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Stilikonen, Travel Addicts und Food Junkies

—Das Ausrichtungskriterium (Art. 17 Brissel [a-VO/Art. 6 Rom I-VO)
im Lichte des Influencer-Werbechaos auf Instagram & Co.

Denise Wiedemann’

Abstract: The question whether a professional directs its commercial activity to a consum-
er’s state (Art.17 Brussels Ibis-Regulation/Art.6 Rome I-Regulation) by providing a
globally accessible website has received much attention during the last years. This article
builds on the existing case law and tests the directing-activity-criterion in the light of a
new marketing strategy: Influencer marketing on social media platforms such as Insta-
gram.

Werbung durch sogenannte oder selbsternannte Influencer gewann in den letz-
ten Jahren rasant an Bedeutung. Die Marketing-Forschung macht hierfiir zwei
Entwicklungen verantwortlich: Zum einen wollen sich immer mehr Menschen
aufgrund der zunehmenden Komplexitit und Fiille von Angeboten nicht mehr
in allen Bereichen selbst informieren, sondern vertrauen hiufiger personlichen
Empfehlungen.! Zum anderen vergroflert das Internet den Wirkungskreis von
Kommunikationsinhalten. Influencer-Marketing vereinigt beide Entwicklun-
gen: Soziale Netzwerke und andere Online-Plattformen (z.B. Blogs) verleihen
dem in authentisch wirkenden Beitrigen tiber Mode, Kosmetik, Sport oder Rei-
sen verpackten Empfehlungs-Marketing eine enorme, Staatsgrenzen uber-
schreitende Reichweite.”

Im Medien- und Wettbewerbsrecht ist der Trend bereits angekommen: aktu-
elle Gerichtsentscheidungen® und Aufsitze* befassen sich mit der Kennzeich-

* Die Autorin ist Habilitandin und Wissenschaftliche Referentin (Linderreferat Latein-
amerika) am Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Privatrecht, Ham-
burg.

U Nirschl/Steinberg, Einstieg in das Influencer Marketing, 2018, 5.

2 Nirschl/Steinberg (Fn. 1), 9. Die Bedeutung des Influencer-Marketing zeigt sich auch an
der Existenz spezieller Agenturen, die Unternehmen und Influencer zusammenfiihren, vgl.
Jahnke, Ist Influencer-Marketing wirklich neu?, in: Jahnke (Hrsg.), Influencer Marketing,
2018, 1, 6f.; Nirschl/Steinberg (Fn.1), 16.

> LG Miinchen I, Urteil v. 29.4.2019 - 4 HK O 14312/18 (,,Cathy Hummels“); KG, Be-
schluss v. 17.10.2017 — 5 W 233/17; KG, Beschluss v. 11.10.2017 — 5 W 221/17; OLG Celle,
Urteil v. 8.6.2017 - 13 U 53/17; LG Hagen, Urteil v. 13.9.2017 - 23 O 30/17.

* Abrens, Influencer Marketing — Regulierungsrahmen und Konsequenzen seiner Anwen-
dung (Teil 1), GRUR 2018, 1211; Detmering/Schonhofen, #Ad #Sponsoredby #Schleichwer-

Digitale Kopie — nur zur privaten Nutzung durch den Autor/die Autorin — © Mohr Siebeck 2019



164 Denise Wiedemann

nungspflicht von Influencer-Beitrigen. Im Mittelpunkt dieses Beitrags steht der
Einfluss des Influencer-Marketings auf die situative Anwendbarkeit verbrau-
cherschiitzender Regelungen des europiischen Kollisions- und Verfahrens-
rechts. Das Ausrichtungsmerkmal aus Art. 17 Abs.1 lit. ¢ Briissel 1a-VO’ und
Art.6 Abs.1 lit.b Rom I-VO® war in der Vergangenheit insbesondere im Zu-
sammenhang mit Websites Gegenstand der FuGH-Rechtsprechung.” Daran
ankniipfend testet der Beitrag das Ausrichtungsmerkmal anhand des Influen-
cer-Marketings.

I. Verbraucherschutz im Europiischen Kollisions-
und Verfahrensrecht

Das europiische Kollisions- und Verfahrensrecht schiitzt Verbraucher, die mit
einem Unternehmer® aus einem anderen Staat einen Vertrag schlieflen. Ziel der
verbraucherschiitzenden Vorschriften ist es, ,, fiir einen angemessenen Schutz des
Verbrauchers als dem gegeniiber dem [Unternebhmer] wirtschaftlich schwiiche-
ren und rechtlich weniger erfabrenen Vertragspartner zu sorgen.® Artikel 18

bung — Die rechtlichen Voraussetzungen des Influencer Marketings und ihre Umsetzung in
der Praxis, in: Taeger (Hrsg.), Rechtsfragen digitaler Transformationen, 2018, 817; Hen-
nig-Bodewig, Influencer-Marketing — der ,Wilde Westen des Werbens?, WRP 2017, 1415; La-
ontoumai/Dahmen, Influencer Marketing — Neue Stars, alte Pflichten?!, K&R 2017, 29; Leeb/
Maisch, Social-Media-Stars und -Sternchen im rechtsfreien Raum? Aspekte eines »Influen-
cer-Rechts«, ZUM 2019, 29; Lehmann, Lauterkeitsrechtliche Risiken beim Influencer-Mar-
keting, WRP 2017, 772; Mach, Influencer Marketing, in: Taeger (Hrsg.), Rechtsfragen digita-
ler Transformationen, 2018, 805 (807ff.); Mallick/Weller, Aktuelle Entwicklungen im
Influencer Marketing, WRP 2018, 155; Reinholz/Schirmbacher, Anforderungen an die Kenn-
zeichnung von Influencer-Werbung, K&R 2017, 753; Sobottka/Czernik, Anmerkung zu einer
Entscheidung des OLG Celle, Urteil vom 08.06.2017 (13 U 53/17) — Zur Schleichwerbung
durch Infuencer-Marketing, MMR 2017, 771; Suwelack, Schleichwerbung als Boombranche?,
MMR 2017, 661; Troge, Herausforderung: Influencer-Marketing, GRUR Prax 2018, 87.

5> Verordnung (EU) Nr.1215/2012 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
12.12.2012 iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, AB1.2012 L 351/1.

¢ Verordnung (EG) Nr.593/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
17.6.2008 tber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom I),
ABL. 2008 L 177/6.

7 EuGH, Urteil v. 7.12.2010 — Rs. C-585/08, C-144/09, Peter Pammer ./. Reederei Karl
Schliiter GmbH & Co. KG und Hotel Alpenhof GesmbH ./. Oliver Heller, Slg. 2010 I-12570 =
NJW 2011, 505; EuGH, Urteil v. 6.9.2012 — C-190/11, Daniela Miihlleitner ./. Abmad Yusufi,
Wadat Yusufi, NJW 2012, 3225; EuGH, Urteil v. 17.10.2013 — C-218/12, Lokman Emrek ./.
Vlado Sabranovic, NJW 2013, 3504.

8 Dass C2C-Vertrige nicht erfasst sind, ergibt sich fiir das Kollisionsrecht aus Art. 6 Abs. 1
Rom I-VO und fiir das Verfahrensrecht im Wege der verordnungsiibergreifenden Auslegung,
EuGH, Urteil v. 5.12.2013 — C-508/12, Vapenik ./. Thurner, NJW 2014, 841 Rn. 39 (zu Art.6
Abs. 11it.d EG-VollstrTitel VO).

9 EuGH, Urteil v. 7.12.2010 — Rs. C-585/08, C-144/09, Peter Pammer ./. Reederei Karl
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Brissel Ia-VO gibt dem klagenden Verbraucher ein Wahlrecht zwischen den
Gerichten des Wohnsitzmitgliedstaates des Unternehmers und dem Gericht an
ihrem eigenen Wohnsitz (Abs. 1). Unternehmer konnen Verbraucher hingegen
nur im Wohnsitzmitgliedstaat des Verbrauchers verklagen (Abs.2). Beforde-
rungsvertrage, nicht aber Pauschalreisevertrige, sind von den speziellen Zu-
standigkeitsvorschriften ausgenommen (Art. 17 Abs. 3 Briissel Ia-VO). Zudem
unterliegen Vertrige, an denen Verbraucher beteiligt sind, dem Recht des Staa-
tes, in dem der Verbraucher seinen gewohnlichen Aufenthalt hat (Art.6 Abs. 1
Rom I-VO). Rechtswahlvereinbarungen sind nur insofern wirksam, als hier-
durch dem Verbraucher nicht die Schutzvorschriften seines Aufenthaltsstaates
entgehen (Art.6 Abs.2 Rom I-VO). Von Art.6 Rom I-VO ausgenommen sind
neben Beforderungsvertrigen (Abs.4 lit.b) auch Dienstleistungen, die aus-
schliefllich aulerhalb des Aufenthaltsstaates des Verbrauchers erbracht werden
miissen (Abs. 4 lit. a). Besteht die Leistung etwa in der Beherbergung in einem
Hotel,'® kénnen nur die verbraucherschiitzenden Zustindigkeitsvorschriften
der Briissel Ia-VO und nicht die verbraucherschiitzenden Kollisionsregelungen
der Rom I-VO Anwendung finden.!!

Die verbraucherschiitzenden Sondervorschriften sind jenseits des Art.17
Abs. 1 lit.a und b Briissel Ia-VO nur anwendbar, wenn der Unternehmer seine
berufliche oder gewerbliche Titigkeit im Verbraucherstaat ausiibt oder eine sol-
che Tiatigkeit auf andere Staaten, einschlief§lich des Verbraucherstaates, ausrich-
tet (Art.17 Abs.1 lit.c Briissel 1a-VO, Art.6 Abs.1 Rom I-VO). Verbraucher
werden folglich als schiitzenswert befunden, wenn der Unternehmer sie aktiv
aus ihrem Staat heraus in den Unternehmerstaat gelockt hat. Die Begriffe ,, Aus-
iiben“ und ,, Ausrichten® sind autonom'? auszulegen. Ob die Auslegung in Briis-
sel Ia-VO und Rom I-VO deckungsgleich erfolgt (Erwgr. 24 S.2 Rom I-VO), ist
umstritten."

Schliiter GmbH & Co. KG und Hotel Alpenhof GesmbH ./. Oliver Heller, Slg. 2010 I-12570 =
NJW 2011, 505 Rn. 58; ihnlich: EuGH, Urteil v. 6.9.2012 — C-190/11, Daniela Miihlleitner ./.
Abmad Yusufi, Wadat Yusufi, NJW 2012, 3225 Rn. 29.

19 Martiny, in: MiinchKomm, BGB, Band 12, 7. Auflage 2018, Art.6 Rom I-VO Rn.24
m.w.N.

' Der Giuliano/Lagarde-Report begriindet die Ausnahme damit, dass der Verbraucher
nicht erwarten kénne, dass sein Heimatrecht Anwendung finde, wenn der Vertrag eine engere
Verbindung zum Aufenthaltsstaat des anderen Vertragspartners aufweist, Giuliano/Lagarde,
Bericht iiber das Ubereinkommen iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwenden-
de Recht, ABL.EG 1980 C 282/1, 25.

12 FuGH, Urteil v. 7.12.2010 - Rs. C-585/08 und C-144/09, Peter Pammer./. Reederei Karl
Schliiter GmbH & Co. KG und Hotel Alpenhof GesmbH ./. Oliver Heller, Slg 2010, I-12570,
Rn.55; Urteil v. 6.9.2012 — C-190/11, Daniela Miiblleitner ./. Abmad Yusufi, Wadat Yusuft,
NJW 2012, 3225 Rn. 28.

13 Fiir eine einheitliche Auslegung: Brand, Grenziiberschreitender Verbraucherschutz in
der EU, IPRax 2013, 126, 127; Mankowski, Anmerkung zu EuGH, Urteil v. 23.12.2015 —
C-286/14, NJW 2016, 699, 700; Riihl, Die rechtsaktiibergreifende Auslegung im europiischen
Internationalen Privatrecht, GPR 2013, 122, 132; a.A. Staudinger, in: Rauscher, EuZPR/
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166 Denise Wiedemann

Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist die Dreipersonenkonstellati-
on, in der ein Influencer etwa fiir einen Mode- oder Kosmetikartikel, fiir ein
Hotel oder ein Restaurant des Unternehmers wirbt und der Unternehmer so-
dann einen Vertrag mit dem Verbraucher schliefit.'* Ist das Influencer-Marke-
ting als Ausrichten auf den Verbraucherstaat anzusehen, finden die verbrau-
cherschiitzenden Vorschriften Anwendung. Praktisch relevant wird diese
Konstellation, wenn der Unternehmer seine Tatigkeit nicht bereits im Verbrau-
cherstaat ausiibt!® oder mittels einer eigenen bzw. fremden Website (z.B. Bu-
chungsportal) auf den Verbraucherstaat ausrichtet. Angesichts der mittlerweile
gebrauchlichen Strategien zur Vermeidung der Ausrichtung einer Website auf
andere Staaten dirften Websites in vielen Fillen dem Ausrichtungskriterium
nicht mehr geniigen.'®

Mit dem Begriff des ,, Ausrichtens® wihlte der Unionsgesetzgeber eine weite
Formulierung, die dem technischen Fortschritt gewachsen sein und neuartige
Marketingformen erfassen soll."” Influencer-Marketing hat jedoch viele Gesich-
ter, die eine a priori-Subsumtion unter das Ausrichtungsmerkmal nicht erlau-
ben. Im weiteren Fortgang des Beitrags wird der Erorterung der Voraussetzun-
gen des Ausrichtens (I11.) deshalb eine Erlauterung der Erscheinungsformen des
Influencer-Marketings vorangestellt (I1.).

II. Erscheinungsformen des Influencer-Marketing

Influencer erfreuen sich in ihren Blogs, in sozialen Netzwerken oder auf Video-
portalen vieler oder zumindest einiger Fans (sog. Follower, Freunde oder Abon-
nenten), auf deren Meinung und Konsumentscheidung sie Einfluss nehmen
koénnen.'® Jenseits dieser allgemeinen Definition verschwimmen die Konturen.

EulPR, 4. Auflage 2016, Art.17 Briissel Ia-VO Rn. 15e (EuZPR verbraucherfreundlicher als
EulPR).

14 Zur Frage, ob Influencer selbst Unternehmer sind vgl. Willems, Influencer als Unterneh-
mer, MMR 2018, 707; Tzoulia, “Influencer Marketing” on Social Media: Consumer Protec-
tion Issues from the Perspective of EU Law, EuLF 2019, 29, 32f.

15 Vgl. zum Begriff des Ausiibens Heiderhoff, in: Rauscher, EuZPR/EulIPR, 4. Auflage
2016, Art.6 Rom I-VO Rn. 32f.

16 Vgl. Schirmbacher/Biihlmann, Internationale Ausrichtung von Online-Shops — Kriteri-
en und Vermeidungsstrategien, April 2014, https://www.haerting.de/sites/default/files/
downloads/haerting_buehlmann_ausrichtung_paper.pdf (zuletzt besucht am 27.6.2019).

7 EFuGH, Urteil v. 7.12.2010 = Rs. C-585/08 und C-144/09, Peter Pammer ./. Reederei Karl
Schliiter GmbH & Co. KG und Hotel Alpenhof GesmbH ./. Oliver Heller, Slg 2010, I-12570,
Rn.62.

18 Mach (Fn.4), 805; Podszum/Busch/Henning/Bodewig, Behordliche Durchsetzung des
Verbraucherrechts?, Studie im Auftrag des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie,
Februar 2018, 77; Hedemann, Upload-Magazin, 1.9.2014, zitiert bei Nirschl/Steinberg (Fn. 1),
12.
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Influencer-Marketing unterscheidet sich vor allem nach der Streubreite der Bei-
trage (1.), nach der Intensitit des Hinweises auf den Unternehmer (2.) und nach
der Intensitit der Verbindung zwischen Influencer und Unternehmer (3.).

1. Streubreite

Einige Plattformen bieten private und 6ffentliche Profile an, wobei die Sichtbar-
keit in den jeweiligen Profileinstellungen geindert werden kann. Bei privaten
Profilen konnen nur die vom Kontoinhaber bestitigten Personen die Beitrige
sehen. Registrierte Nutzer der Plattform kénnen dem Accountinhaber eine An-
frage um Bestitigung senden. Offentliche Profile sind hingegen sowohl fiir alle
Follower, Freunde oder Abonnenten als auch fiir sonstige registrierte Nutzer
der Plattform sichtbar. Die Beitrage aus offentlichen Instagram-Profilen sind
etwa Uber eine Suche nach dem Profilnamen oder nach den gesetzten Hashtags
auffindbar; auflerdem kdnnen Nichtabonnenten durch Reposts anderer Nutzer
(= wiederholtes Veroffentlichen eines fremden Beitrages) und durch Vorschlige
von Instagram auf Beitrige aufmerksam werden.

Offentliche Instagram-Profile sind zudem fiir nicht registrierte Personen
teilweise sichtbar und auffindbar: Sichtbar sind die Bild- und Videobeitrige in
offentlichen Profilen. Nicht sichtbar sind Stories. Auffindbar sind 6ffentliche
Profile fiir nicht registrierte Nutzer iiber die google-Suche und tiber die Such-
funktion bei Instragram. Hingegen konnen nicht registrierte Personen nicht
uber Vorschlige von Instragram auf Beitrige aufmerksam werden.

Bei Influencer-Profilen handelt es sich regelmiflig um o6ffentliche Profile,
weil Influencer mit 6ffentlichen Profilen moglichst viele Menschen auf sich auf-
merksam machen konnen. Allerdings besteht ein Trend, wonach Unternehmen
vermehrt auch private Profile fir ihr Marketing nutzen. Grund fir diesen Trend
ist das zunehmende Bewusstsein von Social-Media-Nutzern fiir geschickt plat-
zierte Werbung in den Profilen von Mega-Influencern und die Bevorzugung
einer privateren Sphire fiir den Austausch.!”

Unklar ist, wie viele Follower, Abonnenten oder Freunde notwendig sind,
damit jemand zum Influencer wird. Zum Teil wird davon ausgegangen, jemand
mit nur wenigen hundert oder tausend solcher Fans sei noch kein ,richtiger
Influencer®, auch wenn er den unbedingten Willen hat, ein solcher zu sein.?° Die
Marketing-Forschung sieht indes ein Interesse von Unternechmen an der Zu-
sammenarbeit mit Mikro-Influencern.?! Mikro-Influencer haben zwar nur we-
nige Fans; sie zeichnen sich aber oft durch eine engere Bindung zu ihren Fans

Y Brown, 5 Griinde, warum Marken auf private Instagram-Profile setzen, 19.3.2019,
https://blog.hootsuite.com/de/privat-instagram-profile-fuer-marken/ (zuletzt abgerufen am
9.5.2019).

20 Mach (Fn.4), 8051.

2 Kirchmeier, Bloggen und Kooperationen: Aus der Perspektive von Mikro-Influencern,
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aus (,echte Freunde®) als Mega-Influencer oder sind Experten auf einem Ge-
biet. Wie viele Fans ein Mikro-Influencer haben muss, um als solcher zu gelten,
grenzt die Marketing-Forschung nicht klar ein.?

2. Hinweis auf das Unternehmen

Influencer, die sich und ihr Leben auf Instagram & Co. prasentieren, verbinden
ihre Beitrdge haufig mit Hinweisen auf Unternehmen, etwa auf das Restaurant,
in dem sie auf dem hochgeladenen Bild speisen oder auf den Hersteller der Jeans,
die sie auf dem Bild tragen. Teils erfolgt der Hinweis konkludent durch die Pra-
sentation von Mode, Kosmetik, Hotels oder Restaurants in einer Weise, dass
der Name des Unternehmens sichtbar ist. Um einen solchen Fall des Marken-
prasentierens handelte es sich beispielsweise bei dem Foto von Cathy Hummels,
das eine wettbewerbsrechtliche Klage des Verbands Sozialer Wettbewerb vor
dem Landgericht Miinchen I nach sich zog: Auf dem fraglichen Foto verdeckte
Cathy Hummels das Gesicht ihres Sohnes mit einem Stoffelefanten, der eindeu-
tig einer bestimmten Marke zuzuordnen war.?

Eine gesteigerte Aufmerksamkeit wird dem Unternehmen zuteil, wenn Influ-
encer ausdriicklich auf das Unternehmen hinweisen, indem sie das Unterneh-
men verlinken, als Ortsangabe das Unternehmen angeben oder das Unterneh-
men neben dem geposteten Bild, etwa in einem Hashtag, benennen. Die
grofitmogliche Aufmerksamkeit erhalten Unternehmen, wenn Influencer neben
dem Foto oder in einem Video eine ausfiihrliche Beschreibung des Produkts
oder der Dienstleistung veroffentlichen. Auch promoten Influencer Unterneh-
men bisweilen mit Rabattaktionen: Mit einem vom Influencer benannten Ra-
battcode erhalten Verbraucher ermifligte Preise auf Unternehmensleistungen.

3. Verbindung zwischen Influencer und Unternehmer

Nicht immer besteht eine Verbindung zwischen Influencer und Unternehmen.
Méchtegern-Influencer verlinken Unternehmen auf ihren Posts, um das Unter-
nehmen auf sich selbst aufmerksam zu machen und in der Zukunft von dem
Unternehmen Gegenleistungen fur ihre Werbeaktionen zu erhalten oder um
mit einer Unternehmensmarke zu protzen.”* Schliefllich verspricht der ver-

in: Schach/Lommatzsch (Hrsg.), Influencer Relations, 2018, 303; vgl. auch Ahrens, GRUR
2018, 1211, 1212.

22 Kirchmeier (Fn.21), 303.

23 Zur Kennzeichnungspflicht siche unten I1.3.

2t Zur Abwehr aufgezwungener Werbung siche Borsch, Der angemafite Influencer — Mar-
kenpiraterie 2.0, MMR 2018, 127.
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meintliche Traumberuf ,Influencer” ein hohes Einkommen?® und &ffentliche
Aufmerksamkeit.?

Besteht eine Verbindung zwischen Influencer und Unternehmer, kann diese
Verbindung unterschiedlich eng ausgestaltet sein: Von der Bitte um Erwihnung
im Beitrag Uiber kostenlose oder ermafligte Produktproben oder Dienstleistun-
gen bis hin zu Werbevertrigen? mit einer vereinbarten Vergiitung fiir den In-
fluencer sind unterschiedlich enge Beziechungen moglich. Erhilt der Influencer
vom Unternehmer Gegenleistungen fir seine Werbemafinahmen, kann diese
Gegenleistung an Vorgaben hinsichtlich der Darstellung des Produkts oder der
Dienstleistung gekniipft sein. Zu differenzieren ist auch, ob der Kontakt zwi-
schen Influencer und Unternehmer vor Veroffentlichung des Beitrags besteht
oder nachtriglich zustande kommt.

Eine Kennzeichnungspflicht besteht aus wettbewerbsrechtlicher Sicht?® ge-
maf} §5a Abs.6 UWG, wenn der Influencer fiir seinen Beitrag im Vorfeld Ge-
genleistungen vom Unternehmer erhalten hat, weil es sich bei dem Beitrag dann
um eine geschiftliche Handlung im Sinne von §2 UWG handelt.”” Die Kenn-
zeichnung des kommerziellen Zwecks der Handlung kann etwa mittels Hash-
tag (,#Werbung® oder ,#Anzeige) erfolgen.’® Ob eine Kennzeichnungspflicht
auch besteht, wenn keine Verbindung zwischen Influencer und Unternehmer
existiert, ist umstritten. Das LG Berlin bejahte eine Kennzeichnungspflicht bei
der Influencerin Vreni Frost mit der Begriindung, schon aufgrund der Anzahl
der Follower handele es sich bei den Beitrigen nicht um ein privates, sondern
um ein geschiftliches Verhalten.’! In der Berufungsentscheidung differenzierte
das KG Berlin: ein Kennzeichnungspflicht bestehe, wenn es sich nicht um einen
redaktionellen Beitrag handelt, sondern die Produktplatzierung im Vorder-
grund steht.*” Das LG Miinchen I verneinte im Fall von Cathy Hummels® hin-
gegen eine Kennzeichnungspflicht: Aufgrund der hohen Abonnentenzahl und
der Kennzeichnung des Accounts mit einem blauen Haken sei ohnehin fir je-

25 Unternehmen zahlen ,, Top-Influencern® mit mehr als 1,5 Mio. Abonnenten laut einer
Umfrage von Rakuten Marketing bis zu 38.000 EUR pro Beitrag, Frankfurter Allgemeine
Zeitung, 29.3.2019, Nr. 75, S. 15.

26 Vgl. dazu krit. Schumacher, FAZ, Macht das Influencer-Dasein krank?, 14.2.2019,
https://www.faz.net/aktuell/stil/leib-seele/von-wegen-traumberuf-macht-das-influencer-
dasein-krank-16035607.html (zuletzt abgerufen am 18.5.2019).

% Zum Inhalt von Influencer-Vertrigen siche Detmering/Schonhofen (Fn.4), 817, 8301f.

28 Zur Kennzeichnungspflicht nach dem TMG und dem RStV siche Leeb/Maisch, ZUM
2019, 29, 30.

2 Detmering/Schonhofen (Fn.4), 817, 825; Leeb/Maisch, ZUM 2019, 29, 33.

30 Zum ,wie“ der Kennzeichnung siehe Leeb/Maisch, ZUM 2019, 29, 34 ff.

31 LG Berlin, Urteil v. 24.5.2018 — 52 O 101/18; so auch OLG Braunschweig, Beschluss v.
8.1.2019 - 2 U 89/18; LG Karlsruhe, Urteil v. 21.3.2019 — 13 O 38/18 (nicht rechtskriftig).

32 KG Berlin, Urteil v. 8.1.2019 - 5 U 83/18.

33 Zum Sachverhalt siche bereits oben II.2.
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den erkennbar, dass es sich nicht um einen privaten, sondern um einen geschift-
lichen Account handelt.**

Die Unsicherheit tiber die Kennzeichnungspflicht fiithrte zu einem Kenn-
zeichnungschaos in den sozialen Medien. Einige Social Media-Nutzer kenn-
zeichnen alles als Werbung, was sie verdffentlichen, einerlei, ob sie fir ihren
Beitrag eine Gegenleistung erhalten haben oder ob ihr Beitrag tiberhaupt wahr-
genommen wird. Die Kennzeichnung als Werbung erfolgt nicht nur aufgrund
der Unsicherheit tber eine Kennzeichnungspflicht: Mochtegern-Influencer de-
klarieren ihre Beitrige als Werbung, um den Eindruck bereits bestehender Wer-
bevertrige zu erwecken und — nach dem Motto ,,fake it till you make it — eine
groflere Bedeutung vorzugaukeln.”

III. Ausrichten

Art. 17 Abs. 1 lit. ¢ Briissel Ia-VO und Art. 6 Abs. 1 lit. b Rom I-VO setzen vor-
aus, dass der Unternehmer seine Titigkeit auf irgendeine Weise auf den Ver-
braucherstaat oder auf mehrere Staaten einschliefilich des Verbraucherstaates
ausrichtet. Dariiber hinaus muss der Vertrag grundsitzlich in den Bereich der
ausgerichteten Titigkeit fallen.”® Nicht notwendig ist, dass der Vertragsschluss
im Wege des Fernabsatzes erfolgt; der Verbraucher ist auch geschiitzt, wenn er
in den Unternehmerstaat reist und dort den Vertrag abschlief3t.”

Um zu entscheiden, ob ein Unternehmer seine Tatigkeit mithilfe von Influen-
cern auf den Verbraucherstaat ausrichtet, wird der Begriff des Ausrichtens in
seine Bestandteile zerlegt: Zunichst wird erortert, ob Influencer-Marketing
grundsitzlich vom Begriff des Ausrichtens erfasst sein kann (1.). Weiter genligt
es fiir ein Ausrichten nicht, dass die unternehmerische Tatigkeit faktisch auf den
Verbraucherstaat orientiert ist; vielmehr bedarf es des unternehmerischen Wil-
lens, (zumindest auch) Vertrige mit Verbrauchern aus dem Verbraucherstaat zu
schlieflen (2.). Entscheidend ist letztlich, ob dem Unternehmer der Beitrag zure-
chenbar ist (3.). Eine Kausalitit zwischen dem Ausrichten und dem spiteren

> LG Miinchen I, Urteil v. 29.4.2019 — 4 HK O 14312/18, Rn. 69 juris.

% So auch LG Miinchen I, Urteil v. 29.4.2019 — 4 HK O 14312/18, Rn. 67 juris.

3¢ Eine enge Verbindung zu einem anderen Vertrag, der zuvor zwischen denselben Partei-
en im Bereich der ausgerichteten Titigkeit geschlossen wurde, gentigt: EuGH, Urteil v.
23.12.2015 — C-297/14, Riidiger Hobohm ./. Benedikt Kampik Ltd & Co. KG, NJW 2016, 697
Rn.40.

% EuGH, Urteil v. 6.9.2012 — C-190/11, Daniela Miiblleitner ./. Abmad Yusufi, Wadat
Yusufi, NJW 2012, 3225 Rn. 45. Dies gilt nach herrschender Ansicht entgegen Erwgr. 24 Rom
I-VO auch iRv Art. 6 Rom I-VO, Mankowski, Autoritatives zum ,,Ausrichten® unternehme-
rischer Titigkeit unter Art.15 Abs.1 lit.c EuGVVO, IPRax 2012, 144, 148; Heiderhoff, in:
Rauscher, EuZPR, EulPR, 4. Auflage 2016, Art.6 Rn.35; Riihl, GPR 2013, 122, 132; Schult-
heifs, Zustindigkeit fiir Verbrauchervertrige nach Art. 15 Abs. 1 lit.c EuGVVO, Anmerkung
zu EuGH, Urteil v. 6.9.2012, Rs. C-190/11, VuR 2013, 28, 291.
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Vertragsschluss ist nach der Rechtsprechung des EuGH zu Art. 15 Briissel I-VO
a.F. nicht erforderlich.?® Jedenfalls fiir die Anwendung der verbraucherschiit-
zenden Vorschriften der Briissel 1a-VO muss der den Vertrag schlieflende Ver-
braucher den Beitrag des Influencers folglich nicht gesehen haben. Angesichts
der sehr unterschiedlichen Streubreite von Beitragen in sozialen Netzwerken
und auf anderen Plattformen® ist jedoch zu iiberlegen, ob weitere Anforderun-
gen an das Ausrichtungskriterium zu stellen sind (4.).

1. Erfasstes Verbalten

Der Begriff des Ausrichtens basiert auf Art.13 Abs.1 des Briisseler Uberein-
kommens*® und Art.5 Abs.2 des Ubereinkommens von Rom*!, die Werbung
oder ein ausdriickliches Angebot des Unternehmers im Verbraucherstaat vor-
aussetzten.”> Unter die Begriffe des Werbens und des Anbietens fielen ,bei-
spielsweise Werbung in Presse, Rundfunk, Fernsehen oder Filmtheatern oder
mittels speziell in das betreffende Land versandter Kataloge oder Abgabe per-
sonlicher Verkaufsangebote iiber einen Handelsvertreter oder Reisenden.“*
Art. 17 Brussel Ia-VO und Art.6 Rom I-VO erweitern die Tatigkeiten des
Anbietens und des Werbens auf das Ausrichten, um angesichts immer neuer
elektronischer Kommunikationsformen einen besseren Verbraucherschutz zu
gewihrleisten.** Aufgrund der erweiterten Formulierung erfasst das Ausrich-

3 EuGH, Urteil v. 17.10.2013 — C-218/12, Lokman Emrek ./. Vlado Sabranovic, NJW
2013, 3504 Rn.32; BGH, Urteil v. 9.2.2017 — IX ZR 67/16; vgl. ebenso bereits zum Briisseler
Ubereinkommen Schlosser, Sonderankniipfungen von zwingendem Verbraucherschutzrecht
und europiisches Prozessrecht, in: Baur/Hopt/Mailinder (Hrsg.), Festschrift fiir Ernst
Steindorff zum 70. Geburtstag am 13. Mirz 1990, 1990, 1379, 1386. Ob die Rechtsprechung
— entgegen Erwgr. 25 — auf Art. 6 Rom I-VO tbertragbar ist, ist umstritten, krit. Réhl, Kau-
salitit zwischen ausgerichteter Tatigkeit und Vertragsschluss, IPRax 2014, 41, 42 ff.; offenlas-
send: Standinger in: Ferrari, Internationales Vertragsrecht, 3. Auflage 2018, Art.6 Rom I-VO
Rn.é67a.

39 Siche oben IT.1.

40 Ubereinkommen von Briissel iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung
gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen von 1968, ABI. 1998 C 27/1.

# Ubereinkommen iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht von
1980, ABI. 1998 C 27/34.

42 FuGH, Urteil v. 7.12.2010 — Rs. C-585/08, C-144/09, Peter Pammer./.Reederei Karl
Schliiter GmbH & Co. KG und Hotel Alpenhof GesmbH./.Oliver Heller, Slg. 2010 1-12570,
Rn.59 = NJW 2011, 505.

B Ginliano/Lagarde (Fn.11), 24; vgl. auch Schlosser, Bericht zu dem Ubereinkommen vom
9. Oktober 1978 iiber den Beitritt des Konigreichs Dianemark, Irlands und des Vereinigten
Kénigreichs Grofibritannien und Nordirland zum Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zu-
stindigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen
sowie zum Protokoll betreffend die Auslegung dieses Ubereinkommens durch den Gerichts-
hof, ABL.LEG 1979 C 58/71 Rn.158 mit Verweis auf Giuliano/Lagarde; EuGH, Urteil v.
11.7.2002 — C-96/00, Rudolf Gabriel, Slg. 2002 1-06367 Rn. 44.

4 EuGH, Urteil v. 7.12.2010 — Rs. C-585/08, C-144/09, Peter Pammer./.Reederei Karl
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ten ein breites Spektrum an Titigkeiten, die zumindest den Willen des Unter-
nehmers erkennen lassen mussen, Geschiftsbeziehungen zu Verbrauchern her-
zustellen. Hierunter fallen weiterhin alle werbenden Titigkeiten, einerlei, ob
mittels klassischer (etc. Kataloge, Presse, Rundfunk, Fernsehen, Kino) oder
moderner Medien.*

Eine abstrakte Definition fiir die Einstufung eines Verhaltens als Werbung
bietet Art.1 Abs. 1 lit.i der Richtlinie iiber audiovisuelle Mediendienste:*® Un-
ter Werbung fallen alle Aulerungen, die das Ziel haben, ,den Absatz von Waren
oder die Erbringung von Dienstleistungen, einschliefflich unbeweglicher Sa-
chen, Rechte und Verpflichtungen, gegen Entgelt zu fordern.“ Dass die Prasen-
tation von Produktion und Dienstleistungen durch Influencer insbesondere bei
der jingeren Generation grundsitzlich absatzfordernde Wirkung haben kann,
diirfte aufler Frage stehen: Laut einer Umfrage im Jahr 2017 kauften 54 Prozent
aller 14- bis 19-jahrigen Verbraucher Produkte auf Empfehlung von Bloggern
im Internet.” Influencer-Marketing ist daher als moderne Werbeform grund-
sitzlich vom Begriff des Ausrichtens erfasst.

Was die konkrete Ausgestaltung des Influencer-Beitrags angeht, sollten nach
meiner Einschitzung die Anforderungen an die Feststellung eines Absatzforde-
rungsziels nicht sonderlich streng sein: Mindestvoraussetzung ist, dass das Un-
ternehmen in dem Beitrag eindeutig erkennbar ist.*® Die eindeutige Erkennbar-
keit des Unternehmens in dem Beitrag, etwa durch Sichtbarkeit des
Unternehmensnamens auf einem Foto oder in einem Video, gentigt bereits, um
Verbraucher auf die Fihrte des Unternehmens zu locken, wenn die Unterneh-
menskontaktdaten anhand des Unternehmensnamens problemlos im Internet
auffindbar sind. Ein intensiverer Hinweis auf das Unternehmen, etwa durch
Verlinkung oder Nennung des Unternchmensnamens in der Beschreibung des
Beitrags, ist nicht erforderlich. Ebenfalls nicht notwendig ist die Kennzeich-
nung des Beitrags als Werbung (z.B. ,#Werbung“)* oder die ausdriickliche An-

Schliiter GmbH & Co. KG und Hotel Alpenhof GesmbH./.Oliver Heller, Slg. 2010 I-12570,
Rn.59 = NJW 2011, 505; Réiihl, GPR 2013, 122, 128.

4 FuGH, Urteil v. 7.12.2010 — Rs. C-585/08, C-144/09, Peter Pammer./.Reederei Karl
Schliiter GmbH & Co. KG und Hotel Alpenhof GesmbH./.Oliver Heller, Slg. 2010 I-12570,
Rn.61 = NJW 2011, 505; BGH, Urteil v. 9.2.2017 - IX ZR 67/16, Rn. 25 juris; Staudinger, in:
Rauscher (Fn. 13), Art. 17 Briissel Ia-VO Rn. 13.

6 Richtlinie 2010/13/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 10.3.2010 zur
Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber
die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste in der Fassung. Fiir eine Erfassung aller ab-
satzfordernden Handlungen auch OLG Hamburg, Urteil v. 23.6.2004 — 4 U 156/03, IPRax
2005, 251, 252 (zu Art. 13 Lugano-Ubereinkommen 1988).

# FAZ.NET, Fast jeder Zweite nutzt Smartphone zum Einkaufen, 6.12.2017, https:/
www.faz.net/aktuell/finanzen/meine-finanzen/umfrage-fast-jeder-zweite-nutzt-smartpho
ne-zum-einkaufen-15327256/umfrage-fast-jeder-zweite-15327306.html. (zuletzt abgerufen
am 30.4.2019).

8 Zur Ausgestaltung des Hinweises siche oben I1.2.

# Zur Kennzeichnungspflicht siehe oben I1.3.
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preisung des Produkts oder der Dienstleistung. Wie bereits aus klassischen Me-
dien bekannt, muss Werbung nicht im Mittelpunkt des Beitrags stehen, um in
Verbrauchern ein Konsumverlangen zu erwecken und somit das Absatzziel des
Unternehmers zu fordern (Stichwort: Schleichwerbung, Produktplatzierung).
Auch getarnte Werbung ist vom Begriff des Ausrichtens erfasst.

2. Unternehmerischer Kontrahierungswille beziiglich Verbraucherstaat

Durch den Abschluss des Vertrages mit einem Verbraucher aus einem anderen
Staat zeigt der Unternehmer, dass er bereit ist, mit Verbrauchern aus diesem
Staat zu kontrahieren. Damit ist es jedoch nicht getan. Vielmehr muss der Un-
ternehmer zeitlich vor Vertragsschluss einen Kontrahierungswillen mit Ver-
brauchern aus dem Verbraucherstaat gehabt haben.’® Der EuGH stellt auf den
Erkliarungshorizont des Unternehmers und nicht auf den Empfingerhorizont
von Verbrauchern ab. Damit bringt das Ausrichtungskriterium neben dem Ver-
braucherschutz®' die Perspektive des Unternehmers zur Geltung: Der Unter-
nehmer wird nur dann im Verbraucherstaat gerichtspflichtig und ist nur dann
dem Recht des Verbraucherstaates unterworfen, wenn dies fiir ihn aufgrund
seines Verhaltens vorhersehbar ist.”? Insoweit ist der europiische Ansatz mit
dem US-amerikanischen ,,doing business“-Ansatz vergleichbar.>

Ein Ausrichtungswille ist klassischen Formen der Werbung immanent:
Schickt der Unternehmer Print-Werbeprospekte an Haushalte im Verbraucher-
staat, ergibt sich hieraus, dass der Unternehmer mit Verbrauchern aus diesem
Staat kontrahieren will. Hingegen ist Beitragen in sozialen Netzwerken, ebenso
wie gewohnlichen Websites,* nicht ohne weiteres eine Ausrichtung zu entneh-
men. Die Zuginglichkeit des Influencerprofils im Verbraucherstaat reicht nicht,
um die Anwendbarkeit der verbraucherschiitzenden Vorschriften zu begriin-
den. Auflert der Unternehmer nicht ausdriicklich, Vertrige mit Verbrauchern
aus einem bestimmten Staat schlieffen zu wollen, muss der Kontrahierungswil-

50 EuGH, Urteil v. 7.12.2010 — Rs. C-585/08, C-144/09, Peter Pammer ./. Reederei Karl
Schliiter GmbH & Co. KG und Hotel Alpenhof GesmbH ./. Oliver Heller, Slg. 2010 I-12570 =
NJW 2011, 505 Rn.76; BGH, Urteil v. 9.2.2017 - IX ZR 67/16, Rn.31 juris (zur Beweislast);
BGH, Urteil v. 15.1.2015 -1 ZR 88/14, Rn. 23 juris; BGH, Urteil v. 30.3.2006 — VII ZR 249/04,
Rn. 25 juris = NJW 2006, 1672; OGH, Beschluss v. 15.7.2014 — 10 Ob21/14g, Ziff. 4.2; zu einer
moglichen Neubewertung des temporalen Ablaufs siche aber Keiler/Binder, Der EuGH lasst
ausrichten: kein Zusammenhang von Ursache und Wirkung beim Verbrauchergerichtsstand,
euvr 2013, 230ff.

51 Siehe dazu oben I.

2 BGH, Urteil v. 9.2.2017 - IX ZR 67/16, Rn.23 juris.

3 Vgl. zum US-amerikanischen Ansatz Ganssauge, Internationale Zustindigkeit und an-
wendbares Recht bei Verbrauchervertrigen im Internet, 2004, S.58.

5% Dazu EuGH, Urteil v. 7.12.2010 — Rs. C-585/08, C-144/09, Peter Pammer./.Reederei
Karl Schliiter GmbH & Co. KG und Hotel Alpenhof GesmbH./.Oliver Heller, Slg. 2010
1-12570, NJW 2011, 505.
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le anhand von Indizien erforscht werden, die darauf hindeuten, ,dass der Un-
ternehmer zum Vertragsschluss mit diesen Verbrauchern bereit war.“>® Die von
der Rechtsprechung fiir geeignet erachteten Indizien sind teils unabhingig von
der Art der Werbung (a)) und bezichen sich teils auf die Ausgestaltung der Wer-
bung (b)).

a) Werbungsunabhingige Indizien

Unabhingig von der Ausgestaltung der Werbemafinahme sah die Rechtspre-
chung den internationalen Charakter der unternehmerischen Tatigkeit, etwa
eines Hotels, das auch Verbraucher aus dem Ausland anlocken will,>® oder einer
international ausgerichteten Rechtsberatung,® als Indiz fiir einen Ausrich-
tungswillen an. Der internationale Charakter der Tatigkeit ist jedoch (ebenso
wie andere Kriterien) weder fiir sich allein erforderlich noch ausschlaggebend.®
Neben dem internationalen Charakter kann die Vertragsabschlusssituation ei-
nen Ausrichtungswillen indizieren. Fiir einen Kontrahierungswillen sprechen
Fernkontakt, Vertragsschluss im Fernabsatz®® und die Kausalitit zwischen
Werbemafinahme und Vertragsschluss.®® Schliefilich ist die Erleichterung der
Zahlungsabwicklung mit Verbrauchern aus einem bestimmten Staat ein weite-
res Indiz fiir die Ausrichtung.®!

b) Ausgestaltung der Werbung

In Bezug auf Websites zihlt die Rechtsprechung die Verfiigbarkeit von Kon-
taktdaten, die Verbrauchern aus einem anderen Staat die Kontaktaufnahme er-
leichtern (Anfahrtsskizze,®? internationale Telefonnummer,® Telefonnummer

% FuGH, Urteil v. 7.12.2010 — Rs. C-585/08, C-144/09, Peter Pammer ./. Reederei Karl
Schliiter GmbH & Co. KG und Hotel Alpenhof GesmbH ./. Oliver Heller, Slg. 2010 I-12570 =
NJW 2011, 505 Rn. 76.

56 FuGH, Urteil v. 7.12.2010 — Rs. C-585/08, C-144/09, Peter Pammer./.Reederei Karl
Schliiter GmbH & Co. KG und Hotel Alpenhof GesmbH./.Oliver Heller, Slg. 2010 I-12570,
Rn.83 =NJW 2011, 505 Rn. 83.

% BGH, Urteil v. 9.2.2017 - IX ZR 67/16, Rn.33 juris.

8 BGH, Urteil v. 9.2.2017 - IX ZR 67/16, Rn. 34 juris.

% EuGH, Urteil v. 6.9.2012 — C-190/11, Daniela Miiblleitner ./. Abmad Yusufi, Wadat
Yusuﬁ, NJW 2012, 3225 Rn. 44.

0 EuGH, Urteil v. 17.10.2013 — C-218/12, Lokman Emrek ./. Vlado Sabranovic, NJW
2013, 3504 Rn.29; krit. Paulus, in: Geimer/Schiitze, Internationaler Rechtsverkehr, Band 1,
56. EL September 2018, Art. 17 Briissel Ia-VO Rn. 66.

¢ BGH, Urteil v. 29.11.2011 - XI ZR 172/11, Rn. 23 juris (Unterhalten eines Nostro-Kon-
tos).

62 FuGH, Urteil v. 7.12.2010 — Rs. C-585/08, C-144/09, Peter Pammer./.Reederei Karl
Schliiter GmbH & Co. KG und Hotel Alpenhof GesmbH./.Oliver Heller, Slg. 2010 I-12570,
Rn.83 =NJW 2011, 505 Rn. 83.

63 FuGH, Urteil v. 7.12.2010 — Rs. C-585/08, C-144/09, Peter Pammer./.Reederei Karl
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aus dem Verbraucherstaat®®) und die Erwihnung von Kundschaft oder Kunde-
nempfehlungen aus dem Verbraucherstaat zu den Indizien fiir einen Ausrich-
tungswillen.® Sprache und Wihrung konnen ebenfalls in die Gesamtschau ein-
flieen.®® Mafigeblich ist dementsprechend, ob der Unternechmer mit der
Ausgestaltung der Werbemafinahme Verbraucher aus einem bestimmten Staat
anspricht.

Im Fall von Influencer-Marketing ist ebenso entscheidend, ob der Beitrag an
Verbraucher aus einem bestimmten Staat adressiert ist. Wirkt der Beitrag wie
ein Print-Werbeprospekt, das im Verbraucherstaat verteilt wird, indiziert dies
einen Ausrichtungswillen auf diesen Staat. Fiir eine Ausrichtung konnen vor
allem die Herkunft von Abonnenten des Influencers aus einem bestimmten
Staat und die Aktivitit des Influencers in diesem Staat sprechen. Wo der Influ-
encer vornehmlich aktiv ist, ergibt sich aus den Ortsangaben im Profil und in
den Beitrigen. Auflerdem ist die in den Beitrigen verwendete Sprache in die
Gesamtschau einzustellen. Beispielsweise verfasst die in Hamburg wohnende
Mega-Influencerin Pamela Reif ihre Beitrige auf Instagram (Bilder, Videos,
Stories) Uberwiegend auf Englisch, teilweise aber auch auf Deutsch; ein Grof3-
teil ihrer Follower kommt aus Deutschland und in ihren Beitrigen ist, wenn sie
sich nicht gerade auf einer ihrer Urlaubsreisen befindet, hiufig ein Ort in
Deutschland angegeben. Sie spricht mit ihrem Profil und ihren Beitrigen daher
(auch) deutsche Verbraucher an.

Die Anwendung der vom EuGH vorgegebenen Indizien ist tiberaus streitig
geblieben. Insbesondere ist unklar, ob bei einer Titigkeit mit internationalem
Charakter und ggf. auch Verwendung der englischen Sprache im Zweifel eine
internationale Ausrichtung auf die ganze Welt anzunehmen ist, solange der
Unternchmer keine Einschrankung macht, oder ob Anhaltspunkte speziell fiir
eine Ausrichtung (auch) auf den Verbraucherstaat notwendig sind.*” Die aus-
schliefflich auf Englisch verfassten Beitrige kosmopolitischer Influencer konn-
ten dementsprechend Indizien fiir eine Ausrichtung (auch) auf den Verbrau-
cherstaat darstellen, solange der Unternehmer (iiber den Influencer) keinen
Disclaimer (z.B. ,kein Versand auflerhalb des Unternehmerstaates®) kommu-

Schliiter GmbH & Co. KG und Hotel Alpenhof GesmbH./.Oliver Heller, Slg. 2010 I-12570,
Rn.83 =NJW 2011, 505 Rn. 83.

¢4 EuGH, Urteil v. 17.10.2013 — C-218/12, Lokman Emrek ./. Vlado Sabranovic, NJW
2013, 3504 Rn.30; BGH, Urteil v. 9.2.2017 - IX ZR 67/16, Rn. 33 juris.

6> FuGH, Urteil v. 7.12.2010 — Rs. C-585/08, C-144/09, Peter Pammer./.Reederei Karl
Schliiter GmbH & Co. KG und Hotel Alpenhof GesmbH./.Oliver Heller, Slg. 2010 1-12570,
Rn.83 =NJW 2011, 505 Rn. 83.

%6 EuGH, Urteil v. 7.12.2010 — Rs. C-585/08, C-144/09, Peter Pammer./.Reederei Karl
Schliiter GmbH & Co. KG und Hotel Alpenhof GesmbH./.Oliver Heller, Slg. 2010 1-12570,
Rn. 84 = NJW 2011, 505 Rn. 84; BGH, Urteil v. 9.2.2017 - IX ZR 67/16, Rn.33 juris.

%7 Mankowski, IPRax 2012, 144, 148.
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niziert.®® Die deutsche Rechtsprechung lehnte es hingegen bisher ab, in einer
internationalen Ausrichtung eine Ausrichtung auf Deutschland zu sehen; es
miisse vielmehr erkennbar sein, ,dass der Unternehmer seine Dienstleistungen

oder Produkte in einem oder mehreren namentlich genannten Mitgliedstaaten

anbietet.“®?

3. Zurechnung

Produkt- oder Dienstleistungsempfehlungen durch Bekannte des Verbrauchers
oder andere Personen, die in keiner Verbindung mit dem Unternehmer stehen,
geniigen fiir eine Ausrichtung des Unternchmers nicht.”® Dass ein Dritter und
nicht der Unternehmer selbst Werbung macht, schliefit die verbraucherschiit-
zenden Vorschriften aber nicht generell aus.”! Voraussetzung ist, dass die wer-
bende Titigkeit des Dritten dem Unternehmer zurechenbar ist.”?

Wann Unternehmen die werbende Tatigkeit Dritter zurechenbar ist, hat der
EuGH bisher nicht abschlieflend geklart. Die Literatur bejaht die Zurechnung,
wenn der Unternehmer mit dem werbend titigen Dritten gesellschaftlich ver-
bunden ist.”* Jenseits dessen wird zum Teil eine strategische Geschiftsbezie-
hung gefordert; der werbend titige Dritte miisse dem Unternehmen regelmaflig
Kunden zufiihren.”* Weniger streng mutet die Formulierung an, wonach der
Dritte mit Kenntnis und Zustimmung des Unternehmers werbend tatig sein
muss.”” Ein ausdriicklicher Auftrag fiir die konkrete werbende Titigkeit sei
nicht notig.”® Ebenso miisse der Dritte kein Entgelt erhalten.””

68 Zur Méglichkeit eines Disclaimers Keiler/Binder, Reisen nach Briissel, Rom und Lux-
emburg. Eine verfahrens- und kollisionsrechtliche Sicht auf Reisevertrige insbesondere mit
Frachtschiffen, RRa 2009, 210, 216f.

% OLG Disseldorf, Urteil v. 1.3.2018 — 16 U 83/17, Rn. 36 juris (Revision anhingig).

7% Paulus, in: Geimer/Schiitze (Fn. 60), Art. 17 Briissel Ia-VO Rn. 56; Staudinger, in: Rau-
scher (Fn. 13), Art. 17 Briissel 1a-VO Rn. 13; Staudinger in: Ferrari (Fn. 38), Art.6 Rom [-VO
Rn.47.

7l FuGH, Urteil v. 7.12.2010 — Rs. C-585/08, C-144/09, Peter Pammer./.Reederei Karl
Schliiter GmbH & Co. KG und Hotel Alpenhof GesmbH./.Oliver Heller, Slg. 2010 I-12570,
Rn.89 = NJW 2011, 505.

72 Mankowski, Anmerkung OGH, Beschluss v. 8.9.2009 — 1 Ob 158/09f, EWiR 2010, 323,
324; Schlosser (Fn.38), 1379, 1386.

73 Mankowski, EWIiR 2010, 323, 324; Schlosser (Fn. 38), 1379, 1386.

7% Standinger, in: Rauscher (Fn. 13), Art. 17 Briissel [a-VO Rn. 13.

75> OGH Beschluss v. 28.4.2015, 5 Ob 18/15f, Rechtliche Beurteilung Ziff.4; OGH, Be-
schluss v. 15.7.2014 — 10 Ob 21/14g, Rechtliche Beurteilung Ziff. 7; OLG Hamburg, Urteil v.
23.6.2004 — 4 U 156/03, IPRax 2005, 251, 252 (zu Art.13 Lugano-Ubereinkommen 1988);
Mankowski, EWiR 2010, 323, 324; Pilich, Ausrichten der Tatigkeit des Unternehmers auf den
Wohnsitzstaat des Verbrauchers, GPR 2011, 178, 181; Staudinger in: Ferrari (Fn.38), Art.6
Rom I-VO Rn. 47.

76 OLG Hamburg, Urteil v. 23.6.2004 — 4 U 156/03, IPRax 2005, 251, 252 (zu Art. 13 Lu-
gano-Ubereinkommen 1988).

77 OGH, Beschluss v. 15.7.2014 — 10 Ob 21/14g, Rechtliche Beurteilung Ziff. 7.
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Daraus folgt fiir das Influencer-Marketing folgendes: Besteht zwischen Influ-
encer und Unternehmer keine Verbindung oder entsteht die Verbindung des
Influencers zum Unternehmer erst, nachdem der Influencer seinen Beitrag ab-
gesetzt hat, kann dem Unternehmer der Beitrag nicht zugerechnet werden. Be-
steht zwischen Influencer und Unternehmer hingegen ein Werbevertrag, wo-
nach der Influencer Gegenleistungen erhilt und dafiir das Unternehmen
entsprechend prisentiert, ist dem Unternehmer der Beitrag zurechenbar.

Bittet der Unternehmer den Influencer lediglich um lobende Erwihnung
oder ldsst er ihm einmalig kostenlose oder vergiinstigte Produkte oder Dienst-
leistungen zukommen, kann von einer strategischen Partnerschaft nicht die
Rede sein. Gleichwohl spricht die gesetzgeberische Zielsetzung hinter Art. 17
Briissel Ia-VO und Art. 6 Rom I-VO fiir eine Zurechnung des Beitrags auch in
diesen Fillen: Geschiitzt werden soll der Verbraucher, den der Unternehmer aus
seinem Wohnsitz-/Aufenthaltsstaat in den Unternehmerstaat lockt.”® Diese
Lockwirkung besteht auch bei punktuellen Verbindungen zwischen Unterneh-
mer und Influencer. Wiirden punktuelle Verbindungen zu Influencern nicht
erfasst, miisste der Unternehmer nur moglichst viele Influencer ansprechen, um
eine weite Streubreite seiner Marketing-Mafinahmen zu erreichen. Zudem ist
fir Unternehmer vorhersehbar, dass sie im Verbraucherstaat gerichtspflichtig
werden und dass das Recht des Verbraucherstaates Anwendung findet,”” wenn
Influencer mit ihrer Kenntnis und Zustimmung werben. Fiir eine Zurechnung
jeglicher mit Wissen und Wollen des Unternehmers vorgenommenen Werbe-
mafinahmen spricht auflerdem ein historisches Argument: § 41 6stIPRG diente,
zumindest teilweise, als Vorbild und stellt auch auf Wissen und Wollen ab.%°
Letztlich deutet auch die Rechtsprechung des EuGH darauf hin, dass eine stra-
tegische Geschiftsbeziechung nicht erforderlich ist.®!

Ob die Verbindung zwischen Influencer und Unternehmer auf Initiative des
Influencers oder des Unternehmers zustande gekommen ist, ist einerlei. Auch
ob der Influencer irgendeine Art von Gegenleistung erhilt,® ist nicht entschei-
dend. Es genligt, wenn dem Unternehmer die Titigkeit des Influencers bekannt
ist und er eingewilligt hat. Kenntnis und Zustimmung des Unternehmers miis-
sen sich zum einen auf die werbende Titigkeit des Influencers beziehen. Zum
anderen muss dem Unternehmer bekannt oder gleichgiiltig sein, welche Staaten
der Influencer mit seinen Beitriagen anspricht.

78 Siehe oben I.

79 Siche oben II1.2.

80 Mankowski, EWiR 2010, 323, 324.

81 EuGH, Urteil v. 7.12.2010 — Rs. C-585/08, C-144/09, Peter Pammer./.Reederei Karl
Schliiter GmbH & Co. KG und Hotel Alpenhof GesmbH./.Oliver Heller, Slg. 2010 1-12570,
Rn.89 =NJW 2011, 505.

82 Siche oben II.3.
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4. Weitere Anforderungen

Angesichts der unterschiedlichen Streubreite von Beitrigen in sozialen Netz-
werken und auf anderen Plattformen ist zu erwégen, ob der Verbraucher Teil
des abstrakten Adressatenkreises des Beitrages sein muss (a)) oder ob der Bei-
trag Teil einer generellen Orientierung des Unternehmers auf den Verbraucher-
staat sein muss (b)).

a) Verbraucher als Teil des abstrakten Adressatenkreises

Auch wenn eine kausale Verbindung zwischen dem Ausrichten und dem Ver-
tragsschluss nicht erforderlich ist,*® vertreten Teile der Literatur die Ansicht,
der Verbraucher miisse zumindest zum abstrakten Adressatenkreis zihlen.%*
Bei Anwendung dieser Voraussetzung miisste man zwischen privaten und 6f-
fentlichen Profilen unterscheiden.® Bei privaten Accounts fielen nur die jewei-
ligen Abonnenten, Follower oder Freunde des Accountinhabers unter die ver-
braucherschiitzenden Vorschriften. Mangels Sichtbarkeit diirfte ein Ausrichten
fiir alle auflerhalb dieses Kreises stehenden Personen zu verneinen sein.

Bei Werbung tber offentliche Accounts bei Instagram fielen neben den
Abonnenten des Accountinhabers alle registrierten Nutzer des sozialen Netz-
werks unter die verbraucherschiitzenden Vorschriften, weil diese iiber Such-
funktion, Profilvorschlige und Reposts auf den Beitrag stofien kénnen.® Of-
fentliche Konten sind dartiber hinaus, zumindest bei Instagram, auch fiir nicht
registrierte Personen zumindest teilweise sichtbar,’” sodass auch nicht regist-
rierte Nutzer zum abstrakten Adressatenkreis zihlen konnten.

Gegen die Beschrinkung auf den abstrakten Adressatenkreisen spricht indes,
dass das Merkmal des Ausrichtens dem Wortlaut nach ausschlief{lich an ein Ver-
halten des Unternehmers ankniipft.®® Nach der Rechtsprechung des EuGH
kommt es deshalb nur darauf an, dass sich aus dem Verhalten des Unternehmers
ein Kontrahierungswille ergibt.®” Bisweilen beschrinken Unternehmer bei-
spielsweise bei Printwerbung den Adressatenkreis auf Personen, die sie fiir be-
sonders konsumwillig oder werbeanfillig halten: Verschickt ein Unternehmer

83 Siche oben III.

84 Staundinger/Steinrétter, Anmerkung zu EuGH, Urteil v. 17.10.2013 — C-218/12, NJW
2013, 3505, 3506; Paulus, in: Geimer/Schiitze (Fn. 60), Art. 17 Briissel Ia-VO Rn. 66.

85 Zur Unterscheidung siehe oben IL.1.

86 Siche oben II.1.

87 Siche oben IIL.1.

8 EuGH, Urteil v. 7.12.2010 — Rs. C-585/08 und C-144/09, Peter Pammer./. Reederei Karl
Schliiter GmbH & Co. KG und Hotel Alpenhof GesmbH ./. Oliver Heller, Slg 2010, I-12570,
Rn.60.

8 EuGH, Urteil v. 7.12.2010 — Rs. C-585/08 und C-144/09, Peter Pammer./. Reederei Karl
Schliiter GmbH & Co. KG und Hotel Alpenhof GesmbH ./. Oliver Heller, Slg 2010, I-12570,
Rn.75; ebenso: BGH, Urteil v. 9.2.2017 - IX ZR 67/16, Rn. 44 juris.
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an jeden Haushalt, in dem ausschliefflich Personen im Alter von tiber 65 Jahren
leben, einen Werbeflyer, dann gehoren Personen unter 65 Jahren nicht zum ab-
strakten Adressatenkreis der Werbeaktion. Hieraus ergibt sich aber nicht, dass
der Unternehmer nicht mit allen Verbrauchern dieses Staates Geschiftsbezie-
hungen eingehen will, sondern nur, dass er seine Marketing-Strategie auf ver-
meintlich leichte Beute konzentriert. Schlieflt ein Verbraucher, der jinger als 65
Jahre ist, einen Vertrag mit dem Unternehmer, ist auch dieser Verbraucher ge-
schiitzt.”

Die Beschrinkung der Werbung auf einen eingrenzbaren und konkretisierten
Personenkreis sollte die Anwendbarkeit der verbraucherschiitzenden Vorschrif-
ten auf Personen auflerhalb dieses Personenkreises folglich nicht pauschal aus-
schlieffen.”! Dies gilt auch, wenn der Unternehmer seine Marketing-Strategie auf
Influencer konzentriert. Geschiitzt sind nicht nur Personen, die in den abstrak-
ten Adressatenkreis fallen, sondern auch Personen auferhalb des Adressaten-
kreises. Nur wenn aus den Umstidnden hervorgeht, dass der Unternehmer aus-
schlieflich mit dem Adressatenkreis Geschiftsbeziehungen eingehen will, ist
keine Ausrichtung auf Personen auflerhalb des Adressatenkreises anzunehmen.

b) Ausrichtung als generelle Orientierung auf den Verbraucherstaat

Der Wortsinn des Merkmals ,, Ausrichten konnte darauf hindeuten, dass die
auf den Verbraucherstaat gerichtete Werbemafinahme eine gewisse Erheblich-
keit erreichen muss. Demnach fielen unter den Begriff des Ausrichtens keine
Einzelaktionen, sondern nur die generelle Orientierung auf einen anderen
Staat. Im Hinblick auf klassische Werbung wird dementsprechend die Auffas-
sung vertreten, ein einmaliges Versenden von Katalogen an eine Einzelperson
geniige nicht.”

Diese pauschale Einschrinkung ist vor dem Hintergrund, dass nach den Vor-
gingerfassungen im Briisseler Ubereinkommen und im Romischen Uberein-
kommen bereits ,,ein ausdriickliches Angebot“ oder ,.eine Werbung” und damit
Mafinahmen gegeniiber einer Einzelperson ausreichten, zweifelhaft.”> Der Be-
griff des Ausrichtens sollte die Vorgingerfassungen nicht eingeschrinken, son-
dern erweitern. Demnach konnen grundsatzlich Einzelaktionen geniigen. Der
nach der Rechtsprechung des EuGH erforderliche unternehmerische Kontra-

90 Siehe oben III.2.

91 BGH, Urteil v. 9.2.2017 - IX ZR 67/16, Rn. 42 juris.

92 OGH, Beschluss v. 8.9.2009 — 1 Ob 158/09f, ZIP 2010, 1154, 1155; Staudinger, in: Rau-
scher (Fn. 13), Art. 17 Briissel 1a-VO Rn. 13; Staudinger in: Ferrari (Fn. 38), Art.6 Rom I-VO
Rn.47; a. A. Paulus, in: Geimer/Schiitze (Fn. 60), Art. 17 Briissel ITa-VO Rn. 56.

9 So auch BGH, Urteil v. 9.2.2017 — IX ZR 67/16, BeckRS 2017, 103609 Rn.44; BGH,
Urteil v. 6.7.2017 — IX ZR 38/16, IPRax 2018, 620 Rn.24 (m. Anm. Rademacher); Paulus, in:
Geimer/Schiitze (Fn. 60), Art. 17 Briissel Ia-VO Rn. 56.
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hierungswillen mit Verbrauchern aus dem Verbraucherstaat” kann jedoch bei
Einzelaktionen fehlen. Mafigeblich ist im Rahmen des Influencer-Marketings,
ob der mit Kenntnis und Zustimmung des Unternehmers abgesetzte Beitrag
bereits auf einen Kontrahierungswillen mit Verbrauchern aus einem anderen
Staat schlieflen lisst.

IV. Schluss

Der EU-Gesetzgeber wollte mit dem Begriff des Ausrichtens offen bleiben fiir
moderne Formen des Marketings und dadurch Verbraucher auch in der Zu-
kunft schiitzen. Dass dies grundsitzlich gelingt, hat dieser Beitrag gezeigt.
Gleichzeitig enthiillt der Fall des Influencer-Marketings die Abhingigkeit des
Ausrichtungsmerkmals von den Umstinden des Einzelfalls:*

1. Influencer-Marketing kann vom Begriff des Ausrichtens erfasst sein. An
die Ausgestaltung des Beitrags sind keine zu hohen Anforderungen zu stellen,
sofern das Unternehmen erkennbar und anhand der Angaben im Beitrag auf-
findbar ist (I.1.).

2. Indizien fiir den erforderlichen Kontrahierungswillen des Unternehmers
mit Verbrauchern aus dem Verbraucherstaat bietet der Influencer-Beitrag, wenn
er (auch) an Verbraucher aus diesem Staat adressiert ist. Wann eine solche Ad-
ressierung anzunehmen ist, muss im Einzelfall anhand der Herkunft der Abon-
nenten und der Aktivitit des Influencers festgestellt werden (I1.2.b).

3. Entscheidend fiir die Bejahung des Ausrichtungskriteriums ist die Verbin-
dung zwischen Influencer und Unternehmer. Ausreichend ist eine Tatigkeit des
Influencers in Kenntnis und mit Zustimmung des Unternehmers (II1.3.). Die
Beweislast fiir die Verbindung zwischen Unternehmer und Influencer bestimmt
sich nach nationalem Recht und liegt regelmiflig beim Verbraucher.”® Da auf-
grund der Unsicherheit von Social-Media-Nutzern tiber die wettbewerbsrecht-
liche Kennzeichnungspflicht mittlerweile auch Beitrige als Werbung gekenn-
zeichnet werden, denen keine Kooperation mit einem Unternehmen
vorausgegangen ist,”” kann allein aus der Kennzeichnung als Werbung keine
Verbindung abgeleitet werden. Dementsprechend wird es fiir einen Verbraucher
beinahe unmoglich sein, eine Verbindung zwischen Unternehmer und Influen-
cer zu beweisen. Der verbraucherschiitzende Charakter der Art.17 Briissel Ta-

9% Siehe oben III.2.

9 Krit. zur Rechtssicherheit (in Bezug auf Websites) deshalb Brand, IPRax 2013, 126, 127.

% Czernich/Kodek/Mayr, Europiisches Gerichtsstands- und Vollstreckungsrecht, 4. Auf-
lage 2015, Art.17 Rn. 11; Keiler/Binder, RRa 2009, 210, 217; Mankowski, IPRax 2012, 144,
146; Mankowski, Die Darlegungs- und Beweislast fiir die Tatbestinde des Internationalen
Verbraucherprozess- und Verbrauchervertragsrechts, IPRax 2009, 474, 478ff.; Pilich, GPR
2011, 178, 181.

97 Siehe dazu I1.3.
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VO, Art.6 Rom I-VO und der Grundsatz des effet utile (Art.4 Abs.3 EUV)?
diirften aber eine Beweiserleichterung fiir den Verbraucher rechtfertigen.’” Der
Unternchmer kann das Fehlen einer Verbindung zum Influencer beweisen, in-
dem er seine Marketing-Strategie offenlegt.

4. Dass der Verbraucher zum Adressatenkreis des Influencer-Marketings ge-
hort (I11.4.a)) oder dass der Unternehmer Influencer-Marketing im erheblichen
Umfang betreibt (I11.4.b)), ist grundsitzlich nicht erforderlich, solange Indizien
fir einen unternehmerischen Kontrahierungswillen mit Verbrauchern aus dem
Verbraucherstaat bestehen.

9 Mankowski, IPRax 2009, 474, 475.
9 Pilich, GPR 2011, 178, 181.
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