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Der Bundesgerichtshof (BGH)
beendet den jahrelangen Streit,
ob und in welcher Form
Instagram-Posts als Werbung
zu kennzeichnen sind.

Bislang gab es dazu teils
erheblich abweichende Gerichts-
entscheidungen. Im September
dieses Jahres konkretisierte der
BGH nun erstmals die
Voraussetzungen und den
Einfluss sogenannter Tap-Tags.
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FOLLOW-UP ZUM
INFLUENCER-MARKETING:
Erste BGH-Entscheidungen Pz
Zur Kennzelchnungspfhcht
von Instagram-Posts N

RECHTLICHER HINTERGRUND:
VERBOT VON SCHLEICHWERBUNG

Flr Unternehmen ist Content-
Marketing durch Influencer:innen
in den sozialen Medien seit Jahren
ein wichtiges Thema. Im Span-
nungsfeld zwischen der von
Influencer:innen vermittelten
Authentizitat und kommerziellen
Interessen muss das Verbot der
Schleichwerbung beachtet werden.
Im rechtlichen Sinne unlauter han-
delt, wer den kommerziellen Zweck
einer geschaftlichen Handlung
nicht kenntlich macht. Oberstes
Gebot im Rahmen des Influencer-
Marketings ist daher Transparenz.
Verbraucher:innen sollen wissen,
ob die Influencer:innen auf Insta-
gram personlich ein Produkt emp-
fehlen oder einen Werbebeitrag
verdffentlichen, flir den eine Ge-
genleistung flief3t. Werden die
rechtlichen Anforderungen an die
Transparenz von Instagram-Posts
nicht eingehalten, birgt dies Risiken
fir Influencer:innen und deren
Auftraggeber:innen durch Abmahn-
kosten sowie Unterlassungs- und
Vernichtungsanspriiche.

ERSTE VERFAHREN VOR DEM
BUNDESGERICHTSHOF

In den jlingst vom BGH entschie-
denen Fdllen hatte der Verband
Sozialer Wettbewerb gegen die be-
kannten Influencerinnen Cathy
Hummels, Leonie Hanne sowie Lu-
isa-Maxime Huss geklagt. In allen
drei Verfahren warf der Verband
den Influencerinnen unzuldssige
Schleichwerbung vor.

Die Influencerinnen hatten in ihren
Beitrdgen sogenannte Tap Tags ge-
setzt, die beim Antippen des Insta-
gram-Posts erscheinen und die
Marke des Herstellers des ,,getagg-
ten‘ Produkts anzeigen. Tippen
Nutzer:innen auf diesen Tag, wer-
den sie auf das Instagram-Profil
des Herstellers weitergeleitet.
Einziger Unterschied in den drei
Verfahren war die Tatsache, dass
nur Luisa-Maxime Huss eine Ge-

genleistung von dem per Tap-Tag
verlinkten Hersteller der abgebil-
deten Himbeermarmelade erhalten
hatte, wahrend die beiden anderen
Influencerinnen keine Gegenleis-
tung fir ihre Verdffentlichungen
erhalten hatten.

EIGENWERBUNG VERSUS
FREMDWERBUNG

Der BGH unterschied in den be-
nannten Fallen zundchst zwischen
Eigenwerbung, also Werbung zur
Steigerung des eigenen Bekannt-
heitsgrads, und Fremdwerbung, die
zugunsten eines anderen Unter-
nehmens erfolgt. Bei Eigenwerbung
geht der BGH davon aus, dass es
flir Verbraucher:innen bereits aus
den jeweiligen Umstdanden ersicht-
lich sei, dass Influencer:innen
durch diese Beitrage auch ihr eige-
nes Unternehmen férdern wollen
und eine zusdtzliche Kennzeich-
nung deshalb nicht erforderlich sei.
Dieselbe Logik wird auch bei den
Social-Media-Seiten von Unter-
nehmen angewendet.

Fir Fremdwerbung hat der BGH
nochmals klargestellt, dass eine
Kennzeichnung grundsatzlich
immer dann erforderlich ist, wenn
Influencer:innen fiir die Veroffent-
lichung eines Posts eine Gegenleis-
tung erhalten.

Ohne eine solche Gegenleistung
soll eine Kennzeichnung nur erfol-
gen, wenn ein ,,werblicher Uber-
schuss‘ vorliegt. Diese Bedingung
erfiillt ein Beitrag, der ,,ohne jede
kritische Distanz allein die Vorziige
eines Produkts dieses Unterneh-
mens in einer Weise lobend her-
vorhebt, dass die Darstellung den
Rahmen einer sachlich veranlassten
Information verldsst*. Wichtig ist
dabei, ob durch den Post eine di-
rekte Verlinkung auf die Internet-
seite des Herstellers erfolgte, denn
der Zugang der Verbraucher:innen
zu den Produkten des Drittunter-
nehmers werde dadurch erleichtert
und beschleunigt. Allein das Setzen

ALLES WAS RECHT IST

eines Tap-Tags reicht aber nach
Ansicht des BGH nicht aus, um
einen werblichen Uberschuss anzu-
nehmen. Den Instagram-Post Uber
Himbeermarmelade der Influence-
rin Luisa-Maxime Huss stufte der
BGH als kennzeichnungspflichtige
Werbung ein, da der Post die
Verbraucher:innen tiber einen Tap-
Tag auf das Instagram-Profil des
Herstellers fiihrte und Luisa-
Maxime Huss hierflir eine Gegen-
leistung erhielt. In den Fallen von
Cathy Hummels und Leonie Hanne
entschied der BGH zugunsten der
Influencerinnen. Schleichwerbung
habe nicht vorgelegen, da die bei-
den keine Gegenleistung erhalten
hatten und allein durch die Ver-
wendung des Tap-Tags auf die
Unternehmensseite eine solche
noch nicht begriindet werde.

FAZIT

Der BGH schafft im Hinblick auf die
Kennzeichnung von Instagram-
Posts als Werbung mehr Rechts-
sicherheit und bestdtigt bzw.
vereinheitlicht die bestehende Ins-
tanzrechtsprechung hochstrichter-
lich. Die vom BGH aufgestellten
Anforderungen an die Kennzeich-
nungspflicht erfordern aber weiter-
hin, alle Umstdnde des Einzelfalls
genau zu betrachten, um das Risiko
einer unzuldssigen Schleichwer-
bung ausschlieflen zu kénnen.
Mehr Klarheit soll das ab Mai 2022
gultige Influencer-Gesetz im Rah-
men des ,,Gesetzes zur Starkung
des Verbraucherschutzes“ bringen.
Danach miissen Influencer:innen
Posts nur als Werbung kennzeich-
nen, wenn sie daflir eine Gegen-
leistung erhalten. Allerdings wird
in dem neuen Gesetz der Erhalt
einer solchen Gegenleistung ver-
mutet, es sei denn, der Handelnde
macht glaubhaft, dass er keine Ge-
genleistung erhalten habe. Diese
Regelung verlagert die Darlegungs-
last auf die Influencer:innen und
wirft in der Praxis die Frage auf,
wie eine solche Glaubhaftmachung
aussehen kann.
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