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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV mit derzeit rund 62.000 Mitgliedern
vertritt die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, européischer und

internationaler Ebene.

Kurzzusammenfassung

Das BMJV hat einen Regelungsvorschlag fur eine mogliche Abgrenzung kommerzieller
und nichtkommerzieller Kommunikation von Influencern vorgelegt. Der DAV begruf3t
den Versuch fur Klarheit zu sorgen und bestatigt, dass derzeit allein aus Vorsicht
heraus von Influencern oft ein Werbehinweis erfolgt, obwohl dies nicht erforderlich ist;
so wird das Ziel, eine Irrefihrung von Verbrauchern zu vermeiden, verfehlt. Allerdings
weist der DAV darauf hin, dass die jetzt angedachten Regelungen hier systematisch zu
kurz greifen und die grundsatzliche Notwendigkeit besteht, dies europarechtlich zu
regeln. Im Ergebnis werden schliel3lich Anpassungen der UGP-Richtlinie, E-Commerce-
und AVMD-Richtlinie gefordert.

1. Einleitung

Mit Nachricht vom 13.2.2020 hat das BMJV um Stellungnahme zu einem
Regelungsvorschlag zur Abgrenzung nichtkommerzieller Kommunikation zur
Information und Meinungsbildung von geschaftlichen Handlungen gebeten. Hierzu
nimmt der DAV nachfolgend gerne Stellung.

1.1 Zum Gegenstand der Gesetzgebungsinitiative

Influencer haben auf verschiedenen Online-Plattformen heute eine starke
Werbewirkung. Sie kombinieren hierbei ihre persénliche Prominenz mit der Reichweite
der von ihnen kontrollierten Ausspielwege. Dazu gehdéren in der Regel Videoplattformen
(wie z.B. Youtube), aber auch klassische Social Networks (z.B. Twitter, Instagram,
Snapchat). Die Grenzen zwischen privaten MeinungsaufRerungen und kommerzieller
Kommunikation verschwimmen hierbei, was in der Praxis zu Rechtsunsicherheit bei der
Werbekennzeichnung von Influencer-Beitragen gefihrt hat. Viele Influencer sind
deshalb dazu Ubergegangen, im Zweifel auch solche Beitrage als Werbung zu
kennzeichnen, die nicht unter die kennzeichnungspflichtige Werbung fallen, oder bei

denen dies zumindest hochst fraglich ware. Im Ergebnis féallt der positive Effekt der
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Werbekennzeichnung damit weg; Verbraucher kénnen trotz der Kennzeichnung nicht
mehr unterscheiden, ob ein Beitrag als Werbung, d.h. aufgrund einer Bezahlung

vero6ffentlicht wurde oder nicht.
1.2 Beschreibung des Vorschlags des BMJV

Das BMJV schlagt zur Behebung dieser Rechtsunsicherheit vor, an den § 5a Abs. 6

UWG einen klarstellenden Satz anzufligen. Dieser soll wie folgt lauten:

-Ein kommerzieller Zweck einer geschaftlichen Handlung ist in der Regel nicht
anzunehmen, wenn diese vorrangig der Information und Meinungsbildung dient

und fir diese kein Entgelt oder eine @hnliche Gegenleistung gewahrt wurde.”

Strukturiert man den Regelungsvorschlag des BMJV rechtssystematisch, stellt dieser

sich wie folgt dar:

¢ Rechtsfolge der Vorschrift ist, dass kein ,kommerzieller Zweck"* gegeben ist. Das
Weglassen einer Kenntlichmachung (als Werbung) ist demgemalf3 nicht unlauter
gem. § 5a Abs. 6 UWG.

o Der Tatbestand des Erganzungsvorschlags des BMJV nennt hierfir zwei

Voraussetzungen, die kumulativ erfullt sein missen:

1) Es muss sich um eine ,Information” handeln, die ,vorrangig” der

.Information und Meinungsbildung“ dient; und

2) Fur die o.g. Information darf der Informierende kein ,Entgelt oder eine

ahnliche Gegenleistung” erhalten haben.

Die Erganzung verwendet die Regelbeispielstechnik (,in der Regel®). In atypischen
Fallen kann also ein kommerzieller Zweck auch dann vorliegen, wenn die zwei

Bedingungen des Ergédnzungsvorschlags erfillt sind.
1.3 Bisherige Rechtslage

Der bereits geltende 8§ 5a UWG regelt im Gefuge des Lauterkeitsrechts, wann das
Verschweigen einer Tatsache als irrefiihrende (und damit unlautere) geschéftliche

Handlung anzusehen ist. Abs. 6 betrifft dabei das Verschweigen des ,kommerziellen
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Zwecks" einer geschaftlichen Handlung, im Wesentlichen also die sog.
~Schleichwerbung®.

Unlauter handelt nach 8 5a Abs. 6 UWG in der derzeitigen Fassung, wer einen
.kommerziellen Zweck" verfolgt, dies aber nicht kenntlich macht und dadurch
Verbraucher dazu verleiten kdnnte, geschéftliche Entscheidungen zu treffen, die sie
anderenfalls nicht vorgenommen hatten. Wenn sich der ,kommerzielle Zweck*
allerdings bereits ,unmittelbar aus den Umstanden® ergibt, muss er nicht explizit

kenntlich gemacht werden.

§ 5a Abs. 6 UWG beruht auf Art. 7 Abs. 1 und 2 der EU-UGP-Richtlinie’. Das Ziel der
UGP-RL ist die Harmonisierung des EU-Lauterkeitsrechts. Die Richtlinie zielt auf eine

weitgehende Vollharmonisierung ab.?

Die Auslegung der Vorschrift in der Rechtsprechung war bisher uneinheitlich. Einige
Gerichte haben die Auffassung vertreten, dass auch unbezahlte Beitrage eine
geschaftliche Handlung darstellen kbnnen, wenn durch sog. Hashtags und
Verlinkungen auf Social Media-Accounts von Unternehmen ein insgesamt
kommerzieller Charakter vorliegt.® Dass die Influencer durch diese Hashtags bzw. Tags
auch ein bestehendes Informationsbedurfnis stillen wollen, stehe dem geschatftlichen
Zweck nicht entgegen.* Das LG Miinchen | war jedoch der Auffassung, eine gesonderte
Kennzeichnung eines Beitrags sei nicht erforderlich, wenn ein Influencer einen Tag
ohne Gegenleistung gesetzt habe. Zwar seien Influencer-Accounts an sich als
~.gewerblich* einzustufen, dies sei jedoch fiir Nutzer erkennbar, ohne dass hierauf noch

hingewiesen werden miisse.”

Hochstrichterliche Rechtsprechung zu § 5a Abs. 6 UWG liegt bisher noch nicht vor. In
einer alteren Entscheidung des EuGH, die zur damaligen Fernsehrichtlinie ergangen

war, hat der EuGH jedoch die Auffassung vertreten, um ,Schleichwerbung” im Sinn

! Richtlinie 2005/29/EG Uber unlautere Geschéaftspraktiken.

2 MUKoUWG/Micklitz/Namystowska, 3. Aufl. 2020, UGP-Richtlinie Art. 4 Rn. 11 ff.

LG Itzehoe, Urteil v. 23.11.2018 —3 O 151/18 Rn.27; LG Karlsruhe, Urteil v. 21.03.2019- 13 O. 38/18 KfH; hierzu
auch OLG Braunschweig, Beschluss v. 08.01.2019 — 2 U 89/18.

* KG Berlin, Urteil v. 08.01.2019 — 5 U 83/18.

> LG Miinchen |, Urteil v. 29.04.2019 - 4 HK O 14312/18; a.A. OLG Frankfurt, Beschluss v. 23.10.2019 — 6 W 68/19;
OLG Braunschweig, Beschluss v. 8. 1. 2019 — 2 U 89/18; LG Hamburg, Urteil vom 28. Marz 2019 — 403 HKO 127/18.
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dieser Richtlinie kbnne es sich auch bei Beitrdgen handeln, die unentgeltlich gesendet

worden seien.®

2. Stellungnahme

Der DAV erkennt an, dass in diesem Bereich derzeit Rechtsunsicherheit herrscht und
begriuf3t grundséatzlich den Versuch des BMJV, hier fur zusatzliche Klarheit zu sorgen.
Er rat jedoch im Ergebnis trotzdem von der Initiative ab. Dies aus den folgenden

Grunden:
2.1 Anderung im deutschen Recht kann keine Rechtssicherheit bringen

Hinzuweisen ist zun&chst darauf, dass hinter der deutschen Vorschrift der Art. 7 der
UGP-RL steht, die grundsatzlich auf eine Vollharmonisierung abzielt. Der deutsche
Gesetzgeber kann von der Richtlinie also weder zu Gunsten noch zum Nachteil von

Influencern abweichen.

Die Frage, wann eine Pflicht zur Werbekennzeichnung besteht, ergibt sich also letztlich
aus dem Wortlaut der EU-Richtlinie und nicht des deutschen Rechts, da das deutsche
Recht richtlinienkonform ausgelegt werden muss. Das ,letzte Wort* hat der EuGH, und
zwar (da es sich vorliegend um autonom auszulegendes Unionsrecht handelt) ohne
dass er dabei unter deutsches Recht subsumieren wurde.

Im Ergebnis ist die Initiative des BMJV also allenfalls geeignet, Rechtssicherheit zu
suggerieren, ohne dieses Ziel letztlich zu erreichen. Diese Suggestion wird spatestens
in dem Moment offensichtlich, indem eines der deutschen Gerichte sich entscheidet,
den Streit zum EuGH vorzulegen. Denn vor dem EuGH kommt es auf den Wortlaut des
deutschen Rechts nicht mehr an. Dass zeitnah eine Vorlage zum EuGH erfolgt,

erscheint nach aktuellem Stand als sehr wahrscheinlich.

Das BMJV ist sich dieser Problematik grundsatzlich auch bewusst. Die Begriindung des
Vorschlags besagt, dass das BMJV sich deshalb eng mit der EU-Kommission
abstimmen wolle. In diesem Aspekt greift das BMJV jedoch zu kurz. Wie oben bereits

erwahnt, ist es der EuGH, und nicht die EU-Kommission, der letztlich Uber die

® EUGH - Urteil v. 09.06.2011 - C-52/10.

Seite 7 von 14



Auslegung der UGP-RL entscheidet. Die EU-Kommission hat keinerlei Befugnis zur
Konkretisierung von Art. 7 der UGP-Richtlinie. Eine Konsultation der EU-Kommission
kann deshalb an der Problematik, die sich aufgrund des hdherrangigen Unionsrechts

ergibt, nichts andern.’

Zielfuhrend ware lediglich, falls das BMJV sich bei der EU-Kommission dafir einsetzen
wiirde, dass diese sich um eine Anderung des EU-Rechts bemiihen wiirde. Die EU-
Kommission kénnte hierfir eine Initiative zur Anderung der UGP-RL einbringen (Art. 17
Abs. 2 EUV, Art. 294 Abs. 2 AEUV).

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass der Versuch des deutschen BMJV darauf hinauslauft,
autonomes Unionsrecht durch deutsche Regelungen zu ,interpretieren”. Dies kann nicht
funktionieren und macht die Rechtslage nicht klarer, sondern unubersichtlicher und

potenziell sogar falsch und irrefihrend.
2.2 Anderungsvorschlag greift systematisch zu kurz

Der Anderungsvorschlag des BMJV ist auBerdem (so) nicht geeignet, die
Rechtsunsicherheit zu l6sen, da er lediglich eine von mehreren einschlagigen

Werbekennzeichnungsvorschriften adressiert.

Neben dem bereits beschriebenen § 5a Abs. 6 UWG gibt es folgende weitere
Vorschriften, die Pflichten zur Kennzeichnung ,werblicher Beitrdge“ von Influencern

regeln und parallel zu § 5a Abs. 6 UWG anwendbar sein kdnnen:
2.2.1 86 Abs. 1 TMG

8 6 Abs. 1 TMG verpflichtet Anbieter von Telemediendiensten, ,kommerzielle
Kommunikationen® klar erkennbar zu machen. Die Vorschrift beruht auf Art. 6 E-
Commerce-RL.%2 Der Begriff der ,kommerziellen Kommunikation* wird in Art. 2 lit. f

dieser Richtlinie (unionsrechtsautonom) definiert als

»alle Formen der Kommunikation, die der unmittelbaren oder mittelbaren Férderung des

Absatzes von Waren und Dienstleistungen oder des Erscheinungsbilds eines

7 Allenfalls lieRe sich durch eine Vorab-Konsultation evtl. vermeiden, dass die EU-Kommission Deutschland wegen
Nicht- bzw. Falschumsetzung von EU-Recht mit einem Vertragsverletzungsverfahren belangt. Dies hilft jedoch den
Influencern nicht weiter.

& Richtlinie 2000/31/EG Uber den elektronischen Geschaftsverkehr.
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Unternehmens, einer Organisation oder einer nattrlichen Person dienen, die eine

Tatigkeit in Handel, Gewerbe oder Handwerk oder einen reglementierten Beruf ausibt*;
ausgeschlossen hiervon sind jedoch u.a.

-Angaben [...] die unabhangig und insbesondere ohne finanzielle Gegenleistung

gemacht werden*.
Diese Definition ist nahezu wortgleich umgesetzt in bzw. § 2 Nr. 5 TMG.

Offensichtlich enthalt der 8 6 TMG eine andere Regelung zum Umgang mit nicht-
verguteten Beitragen als 8 5a Abs. 6 UWG. Die Regelung im TMG wirde also von der
vom BMJV avisierten Anderung in § 5a Abs. 6 UWG nicht beriihrt werden.

Aus Griunden der Vollstandigkeit sei darauf hingewiesen, dass die Informationspflicht
des 8 6 TMG auch als Unlauterkeitstatbestand i.S.d. UWG zu lesen ist. Denn 8§ 5a Abs.
2 Nr. 1 i.V.m. Abs. 4 UWG verweist indirekt auf Anhang Il der UGP-RL; und dieser
verweist u.a. auf die oben beschriebene, in 8 6 TMG umgesetzte Kennzeichnungspflicht
des Art. 6 der E-Commerce-RL. Ein Verstol3 gegen die Werbekennzeichnungspflicht
des 8 6 TMG ist also immer auch eine ,Irrefihrung durch Unterlassen“i.S.d. § 5a UWG,

und zwar unabhéngig von der Frage, ob auch § 5a Abs. 6 UWG verletzt ist.
2.2.2 83 Abs. 3UWG i.V.m. mit Nr. 11 des UWG-Anhangs

Eine weitere Pflicht, Werbung zu kennzeichnen, ergibt sich aus § 3 Abs. 3 UWG i.V.m.

Nr. 11 der an das UWG angehangten ,schwarzen Liste“. Deren Nr. 11 verbietet den

~vom Unternehmer finanzierte[n] 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);"

Das Gesetz wahlt auch an dieser Stelle eine ganzlich andere Begrifflichkeit als § 5a
Abs. 6 UWG:

° Die Vorschrift stellt nicht auf einen ,kommerzielle Zweck"” einer Kommunikation ab,

sondern auf die ,Verkaufsforderung®.
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Zu den Voraussetzungen der Unlauterkeit gehort aul3erdem auch nicht, dass fur
die Inhalte ein ,Entgelt oder eine &hnliche Gegenleistung“ gewahrt wurde.
Vielmehr spricht das Gesetz von einem ,vom Unternehmer finanzierten Einsatz*
der redaktionellen Inhalte. Dies ist vom Wortlaut her weiter als die in 8 5a Abs. 6
geregelte Entgeltlichkeit bzw. die Gewahrung einer Gegenleistung, weil unter eine
.Finanzierung" beispielsweise auch reine Produktionshilfen (z.B. die Stellung von

Equipment oder Kostentibernahmen) fallen kénnen.

Im Ergebnis enthalt das UWG also eine zweite Vorschrift, die Influencern bzw.
ihren Auftraggebern die ungekennzeichnete Werbung verbietet, jedoch auf Basis
einer anderen Vorschrift und mit anderen Tatbestandsmerkmalen. Diese Vorschrift

wird vom vorliegenden Anderungsvorschlag des BMJV nicht erfasst.

2.2.3 §58 Abs. 1 RStV

Auch aus 8 58 Abs. 1 RStV ergibt sich ein allgemeines Gebot, Werbung erkennbar zu

machen und von sonstigen Inhalten zu trennen. § 58 RStV findet Anwendung auf alle

Anbieter von Telemedien (vgl. 8 1 Abs. 1 HS 2 RStV), unabhangig von der Frage, ob

diese Telemedien journalistisch-redaktionell oder fernsehahnlich ausgestaltet sind.®

Aus 8§ 58 Abs. 1 RStV ergeben sich fur alle Anbieter von Telemedien, einschlief3lich

Influencern, zwei wesentliche Rechtspflichten:

1)

2)

ein Gebot zur Erkennbarmachung von Werbung (insofern vergleichbar mit § 5a
Abs. 6 UWG), sowie

zur Trennung von den Ubrigen Inhalten (insofern geht die Vorschrift ber § 5a Abs.
6 UWG hinaus).

Der Begriff ,\Werbung® ist in 8 2 Abs. 7 RStV legaldefiniert als:

Jede AuRerung bei der Ausubung eines Handels, Gewerbes, Handwerks oder
freien Berufs, die im Rundfunk von einem offentlich-rechtlichen oder einem
privaten Veranstalter oder einer natlirlichen Person entweder gegen Entgelt oder
eine dhnliche Gegenleistung oder als Eigenwerbung gesendet wird, mit dem Ziel,

% Nicht weiter diskutiert werden an dieser Stelle die Werbebeschrankungen nach §§ 7, 8 RStV, ggf. i.V.m. 58 Abs. 3
RStV. Diese Vorschriften gelten nur fir lineare Rundfunkprogramme bzw. ,fernsehahnliche” audiovisuelle
Mediendienste und betreffen insofern nur einen kleinen Teil der Influencer.
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den Absatz von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen, einschlieflich

unbeweglicher Sachen, Rechte und Verpflichtungen, gegen Entgelt zu férdern*

Diese Definition weicht von der Regelung, die das BMJV zur Klarung des

Jkommerziellen Zwecks" in § 5a Abs. 6 UWG erganzen will, erkennbar deutlich ab:*°

o Die Definition im RStV sieht keine Ausnahme fir Beitrage vor, die ,vorrangig” der
Information und Meinungsbildung dienen. Ganz im Gegenteil missen Beitrage
dieser Art von Werbebeitragen deutlich getrennt sein. Eine Vermischung mit
Werbeinhalten ist nach dieser Vorschrift nicht zuldssig. Auch eine ,nachrangige”
Unterbringung von Werbeinhalten flihrt zum Verstol3 gegen den in § 58 Abs. 1

RStV geschitzten Trennungsgrundsatz.

o AulBerdem erfasst die Definition im Rundfunkstaatsvertrag auch die sog.
Eigenwerbung, wobei es in diesem Fall dann auch nicht auf die Frage ankommt,
ob eine (Fremd-)Vergiitung erfolgt ist.'* Diese Definition beruht (vage) auf Art. 1
Abs. 1 lit. h der alten AVMD-Richtlinie,** wére also ebenfalls unionrechtskonform

auszulegen.®
2.2.4 Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist also festzuhalten, dass eine Anderung, die nur § 5a Abs. 6 UWG
adressiert, die bestehende Rechtsunsicherheit auch deshalb nicht aufheben wirde, weil
eine Reihe von Vorschriften, die gleichermalRen zu Rechtsunsicherheiten fir Influencer
fuhren, gar nicht geandert werden. Die Anderung lauft deshalb sogar Gefahr, die
Influencer ins ,offene Messer” laufen zu lassen: Durch die Anpassung des 8§ 5a Abs. 6
UWG wird den Influencern suggeriert, ihre Beitrdge seien werberechtskonform, sofern
sie die dort genannten Bedingungen erflillen. Faktisch ist das aber nicht der Fall, weil

1% Siehe dazu auch die Handreichung der Landesmedienanstalten fiir Influencer; abrufbar unter https://www.die-

medienanstalten.de/fileadmin/user upload/Rechtsgrundlagen/Richtlinien Leitfaeden/Leitfaden Medienanstalten
Werbekennzeichnung Social Media.pdf.

" Gerecke GRUR 2018, 153, 154.

2 Richtlinie 2010/13/EU Uber Audiovisuelle Mediendienste; diese Richtlinie ist durch die Richtlinie 2018/1808

grundlegend revidiert worden, wobei die Aktualisierungen allerdings erst zum 18.09.2020 in deutschem Recht

umzusetzen sind.

B Dies, soweit es um Telemedien geht, lediglich indirekt. Denn die AVMD-RL erfasst lediglich audiovisuelle Medien,

wahrend der RStV auch ,sonstige” Telemedien (z.B. Webseiten) erfasst. Allerdings sind im deutschen Recht

Vorschriften, die auch der Umsetzung von EU-Recht dienen, im Zweifel konsistent fiir jeden ihrer Anwendungsfille

einheitlich auszulegen (vgl. z.B. BVerwG 7 C 31.17 - Beschluss vom 04. Juli 2019). Indirekt ist die AVMD-RL deshalb

auch fur nicht-audiovisuelle Telemedien relevant.
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es andere gesetzliche Bestimmungen gibt, die gleich streng (oder sogar noch strenger)
sind und es auch bleiben.**

Wenn der Bundesgesetzgeber die Rechtslage beeinflussen wollte, so muisste er
zumindest versuchen, alle in seinem Einflussbereich stehenden Bundesgesetze
gemeinsam anzupassen; also auch 8 6 TMG und Nr. 11 des UWG-Anhangs. Eine
Anderung an diesen Vorschriften wiirde freilich noch deutlicher offenbar werden lassen,
dass der deutsche Gesetzgeber autonomes Unionsrecht gar nicht andern kann und
darf.

Und selbst wenn der Bundesgesetzgeber alle ihm zur Disposition stehenden Gesetze
anpassen wirde, bliebe es immer noch bei 8§ 58 Abs. 1 RStV. Dieser gehdrt zum

Landesrecht, kann also vom Bundesgesetzgeber nicht gedndert werden.
2.3 Formulierung des Erganzungsvorschlags ungeeignet

Neben den oben genannten rechtssystematischen Bedenken begegnet auch der
Wortlaut des Ergdnzungsvorschlags selbst Bedenken.

2.3.1 Es bliebe bei unbestimmten Rechtsbegriffen

Zum einen wéare 8 5a Abs. 6 UWG auch in der neuen Fassung gepragt von

auslegungsbedurftigen, unbestimmten Rechtsbegriffen.

Der Vorschlag des BMJV soll den unbestimmten Rechtsbegriff des ,kommerziellen
Zwecks" konkretisieren. Er tut dies jedoch durch Einfuhrung der vier unbestimmten

«15 und

Rechtsbegriffe ,vorrangig®, ,Information und Meinungsbildung®, ,Entgelt
-ahnliche Gegenleistungen®. Im Ergebnis wird der Auslegungsstreit also nur verlagert

und sogar noch vergrol3ert.

Insbesondere die Frage, in welchen Fallen der Zweck der Information und

Meinungsbildung ,vorrangig“ gegeniber sonstigen Zwecken ist, lasst sich im Einzelfall

4 Zwar lieRe sich andenken, ob eine Anpassung des § 5a Abs. 6 UWG im Wege der historischen oder
systematischen Interpretation auch auf die anderen genannten Gesetze Einfluss haben misste. Wie gezeigt, haben
diese aber andere Tatbestandsmerkmale und teils auch andere Schutzrichtungen, sowie einen anderen
europarechtlichen Hintergrund. Eine Art ,einheitliche” Auslegung auch der anderen Gesetze im Sinn des BMJV-
Vorschlags stofSt deshalb auf Grenzen im Europarecht sowie der Auslegungsmethodik.

> Anzumerken ist, dass der Begriff ,Entgelt” (mit t) deutlich weiter reicht als der Begriff ,Geld” (mit d). Entgelt
umfasst auch sonstige Gegenleistungen im Synallagma, beispielsweise Tauschgeschafte. Diskutiert wird, ob auch
das ,Bezahlen” mit immateriellen Giitern (z.B. Daten oder Aufmerksamkeit) unter den Entgeltbegriff fallt.
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kaum rechtssicher beantworten. Weder Influencer noch deren ggf. beauftragte
Rechtsberater waren in der Lage, sicher vorherzusagen, welche Beitrage
kennzeichnungspflichtig waren und welche nicht. Der Vorschlag ist also nicht geeignet,
die derzeit bestehende Rechtsunsicherheit und die damit einhergehende Praxis der

.ubertriebenen Kennzeichnung“ zu beenden.
2.3.2 Systematik verleitet zu unzutreffenden Umkehrschlissen
Zum anderen wirft auch die Systematik des Ergdnzungsvorschlags Fragen auf.

Der Vorschlag des BMJV hat zwei Voraussetzungen, die beide gegeben sein missen,
damit der kommerzielle Charakter wegféllt. Die Vorschrift suggeriert damit, dass im
Umkehrschluss ein kommerzieller Charakter gegeben ist, wenn nur eines der beiden

Kriterien erfullt ist.

o Somit waren demnach auch Beitrage, die Uberwiegend der Information und
Meinungsbildung dienen, als ,kommerzieller  Zweck" (und  damit
kennzeichnungspflichtige Werbung) zu behandeln, wenn fir sie ein Entgelt oder
eine ahnliche Gegenleistung gezahlt wurde. Dies wirft Fragen auf: Wie waére
beispielsweise ein Journalist zu beurteilen, der fiur eine journalistische

Auftragsarbeit bezahlt wird und diese danach auf Youtube hochladt?

0] Umgekehrt waren auch Beitrage, die ohne Entgelt oder &hnliche Gegenleistung
produziert wurden, bei denen aber die ,Information und Meinungsbildung® nicht im
Vordergrund steht, als ,kommerzieller Zweck" einzustufen. Auch dies wirkt auf den
ersten Blick seltsam, denn nach diesem Kriterium ware jeder Influencer-Beitrag als
.kommerziell* einzustufen, der nicht ,vorrangig® der Information und
Meinungsbildung dient. Fehlt der Zweck der Information und Meinungsbildung,
hei3t dies aber nicht automatisch, dass eine Internetveroffentlichung kommerziell

ist.
3. Ergebnis und Zusammenfassung

Im Ergebnis rat der DAV somit von dem vorliegenden Vorschlag ab. Der Vorschlag
wirde im Ergebnis zu zusatzlicher Rechtsunsicherheit fihren, da er (1.) aus
europarechtlichen Grinden gar nicht wirksam sein kann, (2.) das Problem der

Influencer nicht 16st, da er nur einen Teilbereich der einschlagigen Rechtsvorschriften
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andern wirde, und (3.) die unklare Regelung durch eine ebenso unklare ersetzen
wurde.

Wenn das BMJV sich gegen die Rechtsunsicherheit in diesem Bereich einsetzen will,
so sollte es sich hierflr politisch auf europaischer Ebene bei der EU-Kommission
einsetzen. Die gewlnschte Klarstellung konnte allenfalls durch eine Anpassung der
UGP-RL, der E-Commerce-RL und der AVMD-RL erfolgen. Dies ware auch dringend
geboten, weil durch die mehreren sich Uberlappenden Richtlinien auch auf EU-Ebene
Rechtsunsicherheit besteht.

Im Ubrigen bleibt den Beteiligten wohl keine Wahl, als die weitere Entwicklung in der
Rechtsprechung abzuwarten.
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