

B. Anwendbarkeit des UWG

Normadressaten des UWG sind Unternehmer (unter L.).
Gegenstand der lauterkeitsrechtlichen Beurteilung sind
geschiftliche Handlungen (unter I1.).

I. Influencer als Normadressaten des UWG

GemiB § 2 Abs. 1 Nr. 8 UWG ist Unternehmer ..jede natiir-
liche oder juristische Person, die geschiftliche Handlungen
im Rahmen ihrer gewerblichen, handwerklichen oder be-
ruflichen Tétigkeit vornimmt und jede Person, die im Na-
men oder Auftrag einer solchen Person handelt®.
Influencer sind Unternehmer, wenn (und weil) sie selbst-
stindig erwerbswirtschaftlich titig sind, also ein Unterneh-
men betreiben. Das ist immer dann der Fall, wenn sie mit
ihrer Influencer-Tiétigkeit Einnahmen erzielen.® Dies kon-
nen z.B. Vergiitungen, Provisionen und sonstige Entgelte
sein, unabhéngig davon, von wem und auf welcher Grund-
lage solche Zuwendungen erfolgen. Auch der Absatz eige-
ner Leistungen, wie z. B. Beratung, Coaching oder Ahnli-
ches,durchdenInfluencerkanneineUnternehmereigenschaft
(mit-)begriinden.’

Fiir die Einordnung als Unternehmer kommt es nicht auf
eine Gewinnerzielung, erreichte Umsitze, Followerzahlen,
die Anzahl von Posts oder Ahnliches an. Ebenfalls ist nicht
mafgeblich, ob die Influencer-Tétigkeit hauptberuflich
oder nur nebenbei betrieben wird. Entscheidend ist eine
objektive Betrachtung, nicht hingegen die ,,Selbstwahrneh-
mung™ durch den Influencer. Wer sein Privatleben in sozi-
alen Netzwerken virtuell 6ffnet, um damit (auch) Einnah-
men zu erzielen, wird lauterkeitsrechtlich zum Unternehmer.

I1. Geschiftliche Handlung

Das UWG findet Anwendung auf geschiftliche Handlun-
gen. Es handelt sich um ein zentrales Merkmal des Lauter-

¢ BGHZ 231, 38 (Rn. 36) — Influencer I; BGH, GRUR 2022, 490
(Rn. 30) — Influencer II1.

7 BGHZ 231, 38 (Rn. 37) — Influencer I; BGH, GRUR 2022, 490
(Rn. 30) — Influencer III.

keitsrechts, das die Funktion hat, das UWG vom allgemei-
nen Deliktsrecht abzugrenzen.® Eine solche Abgrenzung ist
insbesondere erforderlich im Verhéltnis zu Handlungen,
die keinen geschiftlichen Zwecken dienen, z.B. private
Titigkeiten oder die redaktionelle Berichterstattung.’
Eine geschiftliche Handlung ist gemall § 2 Abs. 1 Nr. 2
UWG ,,jedes Verhalten einer Person zugunsten des eigenen
oder eines fremden Unternehmens vor, bei oder nach einem
Geschiftsabschluss, das mit der Forderung des Absatzes
oder des Bezugs von Waren oder Dienstleistungen oder mit
dem Abschluss oder der Durchfiihrung eines Vertrags iiber
Waren oder Dienstleistungen unmittelbar und objektiv
zusammenhingt“. Beim Influencer-Marketing sind drei
Félle zu unterscheiden.

1. Erster Fall: Die Eigenforderung

Ein Influencer fordert durch seine Titigkeit das eigene
Unternehmen. Das Profil eines Influencers mit den darin
ver6ffentlichten Beitrdgen ist geeignet, dessen Bekanntheit
zu steigern, Follower zu binden und die Zahl der Kommen-
tare und ,,Likes* von Followern zu erhéhen.'® Dies fordert
zum einen den Absatz eigener Leistungen, wenn der Influ-
encer solche anbietet.! Zum anderen wird durch die Stei-
gerung der Bekanntheit und Bindung von Followern das
Interesse von Drittunternehmen an einem Influencer-Mar-
keting in Kooperation mit dem Influencer geweckt, sodass
dieser auf diese Weise Umsitze generieren kann. Auch
durch die Steigerung ihres Werbewerts fordern Influencer
ihr eigenes Unternehmen.'? Die Einordnung als geschéftli-
che Handlung zur Forderung des eigenen Unternehmens ist
unabhiéngig davon, ob in einem Profil (auch) redaktionelle
Beitrige veroffentlicht werden. Denn die Ver6ffentlichung
solcher redaktionellen Beitrage dient vorrangig dem Ziel,
geschiftliche Entscheidungen von Verbrauchern oder sons-
tigen Marktteilnehmern in Bezug auf Produkte des eigenen
Unternechmens zu beeinflussen.!

2. Zweiter Fall: Die Fremdforderung

Eine geschiftliche Handlung ist gegeben, wenn der Influ-
encer ein fremdes Unternehmen fordert. Fremde Unterneh-
men konnen jegliche Drittunternehmen sein. In Betracht
kommt diese Fremdforderung, wenn ein Influencer andere
Unternehmen oder deren Waren und Dienstleistungen vor-

8 BGH, GRUR 2013, 945 (Rn. 17) — Standardisierte Mandatsbearbei-
tung.

°  BGH, GRUR 2014, 710 (Rn. 12) — Im Immobiliensumpf.

10 BGHZ 231, 38 (Rn. 37) — Influencer I; vgl. auch BGH, GRUR 2022,
490 (Rn. 31 ff.) — Influencer III.

" BGHZ 231, 38 (Rn. 41) — Influencer 1.

2 BGHZ 231, 38 (Rn. 42) — Influencer I, BGH, GRUR 2022, 490
(Rn. 32 f.) — Influencer I11.

3 BGHZ 231, 38 (Rn. 42) — Influencer I.
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stellt, empfiehlt usw.'* Bei der Priifung, ob der Internetauf-
tritt von Influencern vorrangig der Férderung des Absatzes
fremder Unternehmen oder anderen, insbesondere redakti-
onellen Zielen dient, ist das Informationsinteresse ihrer
Follower zu beriicksichtigen.!” Diese interessieren sich
nicht nur fiir die private Lebensgestaltung der Influencer,
sondern auch dafiir, welche Kleidungsstiicke sie tragen
oder welche anderen Produkte sie verwenden.'® Allerdings
kann allein aus dem Umstand, dass die Follower den Le-
bensstil der Influencer als Anregung fiir die eigene Lebens-
gestaltung verstehen und womdglich nachahmen, noch
nicht darauf geschlossen werden, dass der Internetauftritt
vorrangig der Forderung des Absatzes fremder Unterneh-
men dient."”

Einen wichtigen Anhaltspunkt fiir eine Fremdforderung
bildet der Umstand, ob der Influencer fiir seine Tétigkeit
ein Entgelt von dem Drittunternehmen erhilt. Doch auch
ohne ein solches Entgelt kann eine geschiftliche Handlung
vorliegen.!® In diesen Fillen ist allerdings eine Abgrenzung
erforderlich, weil die Influencer-Beitrdge eine Informati-
onsfunktion haben und daher mit einer redaktionellen Be-
richterstattung vergleichbar sein konnen.

Die Rechtsprechung betont, dass die sozialen Medien im
Allgemeinen und die Beitrdge von Influencern im Beson-
deren gegeniiber einem nicht unwesentlichen, insbesonde-
re jlingeren Teil der Allgemeinheit eine Informations- und
Unterhaltungsfunktion haben, die neben die der klassi-
schen Medien getreten ist. Die Beitrdge von Influencern
konnen insbesondere mit denen klassischer Modezeit-
schriften oder anderer Special-Interest-Medien vergleich-
bar sein.!” Der BGH iibertrdgt in seinen Entscheidungen
zum Influencer-Marketing die Grundsitze, die fur die Ab-
grenzung von redaktioneller Berichterstattung und ge-
schiftlichen Handlungen gelten, auf die Influencer.’ Auch
wenn ein klassisches Medienunternehmen flir eine schein-
bar redaktionelle Verdffentlichung keine Gegenleistung
von einem fremden Unternehmen erhilt, kann es sich
dennoch um eine geschéftliche Handlung zugunsten dieses
Unternehmens handeln, wenn der Beitrag nach seinem
Gesamteindruck iibertrieben werblich ist, also einen werb-
lichen Uberschuss enthilt, so dass die Férderung fremden
Wettbewerbs eine grofere als nur eine notwendigerweise
begleitende Rolle spielt.?! Danach ist zu beriicksichtigen,
ob der Beitrag ohne jede kritische Distanz allein die Vorzii-
ge in einer Weise lobend hervorhebt, die bei dem Verkehr
den Eindruck erweckt, dass das Produkt oder die Dienst-

4 BGH, GRUR 2022, 490 (Rn. 35 ff.) — Influencer III.
5 BGHZ 231, 38 (Rn. 57) — Influencer L.
1o BGHZ 231, 38 (Rn. 57) — Influencer L.
7" BGHZ 231, 38 (Rn. 57) — Influencer I.

8 BGHZ 231, 38 (Rn. 52) — Influencer I; BGH, GRUR 2022, 490
(Rn. 35) — Influencer III.

¥ BGHZ 231, 38 (Rn. 58) — Influencer I.

2 BGHZ 231, 38 (Rn. 59) — Influencer I; BGH, GRUR 2022, 490
(Rn. 36) — Influencer I11.

2l BGHZ 231, 38 (Rn. 60) — Influencer I; BGH, GRUR 2022, 490
(Rn. 36) — Influencer I11.
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leistung vonseiten des Influencers geradezu anempfohlen
werde, oder ob die fremden Produkte oder Dienstleistun-
gen namentlich genannt und angepriesen werden und die
Darstellung damit den Rahmen einer sachlich veranlassten
Information verlésst.?

3. Dritter Fall: die kombinierte Eigen- und
Fremdforderung

Eine geschiftliche Handlung ist gegeben, wenn der Influ-
encer nach den zuvor genannten Kriterien sowohl das eige-
ne Unternehmen als auch ein fremdes Unternehmen for-
dert. Dieser Fall ist praktisch am hdufigsten.

C. Unzuléssigkeit und Unlauterkeit

Geschiftliche Handlungen konnen bereits aufgrund spezi-
eller Regelungen unzuldssig sein. Das gilt beispielsweise
furr die Tatbestdnde der sog. ,.Schwarzen Liste” (Anhang zu
§ 3 Abs. 3 UWG). Die dort aufgefiihrten geschiftlichen
Handlungen sind gegeniiber Verbrauchern® stets unzulds-
sig (unter I.).

Dariiber hinaus sind geschiftliche Handlungen gemél § 3
Abs. 1 UWG unzuldssig, wenn sie unlauter sind. Das
Merkmal der Unlauterkeit wird konkretisiert durch die
Regelbeispiele (§ 3a bis § 6 UWG) sowie bei geschiftli-
chen Handlungen gegentiber Verbrauchern durch die ,,Ver-
brauchergeneralklausel“ des § 3 Abs. 2 UWG. Beim Influ-
encer-Marketing sind insbesondere Verstole gegen
spezielle Kennzeichnungspflichten (unter II.) sowie das
allgemeine Kennzeichnungsgebot flir kommerzielle Kom-
munikation (unter III.) denkbar.

I. Verstof gegen die ,,Schwarze Liste“

VerstoBle gegen die Tatbestinde der .,.Schwarzen Liste™
konnen beim Influencer-Marketing auftreten, doch sind
diese Fille in der Praxis eher selten.

Stets unzuldssig ist gemél Nr. 11 Anhang UWG ,,der vom
Unternehmer finanzierte Einsatz redaktioneller Inhalte zu
Zwecken der Verkaufsforderung, ohne dass sich dieser
Zusammenhang aus dem Inhalt oder aus der Art der opti-
schen oder akustischen Darstellung eindeutig ergibt.
Diese spezielle Regelung ist vor allem auf getarnte Werbe-
inhalte in ,klassischen* Medien (Printmedien, Rundfunk,
journalistisch-redaktionelle Telemedien) zugeschnitten.
Sie passt auf das Influencer-Marketing nur dann, wenn ein

2 BGHZ 231, 38 (Rn. 60) — Influencer I; BGH, GRUR 2022, 490
(Rn. 36) — Influencer II1.

2 Fur den Begriff des Verbrauchers verweist § 2 Abs. 2 UWG auf § 13
BGB.
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redaktioneller Inhalt** des Influencers gegeben ist und ein
Drittunternehmen den Beitrag nachgewiesen finanziert hat.
Weiterhin stets unzuldssig ist gemél Nr. 22 Anhang UWG
,.die unwahre Angabe oder das Erwecken des unzutreffen-
den Eindrucks, der Unternehmer sei Verbraucher oder nicht
fir Zwecke seines Geschifts, Handels, Gewerbes oder
Berufs titig”. Dieser Tatbestand kann z. B. einschligig
sein, wenn der Influencer in seinem Profil behauptet, kein
Unternehmer zu sein.

SchlieBlich kommt Nr. 28 Anhang UWG in Betracht. Stets
unzuldssig ist danach ,,die in eine Werbung einbezogene
unmittelbare Aufforderung an Kinder, selbst die beworbe-
ne Ware zu erwerben oder die beworbene Dienstleistung in
Anspruch zu nehmen oder ihre Eltern oder andere Erwach-
sene dazu zu veranlassen™. Kinder sind nach tiberwiegen-
der Ansicht Personen, die das vierzehnte Lebensjahr noch
nicht vollendet haben.” Fiir eine ,,unmittelbare Aufforde-
rung” ist es entscheidend, dass ein Kaufappell vorliegt.
Dafiir ist eine Ansprache in der grammatikalischen Form
eines Imperativs zwar nicht unerlisslich, aber doch ausrei-
chend.? Der BGH hat dies beispielsweise bejaht fiir For-
mulierungen wie ,,Schnapp Dir die giinstige Gelegenheit
und verpasse Deiner Riistung & Waffen das gewisse ,Et-
was’!*, die im Sinne von ,,Kauf Dir...* oder ,.Hol Dir...*
zu verstehen sind.?” Das bloBe Vorstellen, Empfehlen oder
(auch tberschwingliche) Anpreisen von Waren oder
Dienstleistungen durch einen Influencer reicht fiir einen
Kaufappell noch nicht.

I1. Spezielle Kennzeichnungsgebote

Das UWG kann eine Zuwiderhandlung gegen spezialge-
setzliche Kennzeichnungsverbote als unlautere Handlung
erfassen. Spezialgesetzlichen Anforderungen gehen geméif
§ 1 Abs. 2 UWG den allgemeinen Bestimmungen des
UWG vor (,,lex specialis“-Grundsatz).

1. Kennzeichnungspflichten fiir Telemedien

Fiir Beitrdge von Influencern in Telemedien, die einen
kommerziellen Charakter aufweisen, gelten spezielle me-
dienrechtliche Kennzeichnungspflichten.

Telemedien sind gemédl § 1 Abs. 1 S. 1 TMG und § 2 Abs. 1
S. 3 MStV alle elektronischen Informations- und Kommu-
nikationsdienste, soweit sie nicht Telekommunikations-
dienste nach § 3 Nr. 61 TKG, telekommunikationsgestiitz-
te Dienste nach § 3 Nr. 63 TKG oder Rundfunk im Sinne

2 Zu den Kriterien: BGH, GRUR 2014, 879 (Rn. 24) — GOOD
NEWS II.

»  Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen (Hrsg.), UWG, 40. Aufl.
2022, Anh. zu § 3 III Rn. 28.5; Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza (Hrsg.),
UWG, 7. Aufl. 2016, Anhang zu § 3 Abs. 3 Rn. 71; Wille, in: Biischer
(Hrsg.), UWG, 2. Aufl. 2021, Anh. (zu § 3 Abs. 3) Nr. 28 Rn. 341.

% BGH, GRUR 2014, 298 (Rn. 20) — Runes of Magic.

¥ BGH, GRUR 2014, 298 (Rn. 20) — Runes of Magic.

des MStV sind. Die Profile von Influencern auf On-
line-Plattformen, insbesondere in sozialen Netzen wie Ins-
tagram, sind den Telemedien zuzuordnen.” Die Influencer
sind auch Anbieter dieser Dienste und damit die Normad-
ressaten dieser speziellen Kennzeichnungspflichten.?
Gemdl § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG muss eine kommerzielle
Kommunikation klar als solche zu erkennen sein. Eine
kommerzielle Kommunikation ist gemédB § 2 S. 1 Nr. 5
TMG ,.jede Form der Kommunikation, die der unmittelba-
ren oder mittelbaren Forderung des Absatzes von Waren,
Dienstleistungen oder des Erscheinungsbilds eines Unter-
nehmens, einer sonstigen Organisation oder einer natiirli-
chen Person dient, die eine Tétigkeit im Handel, Gewerbe
oder Handwerk oder einen freien Beruf ausiibt®. Ausge-
nommen ist jedoch die Ubermittlung der folgenden Anga-
ben:
.-a) Angaben, die unmittelbaren Zugang zur Tétigkeit des
Unternehmens oder der Organisation oder Person ermdogli-
chen, wie insbesondere ein Domain-Name oder eine Ad-
resse der elektronischen Post,
b) Angaben in Bezug auf Waren und Dienstleistungen oder
das Erscheinungsbild eines Unternehmens, einer Organisa-
tion oder Person, die unabhingig und insbesondere ohne
finanzielle Gegenleistung gemacht werden; dies umfasst
auch solche unabhéngig und insbesondere ohne finanzielle
Gegenleistung oder sonstige Vorteile von natiirlichen Per-
sonen gemachten Angaben, die eine unmittelbare Verbin-
dung zu einem Nutzerkonto von weiteren natiirlichen Per-
sonen bei Diensteanbietern ermoglichen®.
Eine parallele Kennzeichnungspflicht ergibt sich aus § 22
Abs. 1 S. 1 MStV. Danach muss Werbung in Telemedien
als solche klar erkennbar und vom {ibrigen Inhalt der An-
gebote eindeutig getrennt sein. Als Werbung in diesem
Sinne gilt nach § 2 Abs. 2 Nr. 7 MStV ,jede AuBerung, die
der unmittelbaren oder mittelbaren Férderung des Absatzes
von Waren und Dienstleistungen, einschlie3lich unbeweg-
licher Sachen, Rechte und Verpflichtungen, oder des Er-
scheinungsbilds natiirlicher oder juristischer Personen, die
einer wirtschaftlichen Tétigkeit nachgehen, dient und ge-
gen Entgelt oder eine dhnliche Gegenleistung oder als Ei-
genwerbung im Rundfunk oder in einem Telemedium
aufgenommen ist. Werbung ist insbesondere Rundfunk-
werbung, Sponsoring, Teleshopping und Produktplatzie-
rung®.
Bei beiden Pflichten ist zu beachten, dass eine Kennzeich-
nungspflicht fur die kommerziellen Inhalte nur gilt, wenn
der Influencer
- den Absatz eigener Waren oder Dienstleistungen for-
dert (Eigenforderung) und/oder
- den Absatz fremder Waren oder Dienstleistungen for-
dert und hierfiir ein Entgelt oder eine dhnliche Gegen-
leistung erhélt (entgeltliche Fremdforderung).

2 BGHZ 231, 38 (Rn. 104) — Influencer I; BGHZ 231, 87 (Rn. 49) —
Influencer II.

2 BGHZ 231, 38 (Rn. 105 ff.)— Influencer I; BGHZ 231, 87 (Rn. 50 ff.)
— Influencer II.
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Demgegeniiber besteht keine spezialgesetzliche Kenn-
zeichnungspflicht, wenn der Influencer (nur) den Absatz
fremder Waren oder Dienstleistungen fordert, dafiir aber
kein Entgelt oder eine dhnliche Gegenleistung erhilt (un-
entgeltliche Fremdférderung).

Wenn unter den genannten Voraussetzungen grundsitzlich
eine Kennzeichnungspflicht besteht, dann kommt es weiter
darauf an, ob die kommerzielle Kommunikation bzw. die
Werbung als solche klar erkennbar ist. Eine besondere
Kennzeichnung ist nicht erforderlich, wenn die AuBerung
bereits so gestaltet wird, dass die angesprochenen Verbrau-
cher den kommerziellen Charakter klar und eindeutig auf
den ersten Blick erkennen konnen.** Ob dies der Fall ist,
richtet sich nach dem Verstdndnis eines durchschnittlichen
Verbrauchers bzw. eines durchschnittlichen Verbrauchers
einer angesprochenen Zielgruppe (§ 3 Abs. 4 S. 1 UWG).
Strengere Maf3stibe gelten bei besonders schutzbediirfti-
gen Verbrauchergruppen (§ 3 Abs. 4 S.2 UWG).

Ist die kommerzielle Kommunikation bzw. die Werbung
nicht bereits als solche klar erkennbar, dann bedarf es eines
besonderen Hinweises auf den kommerziellen Charakter.
Dieser Hinweis muss so deutlich erfolgen, dass der kom-
merzielle Charakter aus der Sicht des durchschnittlich in-
formierten, situationsaddquat aufmerksamen und verstin-
digen Verbrauchers, der zur angesprochenen Gruppe
gehort, auf den ersten Blick und zweifelsfrei hervortritt.!
Praktisch kann dies durch optische Hervorhebungen und
klare Texthinweise, wie z.B. ,,Anzeige* oder ,,Werbung®,
geschehen.’? Dagegen geniigt der blofe Hashtag ,#ad*
nicht,* zumal dann, wenn dieser Hinweis in einer ,,Hash-
tagwolke*** untergeht.

2. Rechtsbruch

Die Verletzung von spezialgesetzlichen Bestimmungen
kann gemil § 3a UWG als Rechtsbruch unlauter sein. § 3a
UWG hat die Funktion einer ., Transformationsnorm®3
zwischen dem UWG und der tibrigen Rechtsordnung. Un-
lauter handelt danach, ,,wer einer gesetzlichen Vorschrift
zuwiderhandelt, die auch dazu bestimmt ist, im Interesse
der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln, und der
Versto3 geeignet ist, die Interessen von Verbrauchern,
sonstigen Marktteilnehmern oder Mitbewerbern spiirbar zu
beeintrachtigen®.

Vorschriften, die besondere Informationsanforderungen
stellen, konnen im Grundsatz Marktverhaltensregelungen
im Sinne von § 3a UWG sein.* Allerdings beurteilt der

% BGHZ 231, 38 (Rn. 87) — Influencer .
31 BGHZ 231, 38 (Rn. 80) — Influencer I, BGH, GRUR 2022, 490
(Rn. 45) — Influencer I11.

Weitere Beispiele aus der Rechtsprechung bei Terhaag/Schwarze,
Influencer-Marketing, 2021, § 2 Rn. 158 ff.

3 OLG Celle, GRUR 2017, 1158 (Rn. 9 ff.).

3 Klickermann, MMR 2020, 150 (153).

3 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Aufl. 2016, § 3a Rn. 1.

3% BGH, GRUR 2016, 954 (Rn. 13) — Energieeffizienzklasse.
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BGH nach seiner neuesten Rechtsprechung® die Verlet-
zung einer Informationspflicht in Bezug auf kommerzielle
Kommunikation gegeniiber Verbrauchern nicht mehr nach
§ 3a UWG.*® Hintergrund dieser Rechtsprechungsinderung
ist, dass die Verletzung von Informationspflichten durch
eine vollharmonisierende Bestimmung des Unionsrechts
vorgegeben ist,*’ die von § 3a UWG abweichende Voraus-
setzungen aufweist. Anstelle eines Verstofles gegen § 3a
UWG ist eine Unlauterkeit gemél § 5a Abs. 1 und § 5b
Abs. 4 UWG zu priifen.

3. Vorenthalten einer wesentlichen
Information

Die Verletzung einer Informationspflicht in Bezug auf
kommerzielle Kommunikation kann geméd § 5a Abs. 1
UWG unlauter sein. Unlauter handelt danach, wer einen
Verbraucher oder sonstigen Marktteilnehmer irrefiihrt, in-
dem er ihm eine wesentliche Information vorenthélt, (1.)
die der Verbraucher oder der sonstige Marktteilnehmer
nach den jeweiligen Umstidnden bendtigt, um eine infor-
mierte geschiftliche Entscheidung zu treffen, und (2.) de-
ren Vorenthalten dazu geeignet ist, den Verbraucher oder
den sonstigen Marktteilnehmer zu einer geschiftlichen
Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht ge-
troffen hatte.

Das Tatbestandsmerkmal der Wesentlichkeit wird unter
anderem durch § Sb Abs. 4 UWG prizisiert. Als wesentlich
im Sinne des § 5a Abs. 1 UWG gelten .,auch solche Infor-
mationen, die dem Verbraucher auf Grund unionsrechtli-
cher Verordnungen oder nach Rechtsvorschriften zur Um-
setzung unionsrechtlicher Richtlinien fir kommerzielle
Kommunikation einschlielich Werbung und Marketing
nicht vorenthalten werden dirfen®.

Diese Voraussetzungen sind bei § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG und
§ 22 Abs. 1 S. 1 MStV erfiillt, da die beiden Normen auf
das Unionsrecht zuriickgehen. § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG dient
der Umsetzung von Art. 6 Buchst. a) Richtlinie 2000/31/
EG (E-Commerce-Richtlinie) und § 22 Abs. 1 S. 1 MStV
beruht auf Art. 9 Abs. 1 Buchst. a) Richtlinie 2010/13/EU
(Richtlinie tiber audiovisuelle Mediendienste).

Die Nichterfullung der gesetzlichen Vorgaben aus § 6
Abs. 1 Nr. 1 TMG und § 22 Abs. 1 S. 1 MStV ist als ein
Vorenthalten im Sinne des § 5a Abs. 1 UWG anzusehen,
weil dem Verbraucher dadurch die wesentliche Angabe
verborgen bleibt, dass es sich bei dem Influencer-Beitrag
um einen kommerziellen Inhalt handelt.

Diese Information benétigt der Verbraucher nach den Um-
stinden, um eine informierte geschéftliche Entscheidung
zu treffen (§ Sa Abs. 1 Nr. 1 UWG). Eine geschiftliche

37 BGH, GRUR 2022, 930 (1. Leitsatz und Rn. 16 ff.) — Knusper-
Masli I1; vgl. auch BGH, GRUR-RS 2022, 15055 (Rn. 60) — Grund-
preisangabe im Internet.

3% Anders noch BGH, GRUR 2014, 576 (Rn. 15)—2 Flaschen GRATIS.

¥ Art. 7 Richtlinie 2005/29/EG iiber unlautere Geschaftspraktiken im
Binnenmarkt.
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Entscheidung ist gemél § 2 Abs. I Nr. 1 UWG .,jede Ent-
scheidung eines Verbrauchers oder sonstigen Marktteilneh-
mers dariiber, ob, wie und unter welchen Bedingungen er
ein Geschift abschlieen, eine Zahlung leisten, eine Ware
oder Dienstleistung behalten oder abgeben oder ein ver-
tragliches Recht im Zusammenhang mit einer Ware oder
Dienstleistung ausiiben will, unabhéngig davon, ob der
Verbraucher oder sonstige Marktteilnehmer sich ent-
schlieft, tatig zu werden®. In den Influencer-Féllen geht es
typischerweise um die geschéftliche Entscheidung des
Verbrauchers, ob er sich mit der vom Influencer beworbe-
nen Ware oder Dienstleistung ndher befassen mochte und
hierfiir z.B. einen Online-Shop des Unternehmens, ein
Verkaufsportal oder ein Ladengeschift aufsucht.** Es ge-
niigt bereits fiir eine geschiftliche Entscheidung, wenn sich
der Verbraucher mit einem Klick auf die sog. .,Tap Tags™
das Instagram-Profil des verlinkten Unternehmens anzei-
gen lésst.*!

Das Vorenthalten der wesentlichen Information muss wei-
terhin dazu geeignet sein, den Verbraucher oder den sons-
tigen Marktteilnehmer zu einer geschiftlichen Entschei-
dung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen
hitte (§ 5a Abs. 1 Nr. 2 UWG). Man spricht von der ge-
schiftlichen Relevanz des Verhaltens. Diese ist bei einer
fehlenden Erkennbarkeit des kommerziellen Zwecks einer
geschiftlichen Handlung schon deswegen gegeben, weil
der Verbraucher einer geschiftlichen Handlung im Falle
des Erkennens des kommerziellen Zwecks von vornherein
kritischer gegeniiber steht als einer sonstigen Aussage.*
Den Unternehmer trifft die sekunddre Darlegungslast fiir
Umstinde, die gegen die Relevanz des Kennzeichnungs-
verstoBes sprechen.®

II1. Allgemeines Gebot der Kennzeichnung
des kommerziellen Zwecks

Gemil § 5a Abs. 4 S. 1 UWG handelt unlauter, ,,wer den
kommerziellen Zweck einer geschéftlichen Handlung nicht
kenntlich macht, sofern sich dieser nicht unmittelbar aus
den Umsténden ergibt, und das Nichtkenntlichmachen ge-
eignet ist, den Verbraucher oder sonstigen Marktteilnehmer
zu einer geschiftlichen Entscheidung zu veranlassen, die
er andernfalls nicht getroffen hatte®.

§ SaAbs. 4 S. 1 UWG ist eine allgemeine Ausformung der
in§ 6 Abs. I Nr. 1 TMG und § 22 Abs. 1 S. 1 MStV enthal-
tenen speziellen Kennzeichnungsgebote. Normadressaten
sind nicht nur die Anbieter von Telemedien, sondern simt-
liche Unternehmer. Die Anforderungen an eine ordnungs-

4 BGHZ 231, 38 (Rn. 95) — Influencer I, BGH, GRUR 2022, 490
(Rn. 50) — Influencer III.

4 BGHZ 231, 38 (Rn. 96) — Influencer I, BGH, GRUR 2022, 490
(Rn. 51) — Influencer III.

“ BGHZ 231, 38 (Rn. 98) — Influencer I, BGH, GRUR 2022, 490
(Rn. 53) — Influencer II1.

# BGHZ 231, 38 (Rn. 98) — Influencer I, BGH, GRUR 2022, 490
(Rn. 53) — Influencer III.

gemifle Kennzeichnung sind mit den telemedienrechtli-
chen Vorgaben sachlich deckungsgleich.*

Einschrinkend legt § 5a Abs. 4 S. 2 UWG fest, dass ein
kommerzieller Zweck bei einer Handlung zugunsten eines
fremden Unternehmens nicht vorliegt, wenn der Handeln-
de kein Entgelt oder keine dhnliche Gegenleistung fiir die
Handlung von dem fremden Unternehmen erhélt oder sich
versprechen ldsst (Fall der unentgeltlichen Fremdférde-
rung). Diese Wertung entspricht den oben angesprochenen
Parallelregelungen im Medienrecht.* Ebenso wie im Me-
dienrecht gilt jedoch, dass in dem praktisch haufigsten Fall
der kombinierten Eigen- und Fremdf6rderung durch einen
Influencer die Kennzeichnungspflicht nicht entfillt.*
Gemil § 5a Abs. 4 S. 3 UWG werden der Erhalt oder das
Versprechen einer Gegenleistung vermutet, es sei denn, der
Influencer macht glaubhaft (vgl. § 294 ZPO), dass er eine
solche nicht erhalten hat.

D. Rechtsfolgen

Unzuléssige geschiftliche Handlungen sind verboten und
16sen die Anspriiche gemif §§ 8-10 UWG aus. Nur unter
speziellen Voraussetzungen und bei einem besonderen
Bezug zum Binnenmarkt sind Bu3geldsanktionen moglich
(8§ 5¢c, 19 UWG).

Der mit Abstand wichtigste Anspruch des UWG ist der
Unterlassungsanspruch gemif § 8 Abs. 1 UWG. An-
spruchsberechtigt sind geméB § 8 Abs. 3 Nr. | UWG Mit-
bewerber*’ (des Influencers und/oder der durch den Influ-
encer geforderten Unternehmen), die Waren oder
Dienstleistungen in nicht unerheblichem MaBe und nicht
nur gelegentlich vertreiben oder nachfragen, sowie die in
Nr. 2-4 aufgefiihrten Organisationen und Verbénde.
AuBergerichtlich wird der Unterlassungsanspruch zumeist
im Wege einer Abmahnung, die mit der Aufforderung zur
Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserkldrung ver-
bunden wird, durchgesetzt (§§ 13, 13a UWG). Bleibt dies
erfolglos, dann kommt eine gerichtliche Rechtsdurchset-
zung im Zivilverfahren in Betracht.

4“4 BGHZ 231, 38 (Rn. 79 ff., 111 und 120) — Influencer I.
4 Vgl. Biischer, WRP 2022, 1 (7).

4 Biischer, (Fn. 45), 6.

47 Definiert in § 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG.
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