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Die Tagung wurde vom Schweizer
Forum fiir Kommunikationsrecht' sowie
dem Zentrum fiir Kulturrecht®* ge-
meinsam organisiert. Rechtsanwalt
Dr. iur. ALFRED FRUH, Geschéaftsfiihrer
des Schweizer Forums fiir Kommuni-
kationsrecht (SF-FS) und des Center for
Information Technology, Society, and
Law (ITSL) der Universitat Ziirich, lei-
tete die Veranstaltung und wies
eingangs darauf hin, dass wir es be-

* BLaw UZH, wissenschaftlicher Assistent am
Lehrstuhl fiir Immaterialgiiterrecht an der
Universitat Ziirich, Kilchberg.
<www.sf-fs.ch>.

<www.zkr.ch>.
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ziiglich des Phédnomens «Influencer-
Marketing»>* mit einer qualitativ neu-
artigen Werbeform im Vergleich zum
traditionellen Markenbotschafter zu
tun hatten. Obschon das Spannungs-
verhéltnis zwischen gefilligkeitsbe-
dingter Authentizitit und weisungs-
oder provisionsbedingter Manipulation
an sich nichts Neues und Beeinflussung
(englisch Influencing) in der Werbung
schon fast wesensimmanent sei, liege
das Besondere am Influencer-Marketing
darin, dass heute potenziell jedermann
iiber das Internet mit einem breiten
Publikum kommunizieren und dieses
beeinflussen konne. Ziel der Veran-
staltung sei einerseits die Darstellung
des infrage stehenden Phidnomens aus
einer unternehmerischen sowie kom-
munikationswissenschaftlichen Sicht in
einem Fachteil® und andererseits —
schwerpunktmaéssig — die Darstellung
der sich in Anbetracht des Phdnomens
stellenden praxisrelevanten Rechts-
fragen in einem rechtlichen Teil®. Zum
Schluss der Veranstaltung fand eine
Paneldiskussion statt”.

Influencer-Marketing wird im Folgenden ver-
standen als eine vom Influencer ausgehende
kommunizierte Werbebotschaft an seine
Follower fiir bestimmte Produkte (siehe hin-
ten Ziff. IV.1.).

Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird
die ménnliche Sprachform in diesem Bericht
generisch verwendet.

® Siehe hinten Ziff. I.-TIL.

¢ Siehe hinten Ziff. IV.-VIL.

7 Siehe hinten Ziff. VIII.

l. Inputreferat aus
Influencersicht

Naomi MeraN, CEO und Mitgriinde-
rin der Influencer-Marketing-Agentur
MeetMaker, Content Creator und Food-
Bloggerin, schied in ihrem Referat zu-
nichst verschiedene - teils voneinander
unabhéngige, teils sich iiberlappende -
Charakteristika des Influencers bzw.
Influencer-Marketings aus. Influencer-
Marketing sei einerseits gekaufte Reich-
weite, andererseits authentischer und
leidenschaftlicher Inhalt. Influencer
seien nicht nur Werbebanner, sondern
authentisch wirkende Markenbotschaf-
ter mit grosser Reichweite in ihrer Ziel-
gruppe, was sie fiir Unternehmen be-
sonders interessant mache. Zwischen
den involvierten Parteien (Influencer,
Brand, Agentur) bestiinden aber zahl-
reiche Spannungsverhaltnisse.
Insbesondere zwischen Influencer
und Brand bestehe ein Spannungsver-
haltnis, die Vorstellungen seien oft nicht
deckungsgleich. Beide mochten jeweils
authentisch und glaubwiirdig wirken,
ihre eigene Tonalitdt und Bildsprache
mitbringen, eigene Ideen in das Projekt
einbringen und qualitativen und krea-
tiven Content herstellen, der dem Ziel-
publikum des Brands bzw. den Follo-
wern des Influencers einen Mehrwert
bietet. Der Influencer mochte somit
unter Umstdnden auch unbezahlten
Real-Life-Content bieten konnen. Der
Brand mochte demgegeniiber sein Pro-
dukt moglichst selbst im Bild platzieren.
Im Gegensatz zum Brand habe der Influ-
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encer zudem kein grundsétzliches Pro-
blem mit Fake-Followern, da er damit
seine Engagement Rate und letztlich
seine Entlohnung in die Hohe treibe.

Ein weiteres Spannungsverhaltnis
bestehe auch zwischen Influencer und
Agentur. Der Influencer wolle Exklu-
sivitdt, Autonomie und Authentizitit
fiir sich beanspruchen, zudem habe
er ein Interesse an moglichst wenig
Vorschriften und moglichst vielen
Followern. Demgegeniiber wolle die
Agentur die Interessen der Marke
vertreten. Entsprechend sei der Agentur
eine schriftliche Vertragsdokumen-
tation und ein vertragskonformes
Verhalten des Influencers (z.B. Kenn-
zeichnung als Werbung, Mitwirkung an
der Gewinnung von Insights/Kenn-
zahlen sowie Einhaltung der Maximal-
quote an Fake-Followern) zentral. Ein
grosses Problem sei in verschiedener
Hinsicht die mangelnde Transparenz
vonseiten des Influencers, insbesondere
beziiglich der Verwendung von Fake-
Followern.

Zudem bringe das Jobprofil des
Influencers einige nennenswerte Beson-
derheiten mit sich. Der Influencer wolle
sich auf ein spezifisches Thema fokus-
sieren und diesbeziiglich die gesamte
Community — das Optimum an poten-
ziellen Followern — ansprechen und am
liebsten den Status eines anerkannten
Accounts mit «blauem Hakchen» auf
Instagram erreichen. Manche Influen-
cer, insbesondere Beauty-Blogger, wiir-
den gewisse Produkte von sich aus —
ohne Auftrag — auf Instagram posten
und taggen, sodass der Brand auf sie
aufmerksam werde und ihnen allenfalls
gratis PR-Samples zustelle. Fraglich sei,
ob dies als Werbung gekennzeichnet
werden miisse. Generell bestehe grosse
Unsicherheit in Bezug auf die Frage, ob
man sich mit einer konkreten Aktion im
Bereich von kennzeichnungspflichtiger
Werbung befinde: Ist das Testen von PR-
Samples oder das unaufgeforderte Tag-
gen eines Brands als Schleichwerbung
zu qualifizieren? Andert sich daran et-
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was, wenn es sich um einen anerkann-
ten Account handelt?

Il. Inputreferat aus
Unternehmenssicht

FaBIAN REICHLE, Brand Journalist bei
SMLY Multimedia Productions und
ehemaliger Social Media Manager bei
Schweiz Tourismus, stellte im anschlies-
senden Referat mogliche Varianten der
Zusammenarbeit mit Influencern aus
Sicht des Brand-Inhabers dar. Nicht
selten komme es dabei zu unprofessio-
nellem, opportunistischem Verhalten
vonseiten des Influencers. Der Referent
nannte das Beispiel, dass ein auf Bali
weilender Influencer fiir eine Kampa-
gne zu hyperlokalen Nahrungsmitteln
vorschlug, den Content von Bali aus mit
beliebigen Apfeln zu produzieren und
trotzdem Ziirich als Standort zu taggen.
Die Unternehmen seien diesbeziiglich
nicht immer ausreichend sensibilisiert,
weswegen der Referent das Publikum
auf fiinf Punkte hinwies, mit denen sich
Authentizitdt gewahrleisten lasse:
Erstens solle man sich Zeit nehmen,
den Influencer kennenzulernen und
priifen, ob ein Brand-Fit bestehe.
Zweitens solle man immer schon zu
Beginn eines Erstauftrags eine Bezie-
hung zum Influencer aufbauen, so wie
man dies auch mit Journalisten im klas-
sischen PR-Bereich mache. Drittens
solle man sich nicht von schnellen Er-
gebnissen blenden lassen; selbst eine
Million Likes brachten einem Unterneh-
men nichts, wenn der Influencer die
vom Unternehmen gewollte Aussage
nicht inhaltstreu an den Follower kom-
muniziere. Viertens brauche es ein kur-
zes Strategiepapier und eine saubere
Vertragsdokumentation. Fiinftens gebe
es den Influencer in Form des klassi-
schen Markenbotschafters — bspw. der
Marlboro Man - eigentlich schon seit
Jahrzehnten, neu sei nur das digitale
Umfeld. Wiirde man den digitalen
Influencer intern gleich wie einen

klassischen Markenbotschafter behan-
deln, wiren viele Influencer-Projekte
sehr viel solider und nachhaltiger auf-
gesetzt.

lll. Kommunikations-
wissenschaftliche Aspekte

Im Anschluss an die Inputreferate stellte
Prof. Dr. phil. STEFAN GURTLER, Dozent
flir Kommunikation an der Fach-
hochschule Nordwestschweiz, die
Wirkungsmechanismen des Influencer-
Marketings als Sonderform der Un-
ternehmenskommunikation fiir Laien
verstdndlich dar. Der Ausgangspunkt
des Influencing-Geschéftsmodells sei
das existenzielle Such-und-Entscheid-
Dilemma eines jeden Menschen, der im
Dschungel des Marktes auf der Suche
nach dem Produkt sei, das ihn gliicklich
mache und ihm Ansehen verleihe. Es
scheine, als konnten wir dieses Problem
nicht allein 16sen und seien daher auf
Hilfe durch Dritte angewiesen. Schon
das Elternhaus helfe dem Jugendlichen
bei der Wahl seiner Hausbank. In ver-
gleichbarer Weise lasse man sich von
Freunden, Bekannten oder Influencern
beeinflussen. Gemiss verschiedenen
Studien lasse man sich von Influencern
v.a. bei der Suche nach neuen Marken,
Looks sowie Styles beeinflussen. Empi-
risch liessen sich dabei v.a. zwei Er-
kenntnisse nachweisen: Erstens hétten
gesponserte Posts nicht dieselbe Wir-
kung wie nicht gesponserte; zweitens
bestimme die Zahl der Rezipienten (Fol-
lowerzahl) die Reichweite der Kom-
munikation. Entgegen anderslautenden
Meinungen habe die Followerzahl —
relativ unabhéngig von der jeweiligen
sozialen Plattform — die stérkste Kor-
relation mit dem sozialen Kapital und
folglich mit dem Einkommen des In-
fluencers.

Der digitale Influencer im Social-
Media-Bereich stelle dieses soziale
Kapital in Form von moglicherweise
kaufwilligen Konsumenten seinem Kun-
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den zur Verfiigung. Eine aussagekréaf-
tige Kontrolle (Berechnung) dieses
sozialen Kapitals mittels Messung der
Reichweite sowie der Nutzungszeit,
Nutzungsdauer und Nutzungsform der
Follower {iber Mediapools gebe es zur-
zeit nicht. Der Influencer habe deshalb
einen sehr hohen Gestaltungsspielraum
bei der Deklaration seines sozialen
Kapitals. Zudem bewirke die weitge-
hende Automatisierung der Kommuni-
kationsvorgénge auf den sozialen Platt-
formen mittels Bots eine Verféalschung
der Kennzahlen. Beispielsweise habe
man auf vielen Plattformen kurz nach
Errichtung des eigenen Accounts bereits
Follower, oder es gebe ganze Influencer-
Netzwerke, die sich gegenseitig folgen
und fiir Interaktionen sorgen (sog. Fol-
low-to-Follow bzw. Pods). Es gebe auch
Pay-to-Follow-Pods, wo man sich fiir das
Folgen bezahlen lassen konne. Noch
einfacher manipulierbar sei die Follo-
werzahl, wenn man als Influencer Fake-
Accounts automatisiert kreiere und
diese dann einsetze, um sich selbst zu
followen, zu liken oder zu sharen. Sol-
che Fake-Accounts kénne man auch auf
Grau- oder Schwarzmérkten kaufen.
Schatzungsweise gebe es 1,5 Milliarden
Fake-Accounts. Ungefahr 10% aller In-
fluencer wiirden gemaéss verschiedenen
branchenbezogenen Studien mit sol-
chen Instrumenten operieren. Beson-
ders anfillig hierfiir scheine die Mode-,
Entertainment- und Reisebranche zu
sein. Solche Studien seien jedoch nur
Momentaufnahmen und nicht selten
auf den US-Markt beschrankt.

Aus dem Ganzen folge eine dop-
pelte Informationsasymmetrie: Erstens
konne sich das Unternehmen nicht
sicher sein, dass die vom Influencer aus-
gewiesenen Kennzahlen auch tat-
siachlich zutreffen wiirden; zweitens
konne sich auch der Konsument nicht
sicher sein, ob die kommunizierten
Interaktionen auch tatséchlich so statt-
gefunden hétten. Zur Losung dieser
Informationsasymmetrien gebe es v.a.
zwei nennenswerte Honorierungsmo-
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delle: Einerseits Strukturbeitrage — wel-
che von der Grosse des sozialen Netz-
werks des Influencers abhéngen, insbe-
sondere der Followerzahl —, andererseits
Interaktionsbeitrége, z.B. Cost-per-Ac-
tion- oder Cost-per-Click-Beitrage.
Beide Modelle hitten ihre Vor- und
Nachteile. Wenn man als Unternehmen
primdr Strukturbeitrdge ausrichte,
fahre man gut, wenn der Influencer in
der Folge tatséchlich viele Interaktio-
nen in seinem sozialen Netzwerk er-
zeuge. Im Falle der genannten Interak-
tionsbeitragsmodelle fahre man eigent-
lich immer in etwa gleich gut.

IV. Lauterkeitsrechtliche
Aspekte®

Nach dem Fachteil bot Prof. Dr. iur.
MiscHA SENN, Dozent fiir Medien-
und Werberecht, Handelsrichter am
HGer Ziirich und Vizeprésident der
Schweizerischen Lauterkeitskommis-
sion (SLK), als erster Referent zum
rechtlichen Teil einen kursorischen
Uberblick iiber ausgewdhlte lauterkeits-
rechtliche Tatbestande, die im Falle von
Influencer-Marketing einschlégig sein
konnten.

1. Begriffliches

Im Sinne einer idealtypischen juris-
tischen Arbeitsdefinition definierte der
Referent den Sachverhalt «Influencer-
Marketing» als eine auf sozialen Medien
«vom Influencer ausgehende kommu-
nizierte Werbebotschaft (Empfehlung,
Beeinflussung) an seine Follower fiir
bestimmte Produkte, meist im Auftrag
von Unternehmen oder Agenturens.
Das schlichte «Influencing» stelle
demgegeniiber eine private Meinungs-
dusserung mit allenfalls sozialen, kriti-
schen oder unterhaltenden Inhalten dar

8 Vgl. dazu detailliert M. SEnN, Influencer-
Marketing und die Rechtswirklichkeit, Jus-
letter vom 16. Dezember 2019.

und verfolge insofern keinen werb-
lichen (kommerziellen) Zweck.

Das Influencer-Marketing sei so-
mit ein eigenstdndiges Werbeformat
und kein redaktioneller Beitrag im
Sinne einer journalistischen Darstel-
lungsform mit Faktizitdtsanspruch, das
publizistischen oder medienethischen
Qualititsanforderungen geniigen wolle.
Dabher sei die unter dem Titel des lau-
terkeitsrechtlichen Trennungsgebots
entwickelte Unterscheidung zwischen
«werblich-kommerziellem» Beitrag und
«journalistisch-redaktionellem» Beitrag
in Bezug auf Kommunikation in sozia-
len Medien kein zweckmaéssiges Unter-
scheidungsmerkmal. Deshalb liege der
eingangs verwendeten Arbeitsdefi-
nition die Unterscheidung zwischen
kommerzieller und nicht kommerzieller
(privater) Kommunikation zugrunde.

2. Trennungs- und
Erkennbarkeitsgebot’

Das Trennungsgebot, welches sich aus
dem lauterkeitsrechtlichen Grundsatz
von Treu und Glauben im Geschéfts-
verkehr gemiss Art. 2 UWG ableiten
lasse, verlange eine «klare Trennung»
von redaktionellen (nicht kommerziel-
len) und kommerziellen Beitrdgen. Eine
klare Trennung lasse sich durch formale
Kennzeichnung der Kommunikation
oder durch Vorliegen inhaltlich ein-
deutiger Erkennbarkeit der Kommuni-
kation als Werbung verwirklichen. Die
Kennzeichnung, bspw. durch #Ad oder
#Werbung, miisse aber auch erkennbar
sein. Demgegeniiber sei die Erkennbar-

° Vgl. zum Trennungs- und Erkennbarkeits-
gebot auch SLK-Grundsédtze B.15.1 und
B.15.2, Stand Januar 2019; siehe auch den
Entscheid der SLK vom 11. September 2019,
«Federer», sic! 2019, 716 ff., sowie den Ent-
scheid der SLK vom 9. Januar 2002, «Bester
Empfang. Hochste Tonqualitét.», sic! 2002,
393 ff.; zur Rechtslage noch ohne Beriick-
sichtigung der neuen SLK-entscheide S. HAN-
ART/ A. ScuMID, Das Trennungs- und Kenn-
zeichnungsgebot bei Beitragen in sozialen
Medien, sic! 2019, 353 ff.
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keit ein materielles Kriterium. Indizien
der Erkennbarkeit seien die Gestaltung
(Layout), der Inhalt (Text/Bild), das
mediale Umfeld (Printmedien, soziale
Medien usw.) und der Kontext des
Auftritts. Ein kommerzieller Zweck
liege vor, wenn wirtschaftliche Eigen-
interessen verfolgt wiirden, mithin
wenn das Verhalten auf eine Absatz-
forderung gerichtet sei. Das Influencer-
Marketing sei damit auch ein Geschéfts-
modell. Ein Indiz hierfiir sei die erh6hte
Anzahl von Tags, die mit ihren Ver-
linkungen auf die Internetseiten der
entsprechenden Unternehmen fiihren.
Zudem sei der Auftritt des Influencers
als Ganzes zu berticksichtigen. Da «ein-
deutige» Erkennbarkeit verlangt werde,
miisse sie in jedem Fall gegeben sein
und habe somit grundsétzlich Vorrang
im Verhaltnis zur Kennzeichnung. Dies
lasse sich aus dem Klarheitsgebot ge-
maéss Art. 2 UWG ableiten, das dem
Trennungsgebot {ibergeordnet sei.

3. Schleichwerbung™

Der Tatbestand der Schleichwerbung
(Art. 2 UWG) konne v.a. gegeniiber der
Allgemeinheit oder dem Zielpublikum
vorliegen. Schleichwerbung sei eine
«nicht als Werbung erkennbare kommu-
nizierte kommerzielle Aussage zu Pro-
dukten in redaktionellen Beitragen».
Verbotszweck sei die «Vermeidung
einer moglichen Tauschung {iber den
Charakter der (kommerziellen) Kom-
munikation aufgrund fehlender Trans-
parenz». Der Tatbestand bezwecke
m.a.W. eine Irrefihrungsabwehr. Die
Tauschung bzw. Tauschungsgefahr
hénge vom Rezeptionsverstédndnis des
Nutzers ab — vom informierten, auf-
merksamen und verstdndigen Durch-
schnittskonsumenten als hypotheti-

10 Vgl. fiir denkbare kontextuelle Indizien SLK-
Grundsatz A.2.

Vgl. zur Schleichwerbung auch SLK-Grund-
satz B.15.5.
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scher Referenzperson'®. Influencer-
Marketing sei daher typischerweise
nicht als Schleichwerbung zu qualifizie-
ren. Demgegeniiber kénne das Influen-
cing — definiert als private Kommunika-
tion — den Tatbestand der Schleichwer-
bung erfiillen, soweit die erforderlichen
Voraussetzungen vorldgen. Indizien fiir
den Werbecharakter einer Kommuni-
kation seien eine reklamehafte Sprache,
positive Hervorhebungen, Kaufappelle
sowie die zuvor genannten Indizien zur
Ermittlung der Erkennbarkeit von
Werbung®®. Weitere Indizien seien affir-
mative Preisempfehlungen, die Uber-
nahme von Kennzeichen eines Unter-
nehmens, Verlinkungen zum Unter-
nehmen sowie der generelle Auftritt im
Kontext. Indizien fiir private Kommu-
nikation seien demgegeniiber Pro-
duktempfehlungen innerhalb von Sto-
rys iiber das eigene Privatleben sowie
im Rahmen der Schilderung von All-
tagsproblemen des Influencers, soweit
kein Auftragsverhéltnis und/oder keine
Gegenleistungen bestiinden und keine
weiteren kommerziellen Zwecke beab-
sichtigt seien.

4. Sondertatbestdande

Relevant sei zunéchst der Sondertat-
bestand der herabsetzenden Ausserung
gemdss Art. 3 Abs. 1 lit. a UWG durch
eine unrichtige, irrefithrende oder
verletzende Ausserung des Influencers
gegeniiber anderen Influencern (seinen
Konkurrenten), deren Empfehlungen
oder gegeniiber Konkurrenzprodukten
oder Konkurrenzunternehmen.
Einschlégig sei der Sondertatbe-
stand des unlauteren Vergleichs gemass
Art. 3 Abs. 1lit. e UWG dann, wenn der
Vergleich mit Produkten des Auftragge-
bers und solchen von Drittunternehmen
in unrichtiger, irrefithrender oder an-
lehnender Weise erfolge. Auch im Ver-
hiltnis zu anderen Influencern (Kon-

12 Sjehe hinten Ziff. IV.5.
13 Siehe vorne Ziff. IV.2.

kurrenten) kénne der Sondertatbestand
erfiillt werden.

In der Praxis bedeutsam sei der
Sondertatbestand der unrichtigen An-
gaben {iber sich selbst gemdiss Art. 3
Abs. 1 lit. b UWG", wenn unrichtige
oder irrefithrende Angaben, bspw. be-
zliglich Leistungen, Preisen, Geschéfts-
verhiltnissen, gemacht werden oder
Storys erfunden werden. Jegliche Ma-
nipulationen zur Erh6hung der Engage-
ment-Rate, insbesondere der Beizug
von Fake-Followern, das Kaufen von
Likes oder die Zusammenarbeit in
WhatsApp-Gruppen, seien tatbestands-
massige Handlungen. In der Realitat
bestehe somit ein hohes Risiko fiir
Rechtsfélle v.a. im Verhéltnis zum Un-
ternehmen oder zur Agentur, was zu-
mindest teilweise vertragsintern {iber
definierte Fake-Quoten abgefedert
werde. Aber auch gegeniiber anderen
Influencern (Konkurrenten), der Allge-
meinheit oder dem Zielpublikum kénne
der Sondertatbestand erfiillt sein.

5. Rezeptionsverstandnis des
Zielpublikums"

Abschliessend ging der Referent auf das
erforderliche Rezeptionsverstandnis als
Beurteilungsmassstab einer Ausserung
bei der Beurteilung des Vorliegens un-
bestimmter UWG-Tatbestandsmerk-
male (wie bspw. der Erkennbarkeit der
Werbung bzw. beziiglich der Irrefiih-
rung/Tauschung im Allgemeinen) ein.
Zunachst sei das Zielpublikum des In-
fluencers zu ermitteln, was im vorlie-
genden Kontext primér die Follower-
schaft darstelle. Dann miisse man den

* Vgl. dazu auch SLK-Grundsatz B.16.

> Vgl. zum Ganzen — nebst den Hinweisen bei
SENN (Fn. 8) —in allgemeiner Weise statt vie-
ler M. M. PEDRAZZINI / F. A. PEDRAZZINI, Un-
lauterer Wettbewerb UWG, 2. Aufl., Bern
2002, Rz. 4.82 ff.; aus jlingerer Zeit vgl. BSK
UWG-BERGER, Art. 3 Abs. 1 lit. a, N 15 ff.,
sowie SHK UWG-SpiTZ, Art. 3 Abs. 1 lit. a,
N 49; zur Priifung vor der SLK vgl. den Ent-
scheid der SLK vom 11. September 2019,
«Tchoumi», E. 6, sic! 2019, 720 f.
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Verstdndnishorizont des Zielpublikums
normativ eruieren, wobei diesbeziiglich
von der bereits genannten hypothe-
tischen Referenzperson des informier-
ten, aufmerksamen und verstiandigen
Durchschnittskonsumenten auszuge-
hen sei. Dies habe zur Folge, dass fiir die
Followerschaft das Influencer-Mar-
keting auch als Werbung erkennbar sei.
Der Referent plddierte diesbeziiglich fiir
eine empirische Ermittlung des Ver-
standnishorizonts. Es gebe mindestens
zwei ihm bekannte Studien, die die
Wahrnehmung des Influencer-Marke-
tings als Werbung durch die Follower-
schaft tatsdchlich bestatigen wiirden.

V. Personlichkeitsrechtliche
Aspekte

SANDRA HANHART, MLP-HSG, Rechts-
anwaltin in Ziirich und Handelsrichte-
rin am HGer Ziirich stellte iiberblicks-
weise die Rechtslage in Bezug auf den
privatrechtlichen Schutz der Person-
lichkeit gemdass Art. 28 ZGB, den
strafrechtlichen Schutz der Ehre geméss
Art. 173 ff. StGB sowie die moglichen
Verteidigungsmittel im Falle eines
Angriffs auf die Personlichkeit dar.
Soweit ein Influencer seine Meinung in
den sozialen Medien dussere, komme
er potenziell als Verletzer von Per-
sonlichkeitsrechten Dritter infrage. In
den sozialen Medien konne dieses
Risiko eine viel grossere Dimension an-
nehmen und eine gewisse Eigendyna-
mik entwickeln, indem Follower bspw.
durch Likes regelrecht einen Shitstorm
auslosen konnten. Nebst den gesetz-
lichen Vorschriften seien die Nutzer-
bedingungen der sozialen Medien
(Plattformregeln) sowie die Vertragsbe-
dingungen zwischen Influencer und
Brand ebenfalls bedeutsam.

1. Privatrecht

In ihren Ausfithrungen legte die Refe-
rentin den Fokus auf das Recht am

318

eigenen Bild sowie auf das Recht auf
Ehre.

Das Recht am eigenen Bild bein-
halte den Anspruch, dass gewisse Vor-
gange aus dem Privatleben auch privat
blieben, mithin nicht 6ffentlich wiirden.
Dazu gehore das Recht, bestimmen zu
konnen, in welchem Zusammenhang
Bilder von einer Person erstellt und ver-
wendet (insbesondere veroffentlicht)
wiirden. Als Bild gelten alle Darstellun-
gen (etwa Zeichnungen, Stickers usw.)
einer Person, wenn diese objektiv in ih-
rem sozialen Umfeld erkennbar sei. Die
Erkennbarkeit im Bekanntenkreis und in
der Nachbarschaft gentige als Referenz-
kriterium. Zusétzlich sei eine individua-
lisierte Darstellung erforderlich. Es be-
stehe hingegen kein Schutz, wenn die
Person lediglich als Beiwerk (Staffage)
in der Darstellung erkennbar sei'®.

Das Recht auf Ehre beinhalte den
Anspruch auf den Ruf, ein ehrbarer
Mensch zu sein, und auf berufliches,
gesellschaftliches und wirtschaftliches
Ansehen. Eine Verletzung konne durch
beliebige Handlungsformen erfolgen
(Bild, Gestik, Social-Media-Sticker
usw.). Massgebend sei der Eindruck,
der beim Durchschnittsadressaten im
Gesamtkontext entstehe. Beispielsweise
gelte im Chat unter Jugendlichen ein
anderer Massstab als in einem formel-
len Kontext.

Widerrechtlich sei jede Verlet-
zung, die nicht gerechtfertigt werden
konne. Eine wichtige Rechtfertigung sei
héufig die Einwilligung der verletzten
Person. Werde stillschweigend in eine
Fotoaufnahme eingewilligt, gehe man
heute von der Zulissigkeit der Ab-
speicherung der Fotografie auf dem
Mobiltelefon aus. Eine kommerzielle
Verwendung sei dann jedoch sicher
nicht zuldssig. Eine Publikation in
einem privaten Chat mit {iberschau-
barer Mitgliederzahl sei wohl noch zu-
lassig, jedoch miisse man generell im-

¢ Vgl. den strengeren Massstab i.Z.m. «Google
Street View» in BGE 138 II 346.

mer eine Einzelfallpriifung vornehmen.
Ein weiterer Rechtfertigungsgrund sei
das Vorliegen eines iiberwiegenden 6f-
fentlichen Interesses, was v.a. in den
klassischen Medien eine wichtige Rolle
spiele. Methodisch sei an dieser Stelle
eine Interessenabwigung zwischen
dem fraglichen offentlichen Interesse
und dem verletzten Personlichkeits-
recht vorzunehmen, wobei bspw. auch
offentlich bekannte Personen (Amtsper-
sonen, Personen der Zeitgeschichte) zu
schiitzen seien, soweit ihre Funktion
nicht unmittelbar betroffen sei.

Liege eine widerrechtliche Ver-
letzung vor, habe der Berechtigte An-
spruch auf Unterlassung, Beseitigung
(insbesondere Loschung) oder Feststel-
lung der Verletzung sowie auch auf
Schadenersatz, Genugtuung und Ge-
winnherausgabe. Es werde nicht nur
der Urheber der Verletzungshandlung
verpflichtet, sondern allenfalls auch die
soziale Plattform durch passive Mit-
wirkung an der Verletzungshandlung’.
Ein gerichtliches Vorgehen gegen den
Verletzer gehe mit betrachtlichem Auf-
wand und Kosten einher und dauere
eher lang, daher seien haufig lediglich
vorsorgliche Massnahmen sinnvoll. Ge-
rade bei Internetsachverhalten sei die
internationale Durchsetzung der Rechte
aufwendig und man habe zudem stets
die Identitit des Beklagten zu kennen.

2. Strafrecht

Der Schutzbereich der Ehre sei im Straf-
recht enger als im Privatrecht. Geschiitzt
sei lediglich die ethische Integritét einer
Person, eine Herabsetzung der gesell-
schaftlichen Geltung geniige nicht, wo-
bei sich die Abgrenzung im Einzelnen
schwierig gestalte'®. Das Referenzkrite-

7 vgl. BGer vom 14. Januar 2013,
5A_792/2011; zum Mitwirken durch
passives Verhalten BGE 141 III1 513.

8 Vgl. BGer vom 22. April 2014, 6B_8/2014,
dazu kritisch M. ScHwEeIBoLD, forumpoenale
214, 198 ff.; BGE 137 IV 313 = Pra 2020
Nr. 53.
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rium zur Sinnermittlung einer Aus-
serung sei ein unbefangener Adressat
unter Beriicksichtigung des Gesamtkon-
textes. Es sei ausserdem fraglich, ob
allenfalls ein strengerer Massstab fiir
Ausserungen auf sozialen Medien gelte.
Bis anhin hétten sich dazu lediglich kan-
tonale Gerichte gedussert'. Im Gegen-
satz zu Werturteilen, wo ein Wahrheits-
beweis nicht moglich sei, entfalle die
StrafbarkeitbeiTatsachenbehauptungen,
wenn der Nachweis gelinge, dass die
Aussage wahr sei oder der Tater berech-
tigterweise von der Wahrheit ausgehen
diirfe. Ein Wahrheitsbeweis sei jedoch
nicht moglich, wenn kein 6ffentliches
oder privates Interesse an der Ausserung
bestehe oder die Absicht, zu beleidigen,
im Vordergrund stehe.

Als Tater stehe grundsétzlich der
Urheber einer Onlinedusserung im
Vordergrund, jedoch konne sich auch
der Weiterverbeiter als Téater unter den
Tatbestdnden der iiblen Nachrede sowie
der Verleumdung strafbar machen. Das
Teilen von Inhalten sei eine explizite
Weiterverbreitung und diirfte daher in
der Regel den Tatbestand erfiillen. Beim
Liken sei die Rechtslage etwas unkla-
rer —wohl weniger verallgemeinerungs-
fahig. Denn mit dem Liken stiitze man
zwar lediglich die Ausserung, mache sie
damit aber sozusagen auch zu eigen,
sodass gegebenenfalls ein tatbestands-
méssiges Verhalten vorliegen konnte?.
Die Referentin kritisierte zudem ein
erstinstanzliches Urteil, wonach im
Falle eines Re-Tweets durch einen Jour-
nalisten keine neue Handlung, mithin
eine Weiterverbreitungshandlung, vor-

¥ Vgl. den Entscheid des KGer St. Gallen vom
9. Mai 2011, «Seckel», zur Abrufbarkeit des
Urteils sowie m.w.H. vgl. S. SELMAN/
M. SIMMLER, «Shitstorm» — strafrechtliche
Dimensionen eines neuen Phinomens,
ZStR 2018, 248 ff., Fn. 45 ff.

Vgl. zu einem solchen Fall Urteil des OGer
Ziirich vom 17. August 2018, SB170428,
sowie den dazugehorigen Bundesgerichts-
entscheid, BGer vom 29. Januar 2020,
6B_1114/2018 (zur amtlichen Publikation
vorgesehen).
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gelegen habe, sondern das Medienpri-
vileg gemass Art. 28 StGB fiir anwend-
bar erklart wurde?'.

Im Gegensatz zur zivilrechtlichen
Durchsetzung entstiinden bei einer Straf-
anzeige viel weniger Aufwand und Kos-
ten und sie sei auch ohne Kenntnis der
Identitét des Taters moglich. Nachteilig
sei die kurze Antragsfrist von drei Mona-
ten ab Kenntnis des Téters sowie eine
tendenziell eher lange Verfahrensdauer.

3. Verteidigungsmittel

In Bezug auf den Umgang mit potenziel-
len Verletzern sei es wichtig, den
konkreten Fall genau zu analysieren.
Fiir die Auswahl des geeigneten Ver-
teidigungsmittels sei es relevant, ob
bspw. die Verletzung fortbestehe, eine
Wiederholungsgefahr bestehe oder ob
die Téterschaft bekannt sei und im In-
oder Ausland anséssig sei. Einerseits
seien passive Verteidigungsmittel (User
stumm schalten oder ignorieren) in
Erwégung zu ziehen, andererseits auch
mildere aktive Verteidigungsmittel (in-
formelle Kontaktaufnahme, allenfalls
auch Abmahnung und Unterlassungser-
klarung oder Take-down-Meldung iiber
Meldeformulare auf der sozialen Platt-
form). Insbesondere Take-down-Mel-
dungen seien ein niitzliches Instrument,
da der Druck auf die Plattformen, na-
mentlich aufgrund neuer Haftungsnor-
men, steige. Schliesslich stiinde der zivil-
und strafrechtliche Rechtsweg offen.

VI. Immaterialgiiterrechtliche
Aspekte

Dr. iur. SANDRA MARMY-BRANDLI,
Rechtsanwiltin in Ziirich, zeigte in
ihrem Referat auf, inwiefern gewisse
Influencer-Marketing-Handlungen ge-
gebenenfalls eine Schutzrechtsverlet-
zung aus Sicht des Marken-, Urheber-

21 Vgl. Urteil des BezGer Ziirich vom 26. Januar
2016, GG150250.

und Designrechts oder eine unlautere
Verhaltensweise geméass UWG darstel-
len kénnten. Einleitend wies die Refe-
rentin darauf hin, dass grundsatzlich
eine grosse Vielfalt an moglichen Ver-
letzungshandlungen bestehe. Deshalb
seien nachfolgend lediglich einige aus-
gewahlte Beispiele zu besprechen, die
aufgrund ihrer relativen Verallgemei-
nerungsfihigkeit einen guten Uberblick
zu verschaffen vermogen.

1. Markenrecht

Im Zusammenhang mit der Frage, in-
wiefern die Verwendung von fremden
Marken in Posts oder Videos zuléssig
sei, zeigte die Referentin ein auf Insta-
gram gepostetes Video von Philipp
Plein, in welchem verschiedene Philipp-
Plein-Schuhe auf die Motorhaube eines
Ferraris gelegt und gefilmt wurden.

Im Allgemeinen werde das fremde
Markenrecht verletzt, wenn die Marke
gewerbsmassig und kennzeichenmassig
fiir identische oder gleichartige Waren
oder Dienstleistungen gebraucht werde,
wie sie der Markeninhaber eingetragen
habe (siehe Art. 13 Abs. 21.V.m. Art. 3
Abs. 1 MSchG). Im Falle von berithmten
Marken entfalle die Voraussetzung, dass
der Markeninhaber die Marke fiir die
entsprechende Waren- oder Dienstleis-
tungskategorie eingetragen haben
miisse, sofern die Unterscheidungskraft
der bertihmten Marke oder deren Ruf
beeintrachtigt werde (siehe Art. 15
MSchG). Gewerbsmassig handle man,
wenn eine wirtschaftliche Ausrichtung
oder ein Geschéftszweck verfolgt werde
und die Handlung auf dem Schweizer
Markt wahrnehmbar sei. Kennzeichen-
maéssig sei die Verwendung der Marke,
wenn sie nicht rein informativ oder de-
korativ erfolge.

Im vorliegenden Beispiel sind zwei
Waren im Spiel: einerseits das Luxus-
auto, andererseits die Schuhe. In Bezug
auf das Luxusauto liege wohl ein klarer
kennzeichenméssiger Gebrauch der
Marke «<FERRARI» vor — die Ausschliess-
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lichkeitsrechte sind beziiglich des vor-
liegenden Fahrzeugs aber wahrschein-
lich erschopft, der Anwendungsbereich
der Erschopfungseinwendung ist aber
begrenzt (siehe sogleich). In Bezug auf
die Schuhe gebe es zwei vertretbare
Rechtsansichten: Entweder es werde
von einem kennzeichenmaéssigen Ge-
brauch der Marke «<FERRARI» fiir die
Schuhe ausgegangen oder eben nicht.
Eine mogliche Begriindung zugunsten
des kennzeichenméssigen Gebrauchs
sei, dass die Wortmarke «PHILIPP
PLEIN» auf den Schuhen im Video kaum
erkennbar sei und die Schuhe sehr nahe
bei der Wortmarke «<FERRARI» stiinden
und weiter unten auch die Bildmarke
«FERRARI» erkennbar sei. Im ersteren
Falllage eine Markenverletzung vor, da
entweder die Marke «<FERRARI» auch
fiir Schuhe eingetragen sei oder die
Voraussetzungen einer beriihmten
Marke geméss Art. 15 MSchG vorliegen
wiirden. In diesem Zusammenhang
wire eine Erschopfungseinwendung
wohl nicht erfolgreich, da nur jene Wer-
bung zuldssig sei, die zwingend not-
wendig fiir den Weiterverkauf von
rechtmaissig in Verkehr gebrachten Pro-
dukten sei*?. Im letgteren Fall liege keine
Markenverletzung vor, jedoch konne
unter Umstdnden eine Rufausbeutung
gemadss Art. 2 UWG, die Vorspiegelung
falscher Beziehungen zu Ferrari gemaéss
Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG sowie eine
anlehnende Werbung gemass Art. 3
Abs. 1 lit. e UWG vorliegen.

Generell wiirden Influencer
fremde Marken zumeist nur fiir die
Produkte des Markeninhabers verwen-
den und nicht fiir (oftmals gar nicht
existierende) eigene Produkte, daher
liege in Bezug auf die fremden Produkte
oft nur ein informativer oder dekorati-
ver Gebrauch vor, bspw. wenn die Mar-
kenbekleidung auf dem Foto gut er-
kennbar sei. Nebst den bereits genann-
ten UWG-Tatbestidnden sei auch noch

2 Vgl.BGervom 12. Januar 2000,4C.354/1999,
sic! 2000, 310 ff.
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die Schaffung einer Verwechslungsge-
fahr gemass Art. 3 Abs. 1 lit. b und lit. d
UWG zu nennen. Ein weiteres Beispiel
sei die Verwendung von Hashtags, die
zumeist informativ und somit nicht
kennzeichenmadssig erfolge. Soweit aber
eigene Produkte oder Félschungen
unter fremdem Hashtag vermarktet
wiirden, sei dies unzuléssig — Gegen-
ausnahme sei wiederum die erwahnte
Erschopfungseinwendung im Falle
eines Weiterverkaufs. Zusammenfas-
send bestehe aus Sicht des Influencers
im Markenrecht kein allzu hohes Risiko
fiir Verletzungen. Soweit fremde Mar-
ken verwendet wiirden, bestiinde
jedoch vielfach das Risiko, einen lauter-
keitsrechtlichen Tatbestand zu erfiillen.

2. Urheberrecht

Dass liberhaupt eine Urheberrechtsver-
letzung vorliegen kdnne, setze zunéchst
voraus, dass dem verwendeten Content
(Bild, Foto, Musik, Video usw.) eine
geistige Schopfung mit individuellem
Charakter zugrunde liege, die auch im
konkreten Fall erkennbar bleibe und
nicht in den Hintergrund trete (siehe
Art. 2 URG). Sei dies der Fall, so werde
zumeist entweder das Vervielfdl-
tigungsrecht oder das Recht auf Zugéng-
lichmachung verletzt (siehe Art. 10
URG), soweit keine Verwendung im
Anwendungsbereich der FEigenge-
brauchsschranke (Art. 19 URG) statt-
finde. Weitere relevante Schranken
seien die Zitatschranke (Art. 25 URG),
die Panoramaschranke (Art. 27 URG),
die Parodiefreiheit (Art. 11 Abs. 3 URG)
sowie unter Umstdnden die Schranke
zur Berichterstattung iiber aktuelle
Ereignisse (Art. 28 URG). Soweit bspw.
die Musik in einem Video-Content
erkennbar bleibe und einem fremden
Urheber zugeordnet werden konne, sei
die Verwendung unzuléssig. Das Gleiche
gelte fiir fremde Videoausschnitte im
eigenen Video, wobei hier jedoch unter
Umsténden eine erlaubte Verwendung
im Anwendungsbereich der Zitat-

schranke (Art. 25 URG) vorliegen kénne,
wenn man sich inhaltlich stark mit dem
zitierten Werk auseinandersetze. In der
Lehre sei man jedoch sehr streng bei der
Beurteilung, ob ein erlaubtes Filmzitat
vorliege. Zusammenfassend bestiinden
fiir den Influencer grossere Risiken fiir
Verletzungen fremder Urheberrechte.
Die Schrankenregelungen wiirden oft
keine gute Verteidigung bieten, da es
nicht viele Schranken gebe und die
Tatbestandsvoraussetzungen vielfach
nicht erfiillt sein diirften.

3. Designrecht

Die designrechtliche Rechtslage wurde
von der Referentin anhand eines Bei-
spiels eines Posts einer Interior-Design-
Bloggerin veranschaulicht. Auf dem
geposteten Foto war ein Loungestuhl von
Charles Eames erkennbar. Es stelle sich
die Frage, wie weit die Ausschliesslich-
keitsrechte des Designinhabers gemaéss
Art. 9 Abs. 1 DesG reichten. Diese Frage
sei im Designrecht im Falle von Wieder-
gaben/Publikationen des Designs und
von dekorativen Gebrauchshandlungen
umstritten. Hingegen sei stets nur eine
Verwendung zu gewerblichen Zwecken
eine relevante Gebrauchshandlung. Im
vorliegenden Beispiel konne man den
gewerbsmassigen Gebrauch bejahen, da
die Bloggerin im Post auf ihren Online-
shop hinweise. Fraglich sei nun aber, ob
das Abbilden des Loungestuhls im Post
vom ausschliesslichen Gebrauchsrecht
gemaéss Art. 9 Abs. 1 DesG erfasst sei. Die
Referentin ist der Ansicht, dass Abbil-
dungen von Designs dann problematisch
seien, wenn diese die Marketingfunktion
des Designinhabers beeintrachtigen
wiirden. In den meisten Fallen scheine
der Referentin eine Abbildung eines
Designs aber ein erlaubter dekorativer
Gebrauch zu sein. Es existiere eine ab-
weichende Lehrmeinung, die ein weite-
res Verstindnis vom Gebrauchsrecht
habe, zugleich aber die urheberrechtli-
che Zitatschranke gemaiss Art. 25 URG
analog angewandt haben wolle. Im vor-
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liegenden Beispiel wéren die Vorausset-
zungen eines Zitats aber nicht erfiillt.
Zum Zwecke des Weitervertriebs des
Erzeugnisses sei es dem Eigentiimer ge-
stiitzt auf den Erschépfungsgrundsatz
(analog Markenrecht) in begrenztem
Umfang erlaubt, damit zu werben. Zu
beachten sei, dass solche Designs auch
urheberrechtlich geschiitzt sein konnten,
was zumeist eine klare Verletzung der
Urheberrechte zur Folge hétte. Zusam-
menfassend bestiinden fiir den Influen-
cer keine grossen Risiken, fremde Desig-
nrechte zu verletzen, da gerade bei Ab-
bildungen oftmals eine dekorative bzw.
informative Verwendung als Rechtferti-
gung geltend gemacht werden konne.

4.  Abmahnungen

Als Unternehmen miisse man sich auch
jeweils fragen, ob und wen man abmah-
nen wolle. Im zuvor geschilderten Mar-
kenrechtsfall wurde Philipp Plein von
Ferrari abgemahnt. Plein habe das
Abmahnungsschreiben jedoch sofort
gepostet und sich tiber Ferraris Vorgehen
lustig gemacht und seine Followerschaft
dazu aufgefordert, es ihm mit seinem
Post nachzumachen und ihm die Videos
zuzuschicken. Fiir Ferrari wirkte sich die
Abmahnung daher v.a. rufschadigend
aus, was offensichtlich nicht im Interesse
des Unternehmens sei.

VII. Vertragsgestalterische
Aspekte®

LukAs BUHLMANN, LL.M., Rechtsanwalt
in Ziirich, zeigte als letzter Referent
des rechtlichen Teils verschiedene

% Vom Referenten ist ein Beitrag geplant, der
das Influencer-Marketing unter den Gesichts-
punkten Immaterialgiiterrecht, Medienrecht,
Personlichkeitsschutz und Vertragsrecht
behandelt: L. BUHLMANN/ M. S. MEIER, In-
fluencer-Marketing und die Rechtswirklich-
keit — Eine neue Werbeform im Spannungs-
feld zwischen Immaterialgiiter-, Medien- und
Vertragsrecht, Jusletter im Erscheinen.
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Probleme und Lésungen im Zusammen-
hang mit der Gestaltung von Vertragen
zwischen Influencern und dem Brand-
Inhaber oder der Agentur auf. Der Ab-
schluss eines schriftlichen Vertrags gebe
der Zusammenarbeit ein Konzept und
ein klares Regelwerk. Dies sei wichtig,
da oftmals auf beiden Seiten gewichtige
Interessen zu schiitzen seien. Da die
Lebenssachverhalte im Rahmen der Zu-
sammenarbeit mit Influencern sehr oft
einen internationalen Bezug hitten,
koénne man trotz moglicher Rechtswahl
und Gerichtsstands- bzw. Schiedsver-
einbarung nie genau wissen, ob die ver-
einbarten Leistungen des Influencers in
irgendeinem betroffenen Staat nicht
gegen lokale zwingende Normen ver-
stossen wiirden, die gewisse Probleme
in Bezug auf die vereinbarten Leis-
tungen bereiten konnten. Gerade des-
halb sei auch ein Vertrag notwendig, der
solche Fille vorausschauend regle und
klare Verantwortungsbereiche aus-
scheide.

1. Vertragsqualifikation und
Vertragsinhalt

Vertrdge mit Influencern konnten je
nach Ausgestaltung und unter Beriick-
sichtigung der konkreten Umstédnde als
Auftrag gemadss Art. 363 ff. OR, Agen-
turvertrag gemaéss Art. 394 ff. OR, Ar-
beitsvertrag gemaéss Art. 319 ff. OR oder
als Vertrag sui generis qualifiziert wer-
den.

Folgende Aspekte seien inhaltlich
besonders relevant: Parteien, Leistun-
gen und Gegenleistungen, weitere
Rechte und Pflichten, immaterialgiiter-
vertragsrechtliche Aspekte, Haftungs-
fragen und die Beendigung.

In Bezug auf die Parteien seien
nebst der Auswahl der Vertragspartei
(Influencer personlich, juristische Per-
son des Influencers oder Agentur)
bspw. die Handlungsfahigkeit von Kin-
dern oder die Existenz von Vertretungs-
rechten (v.a. im Zusammenhang mit
juristischen Personen oder Kindern) ein

Problem. Zudem sei insbesondere im
Falle einer intensiven Zusammenarbeit
ein Nachweis der selbstindigen Er-
werbstétigkeit vonseiten des Influen-
cers erforderlich. Ausserdem sei im
Zusammenhang mit Kindern das jewei-
lige zwingende Personlichkeits- und
Familienrecht zu beachten.

Auf der Ebene von Leistung und
Gegenleistung konne bspw. das Unter-
nehmen genau festhalten, welche Bild-
welten durch den Influencer gezeigt
werden sollten, mithin erfolge in der
Praxis nicht selten eine exakte Fest-
legung der Leistungen und der Ver-
antwortungsbereiche (bspw. im Zu-
sammenhang mit einem Fotoshooting),
insbesondere iiber die Regelung von
Mitwirkungspflichten. Die Einriumung
von Genehmigungsrechten fiir Social-
Media-Posts zugunsten der auftrag-
gebenden Unternehmen werde haufig
gefordert, konne jedoch je nach Art der
Zusammenarbeit sowie der Rolle des
Influencers im Arbeitsprozess unrea-
listisch sein. Nebst dem Entgelt als Ge-
genleistung seien auch Fragen im Zu-
sammenhang mit Spesen (Reisen, Kos-
ten der Shootings usw.) zu regeln. Auf
derselben Ebene sei es moglich, Exklu-
sivitat mittels eines Konkurrenzverbots
zu vereinbaren. Die Zulassigkeit einer
solchen Vereinbarung hénge u.a. von
der Vertragsqualifikation ab. Wichtige
Aspekte seien die Eingrenzung eines
solchen Verbots beziiglich Branche und
Produkte sowie Territorialitédt. Ebenfalls
sei es moglich, dem Influencer dies-
beziiglich eine thematische Fokussie-
rung seiner Aktivitdten vorzuschreiben,
bspw., wo oder in welchem Kontext er
auftreten darf oder eben nicht. Umge-
kehrt sei es auch moglich, Brands ande-
rer Unternehmen, insbesondere von
Konkurrenten, als «Good Brands» zu
vereinbaren, die der Influencer in sei-
nem Auftritt dann zwingend auch mit-
vertreten miisse. Dies sei insbesondere
im Luxusgiitersegment nicht uniiblich.
Eine Pflicht zur Kennzeichnung des
Contents als Werbung konne ebenfalls
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vereinbart werden, was mittlerweile
insbesondere, bei der Zusammenarbeit
mit noch weniger bekannten Influencern
(bspw. im Bereich des Nachwuchssports)
durchaus iiblich sei. Wichtig sei sodann
die Festlegung der personlichen Leis-
tungspflicht des Influencers (Verbot der
Substitution sowie allenfalls des Beizugs
von Hilfspersonen), insbesondere wenn
die Agentur den Vertrag abschliesse.

Im Zusammenhang mit vorbeste-
henden sowie im Arbeitsprozess ent-
standenen Immaterialgiiterrechten seien
allfllige Rechtsiibertragungen oder
Lizenzierungen zu regeln. Zudem miiss-
ten sich die Unternehmen die Namens-
und Bildrechte der Influencer einrau-
men lassen.

Ausserdem miisse man das er-
laubte Verhalten des Influencers in
Bezug auf potenziell zollrechtlich rele-
vante Vorginge regeln, sofern der In-
fluencer leihweise mit Produkten im
Eigentum des auftraggebenden Brands
ausgestattet werde. Das Mitnehmen
solcher Produkte von einem Staats-
gebiet in ein anderes stelle zollrechtlich
eine Aus- und Einfuhr dar, was entspre-
chende Anmeldepflichten auslose. Es
sei deshalb vertraglich zu regeln, ob
solche Produkte iiberhaupt iiber Staats-
grenzen verbracht werden diirfen und
wer fiir die Einhaltung der entsprechen-
den Voraussetzungen verantwortlich
sei. Ahnlich sollten auch steuer- und
sozialversicherungsrechtlich relevante
Vorginge geregelt werden, da diese zu
Problemen und Reputationsschiaden
fiihren konnten. Deklariere ein promi-
nenter Influencer seine Einnahmen aus
der Zusammenarbeit in seinem Heimat-
land nicht, konne sich dies rasch auch
negativ auf den vertretenen Brand nie-
derschlagen. Schliesslich sei auch fest-
zulegen, inwiefern der Influencer selbst
fiir seine privatversicherungsrechtliche
Deckung von Risiken bei Auslandauf-
enthalten zu sorgen habe. Sodann seien
Regeln in Bezug auf die Imagebewah-
rung und Markenloyalitat des Brands
vorzusehen. Dies diene der Vorbeugung
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von Reputationsschiden. Beispiels-
weise seien Posts mit politischen, wider-
rechtlichen, sittenwidrigen oder rassis-
tischen Inhalten zu verbieten. Zu guter
Letzt seien Geheimhaltungspflichten
und die Einhaltung von Werbe- sowie
von Jugendschutzvorschriften zu regeln.
Letztlich sei auch an die Vertrags-
dauer und an Kiindigungsrechte zu
denken. Besonders wichtig seien durch-
dachte und vertragsspezifisch definierte
ausserordentliche Kiindigungsgriinde,
bspw. im Zusammenhang mit Féllen von
Drogenkonsum in der Offentlichkeit.
Auch seien die Beendigungsfolgen, wie
bspw. die optionale, zwingende oder
unzuléssige Bereinigung des Auftritts in
den sozialen Medien, die Riickgabe von
Leihgegenstanden oder eine nachver-
tragliche Exklusivitét zu regeln.

2. Vertragsdurchsetzung

Die Realexekution von Pflichten (wie
etwa Content zu generieren und zu pos-
ten, zum Fotoshooting zu erscheinen,
aktiv mitzuwirken usw.) sei im Kontext
des Influencer-Marketings offensicht-
lich der falsche Weg. Fraglich sei aber
manchmal, ob eine personliche Leis-
tung zu einem gewissen Zeitpunkt noch
moglich sei oder nicht. Die Festlegung
von Schadenersatzregeln sowie von
Konventionalstrafen sei méglich. Wich-
tig sei auch die Durchsetzung von
Unterlassungsanspriichen sowie von
Beendigungsfolgen. Hierfiir seien
durchsetzbare Gerichtsstands- oder
Schiedsvereinbarungen auszuhandeln.
Da im internationalen Kontext die
Durchsetzung oft erschwert sei, gehe es
im Zusammenhang mit dem Abschluss
eines Vertrags v.a. auch um das Ab-
tasten und Klaren der gegenseitigen
Erwartungen und Haltungen.

VIIl. Paneldiskussion

Sowohl die Ausserungen der Influencer-
Industrie als auch der durch PETRA

DrEYFUS, Co-CEO und Mitinhaberin der
WIRZ Communications AG, vertretenen
Werbewirtschaft zeigten, dass es sich
beim Influencer-Marketing um ein
Werbeformat handelt, das im Begriff ist,
sich zu professionalisieren. In Bezug auf
noch bestehende Probleme im Zu-
sammenhang mit Fallen von Ad Fraud
wurde vereinzelt vertreten, dass die
Schaffung von Rechtsklarheit wiin-
schenswert wire. Zudem miissten die
sozialen Plattformen eine gewisse Ver-
antwortung tragen.

Aus Sicht des Konsumentenschut-
zes, der von SARA STALDER, Geschéfts-
leiterin der Stiftung fiir Konsumenten-
schutz, vertreten wurde, sei eine klare
Trennung von Werbung und redak-
tionellen Inhalten zu befiirworten, da
das Zielpublikum - oft Jugendliche — un-
kritisch mit der Problematik umgehe
und nicht wissen kénne, wann und wie-
viel Geld im Hintergrund fliesse und
daher geschiitzt werden miisse, ohne
dass man die Influencer iiberreguliere.
Das richtige Organ hierfiir sei zumindest
momentan die Lauterkeitskommission
als Branchenverband, die eine klare Re-
gelung in ihre Richtlinien aufnehmen
sollte. Dieser Auffassung standen Wort-
meldungen einer Influencerin aus der
Zuhorerschaft entgegen, der es nicht
klar war, wovor denn die Konsumenten
— welche den Influencern ja freiwillig
folgten — {iberhaupt zu schiitzen seien.

Aus kommunikationswissen-
schaftlicher Sicht wurde bemerkt, dass
es empirische Anhaltspunkte dafiir
gebe, dass der Durchschnittskonsument
(als hypothetische Referenzperson in
der Rechtsanwendung) kommerzielle
Kommunikation nicht als solche er-
kenne und folglich keine informierten
Entscheide treffe. Dem wurde aus recht-
licher Sicht entgegnet, dass die Frage
der Erkennbarkeit von Werbung -
zumindest nach heutiger Praxis — eine
Rechtsfrage sei, welche die Ausiibung
richterlichen Ermessens verlange und
diese Aufgabe dem Richter vorbehalten
bleiben miisse.
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Insgesamt bestand zwischen den
Interessengruppen Einigkeit, dass eine
eindeutigere Rechtslage wiinschens-
wert ware. Wie diese erreicht werden
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konnte, dariiber gingen die Meinungen
jedoch auseinander. Die Vorschlédge
reichten von der Festigung der Praxis
der SLK iiber die Ubernahme eines

schwedischen Regulierungsmodells hin
zu weitergehenden Transparenzpflich-

ten fiir Influencer.
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