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Immer mehr Unternehmen, darunter auch viele Klein- und Mittelbetriebe, nutzen heute die
Maglichkeiten einer Social Media Kommunikation. Ziel des folgenden Beitrages ist es, den
Rechtsrahmen detailliert darzustellen, den es dabei zu beachten gilt. Die Ausfiihrungen kon-
zentrieren sich auf die wesentlichen Problemaspekte, die Verwendung von Bildern und Tex-
ten sowie auf Werbung.

1 VERWENDUNG VON BILDERN IN SOCIAL MEDIA

Um Texte anschaulicher zu gestalten, wird innerhalb der sozialen Netzwerke massiv auf die
Verwendung von Bildern zurtickgegriffen. Hierauf kbnnen Personen abgebildet sein, aber
auch Gegenstande und Landschaften, um das Geschriebene zu untermauern. Jedoch ist die
Verwendung fremder Bilder begrenzt und kann nicht willkirlich erfolgen. Ein jedes Bild wurde
von irgendjemandem erstellt, der zunachst dariiber verfigen und somit entscheiden kénnen
soll, ob das Bild weiterverwendet werden darf und wenn ja durch wen. Sind Personen auf
dem Bild zu sehen, gilt es zuséatzlich, noch weitere Rechte zu wahren. Unter diesen Ge-
sichtspunkten wird nachfolgend die Verwendung von Bildern innerhalb der Social Media zu-
nachst im Licht des Urheberrechts beleuchtet und im Anschluss auf das Recht am eigenen
Bild sowie auf das KunstUrhG und die DSGVO eingegangen.

Das Urheberrecht findet lediglich dann Anwendung, wenn es sich bei Bildern um ein Werk im
Sinne des § 2 UrhG handelt oder diese zumindest unter den alternativen Leistungsschutz zu
subsumieren sind. Daher soll zun&chst erlautert werden, welche Voraussetzungen erfllt
sein mussen, damit von einem urheberrechtlich geschitzten Werk gesprochen werden kann.

1.1 SCHUTZVORAUSSETZUNGEN EINES WERKS GEMAR 8§ 2 URHEBERGESETZ

Zunachst ist festzuhalten, dass durch das Urheberrecht nicht das Werk, sondern gemaf § 1
UrhG der Urheber geschitzt werden soll. 8§ 2 UrhG regelt in Ergdnzung zu 8 1 UrhG den
Gegenstand des urheberrechtlichen Schutzes, das Werk. Dieser Schutz wird allerdings
dadurch eingeschrankt, dass er sich lediglich auf Werke der Literatur, Wissenschaft und
Kunst erstreckt.! Nur wenn ein Werk vorliegt, kommen die im Urhebergesetz geregelten Vor-
schriften zum Tragen. Wahrend § 2 Abs. 1 UrhG verschiedene Beispiele von Werkarten auf-
zahlt, wird in 8 2 Abs. 2 UrhG definiert, welche Voraussetzungen fiir das Bestehen eines
Werkes vorliegen missen.?2 Demnach muss ein Werk im Sinne des § 2 Abs. 2 UrhG immer
eine ,personliche, geistige, Schopfung“ darstellen. Liegen diese Voraussetzungen vor, ent-
steht der urheberrechtliche Schutz ipso iure, das heif3t per Realakt durch Schaffung des
Werkes. Eine Eintragung wie bei anderen Schutzrechten ist demnach nicht erforderlich.® Die
Begriffe ,personlich®, ,geistig“ und ,Schépfung” sind allerdings sehr unbestimmt, weshalb es
auch bei dem Versuch der ndheren Bestimmung innerhalb der Rechtsprechung und Literatur
immer wieder zu Uneinigkeiten gekommen ist.*

Zusammenfassend muissen daher vier Voraussetzungen erfillt sein, damit von einem Werk
gesprochen werden kann: Das Werk muss personlich erschaffen worden sein, eine Form

1 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, 2018, UrhG § 1, Rdn. 1
2vgl. ebd. Rdn. 2
3 vgl. Lettl, Urheberrecht, 2013, S. 32, Rdn. 7
4Vgl. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, 2018, UrhG § 2, Rdn. 19 mit Bezug auf Loewenheim, in:
Schricker/Loewenheim, UrhG, 8 2 Rdn. 50
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gefunden haben, welche wahrnehmbar ist, eine gewisse Individualitdt aufweisen und eine
entsprechende Gestaltungshohe erreicht haben.®

1.2 LICHTBILDWERKE GEMAR § 2 ABS. 1 NR. 5 URHEBERGESETZ

Fotografien, egal welcher Art, stellen nach Art. 6 EG-Richtlinie zur Harmonisierung der
Schutzdauer des Urheberrechts von 29.10.1993 individuelle Werke dar, welche als soge-
nannte Lichtbildwerke geschiitzt werden. Die einzige Voraussetzung hierfir ist, dass sie eine
personliche, geistige Schopfung des Urhebers gemal § 2 Abs. 2 UrhG sind. Daher gehdren
Lichtbilder zu den Werkarten, fur welche hinsichtlich der Gestaltungshdhe die ,kleine Miinze*
anzusetzen ist und es gelten lediglich geringere Anforderungen an die Schutzféahigkeit; so-
fern die Bilder gezielt fir eine aussagekraftige Aufnahme gemacht werden und nicht nur Er-
zeugnis blinder Fotografie sind, kénnen solche Lichtbilder als Werk schutzfahig sein.®

Dennoch sind Lichtbildwerke von einfachen Lichtbildern abzugrenzen, welche keine person-
liche, geistige Schopfung darstellen und daher auch nicht als ein Werk i. S. d. 8 2 Abs. 2
UrhG anzusehen sind. Allerdings finden solche Lichtbilder leistungsrechtlichen Schutz nach
8§ 72 UrhG. Der wesentliche Unterschied besteht darin, dass fir Lichtbilder eine andere
Schutzfrist gilt als fir Lichtbildwerke. Demnach sind Lichtbilder fir 50 Jahre nach ihrem Er-
scheinen geschutzt, Lichtbildwerke hingegen fur 70 Jahre nach dem Tod des Urhebers. Hin-
sichtlich des Weiteren Schutzes von Werken gilt dieser fur Lichtbilder gema § 72 UrhG
gleich wie fur Lichtbildwerke gemaR § 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG.’

Innerhalb der Social Media wird die Abgrenzung vermutlich dahingehend auszulegen sein,
dass bei Stockfotos aufgrund der Prazision, Lichteinwurf etc. von einem Lichtbildwerk aus-
zugehen ist. Bei Schnappschissen und Selfies von Mitarbeitern und der Geschéftsfuihrung
auf Events ist im Zweifel im Einzelfall zu entscheiden, ob es sich um eine blinde Fotografie
handelt, oder tatsachlich eine persotnliche geistige Schopfung zu sehen ist. Allerdings ist die
Differenzierung in der Regel obsolet, da solche Fotos in der heutigen digitalen Welt, mit Si-
cherheit keine 50 beziehungsweise 70 Jahre aufbewahrt, geschweige denn noch interessant
sein werden. Zudem lassen es sogar die Gerichte oftmals dahinstehen, ob die Vorausset-
zungen eines Lichtbildwerkes erfillt sind, solange die Schutzdauer noch nicht abgelaufen
ist.®

1.3 RECHTE DES URHEBERS

Gemal 8§ 11 UrhG schitzt das Urheberrecht den Urheber in seiner geistigen und personli-
chen Beziehung zum Werk und in der Nutzung des Werkes. Weiterhin dient es zugleich der
Sicherung einer angemessenen Vergitung fir die Nutzung des Werkes.

Durch diesen Wortlaut wird deutlich, dass nicht nur die materiellen Interessen des Urhebers
geschutzt werden sollen, sondern auch die ideellen.® Das Urheberrecht ist demnach sowohl
in Personlichkeitsrechte als auch in vermdgenswerte Rechte (Verwertungsinteressen) des
Urhebers einzuteilen.’® Samtliche aus dem Urheberrecht begriindete Rechte (Urheberper-
sonlichkeitsrechte und Verwertungsrechte) tberlagern sich sowohl hinsichtlich der ideellen

5Vvgl. ebd. Rdn. 32
6 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, 2018, UrhG § 2, Rdn. 195
7 Vgl. Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, 2014, UrhG § 2, Rdn. 112
8 vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, 2018, UrhG § 2, Rdn. 189
9 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, 2018, UrhG § 1, Rdn. 2
10vqgl. Lettl, Urheberrecht, 2013, S. 21, Rdn. 50
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als auch materiellen Interessen.'* Weiterhin hat der Urheber grundsatzlich die Moglichkeit
die vermodgenswerten Rechte an Dritte weiterzugeben, die Personlichkeitsrechte verbleiben
jedoch, bis auf wenige Ausnahmefalle, immer beim Urheber selbst.*?

Das Werk kann als geistiges Eigentum des Urhebers betrachtet werden®® und der Urheber
ist nach der Zweckubertragungslehre an allen Nutzungen seines Werkes wirtschaftlich an-
gemessen zu beteiligen, wobei im Zweifelsfall zu Gunsten des Urhebers zu entscheiden sein
wird.* Der Begriff der Verwertungsrechte umschreibt die Befugnisse des Urhebers an sei-
nem Werk und betrifft die wirtschaftlichen Interessen des Urhebers, welche durch die Nut-
zung seines Werkes entstehen. Verwertungsrechte umfassen somit die materiellen Befug-
nisse des Urhebers.’® Der Inhaber der Verwertungsrechte ist gemaR § 7 ausschlieRlich der
Schopfer des Werks, wonach es sich hierbei um sogenannte Ausschliel3lichkeitsrechte han-
delt. Daraus folgt, dass lediglich der Urheber entscheiden kann, ob er das Werk selbst oder
durch Dritte verwerten lassen moéchte (positives Nutzungsrecht). Andererseits kann er aus
diesem ausschlief3lichen Recht heraus auch anderen die Nutzung der Werke verbieten, so-
weit sie es ohne Erlaubnis verwerten und sofern keine gesetzliche Schranke die Nutzung
erlaubt (negatives Verbotsrecht). Somit steht es dem Urheber zu, nicht nur gegen jeden vor-
zugehen der unerlaubt sein Werk nutzt, sondern auch gegen jeden, der seine eingeraumten
Nutzungsrechte tberschreitet.®

Die Verwertungsrechte, welche im Hinblick auf Social Media Aktivitaten besonders interes-
sant sein durften, sind vor allem das Vervielfaltigungsrecht geman 88 15 Abs. 1 Nr. 1, 16
UrhG und das Recht der o6ffentlichen Zuganglichmachung gemafi 88 15 Abs. 2 Nr. 2, 19a
UrhG.

Unter dem Begriff Vervielfaltigung ist jede korperliche Festlegung zu verstehen, die geeignet
ist, das Werk den menschlichen Sinnen auf irgendeine Art und Weise mittelbar oder unmit-
telbar wahrnehmbar zu machen.?” Zweck dieses Vorgangs ist es, einem groRReren Perso-
nenkreis die Wahrnehmung des Werks zu ermdglichen, was fur den Urheber hthere Ein-
nahmen bedeuten kann.'® Durch das Vervielfaltigungsrecht wird dem Urheber ein den ande-
ren Verwertungsrechten vorgelagerter Schutz eingerdumt, denn nur er alleine hat die Kon-
trolle dartiber, wie viele Werkstiicke existieren sollen.'® Grundsatzlich erfasst das Vervielfalti-
gungsrecht Vervielfaltigungen jeder Art.2° Somit kann bspw. schon die Herstellung eines Ne-
gativs eine Vervielfaltigung darstellen,?! sowie jede digitale Kopie, egal ob im Rahmen eines
Scans oder eines Downloads von Daten im Internet.?? Bei voriibergehenden Vervielfaltigun-
gen ist jedoch die Schranke in § 44a UrhG zu beachten, wonach eine fliichtige Kopie durch-
aus zulassig sein kann.?

11vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, 2018, UrhG § 11, Rdn. 2

12 vgl. Lettl, Urheberrecht, 2013, S. 22, Rdn. 51

13 vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, 2018, UrhG § 1, Rdn. 2, Vgl. auch BGH GRUR 1955, 492, 502 —
Grunding Reporter

14 vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, 2018, UrhG § 1, Rdn. 2

15 vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, 2018, UrhG § 15, Rdn. 1,2

16 vgl. ebd. Rdn. 5

17vgl. Rehbinder/Peukert, Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, S. 120, Rdn. 355 mit Bezug auf BGHZ
112, 278 — Betriebssystem

18 vgl. Lettl, Urheberrecht, S. 99, Rdn. 33

19 vgl. Heerma, in: Wandte/Bullinger, 2014, UrhG § 16, Rdn. 1

20 vgl. Lettl, Urheberrecht, S. 99, Rdn. 34

21 vgl. Rehbinder/Peukert, Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, S. 120, Rdn. 356; Vgl. auch BGH
GRUR 1982, 102 - Masterbander

22 \/gl. Rehbinder/Peukert, Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, S. 120, Rdn. 356; Vgl. auch BGH
GRUR 1994, 365 - Holzhandelsprogramm

23 Vgl. Rehbinder/Peukert, Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, S. 120, Rdn. 356
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Gemal § 19a UrhG umfasst das Recht der 6ffentlichen Zuganglichmachung das Recht des
Urhebers, das Werk drahtgebunden oder drahtlos der Offentlichkeit in einer Weise zugéang-
lich zu machen, dass es Mitgliedern der Offentlichkeit von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl
zuganglich ist. Aus dieser Vorschrift ist zu entnehmen, dass fur die Verwirklichung einer 6f-
fentlichen Zugéanglichmachung i. S. d. § 19a UrhG einige Voraussetzungen erfillt sein mus-
sen. Eingeflhrt wurde dieses Recht 2003 mit der Urheberrechtsnovellierung, um Licken und
Abgrenzungsprobleme im Bereich der Online-Verwertung geistiger Werke zu vermeiden.?*
Demnach geht es beim Recht der o6ffentlichen Zuganglichmachung insbesondere darum,
dem Urheber das ausschlie3liche Recht vorzubehalten, sein Werk im Internet oder sonstigen
Netzwerken, Mitgliedern der Offentlichkeit zugéanglich zu machen.? Abzugrenzen ist hiervon
die Vervielfaltigung, die einer o6ffentlichen Zugénglichmachung héaufig zugrunde liegt, bei-
spielsweise zur Ablage des Werks auf einem Server. Diese Vervielfaltigung bleibt weiterhin
eine eigene Werknutzung, auch wenn die 6ffentliche Zugénglichmachung nachgelagert statt-
findet.?® Wie bereits erwahnt, bedarf die Erfullung der Nutzungshandlung aus § 19a UrhG
einiger Voraussetzungen:

Mit den zwei Alternativen drahtgebunden oder drahtlos wird klargestellt, dass das Recht, das
Werk zuganglich zu machen, technologieneutral ausgestaltet ist. 2 Demnach ist § 19a UrhG
nicht zwingend auf das Internet beschrankt und wurde bewusst offen gehalten fir beispiels-
weise Telefonleitungen, andere drahtgebundene Ubertragungswege oder auch fiir neue
technische Entwicklungen.?®

Die Zuganglichmachung eines Werks erfolgt dann, wenn die abstrakte Moglichkeit zum Abruf
des Werks besteht. Ob dieser Abruf dann auch tatsachlich erfolgt, ist nicht von Relevanz.
Zudem ist es fiur die Erfullung des Tatbestandmerkmals auch ausreichend, wenn das Werk
keine grol3e Aufregung auf sich zieht und nur fir wenige Minuten online zur Verfligung
steht.?®

Im Social Media Bereich besonders interessant ist bei dieser Voraussetzung des § 19a UrhG
das Setzen von Hyperlinks auf fremde Websites und somit auf fremde Inhalte und Bilder.
Fraglich ist, ob hierdurch der Offentlichkeit das fremde Werk bereits zuganglich gemacht
wird. Der BGH verneint diese Frage, sofern das Werk auf der verlinkten Website fur die All-
gemeinheit frei zuganglich hinterlegt ist.3° Weiterhin kommt es gemaR des EuGH darauf an,
ob durch das Verlinken des Inhalts ein neuen Publikum angesprochen werden soll, welches
der Urheber mit der urspringlichen Zuganglichmachung des Werkes gar nicht erreichen
wollte.3

Bei dem Begriff der Offentlichkeit ist auf die Legaldefinition des § 15 Abs. 3 UrhG abzustel-
len, wobei die unionsrechtliche Auslegung hierbei mit zu berticksichtigen ist.®?> MaRgeblich ist

24 Vgl. Dustmann/Engels, in: Fromm/Nordemann, 2018, UrhG § 19a, Rdn. 1

25 \Vgl. Dreier, in: Dreier/Schulze, 2018, UrhG § 19a, Rdn. 1

26 \/gl. Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, 2017, UrhG § 19a, Rdn. 64; Vgl. auch Dreier, in: Dreier/ Schulze,

2018, UrhG § 19a, Rdn. 1

27 Vgl. Dustmann/Engels, in: Fromm/Nordemann, 2018, UrhG § 19a, Rdn. 10

28 \/gl. ehd.

29 Vgl. Dustmann/Engels, in: Fromm/Nordemann, 2018, UrhG § 19a, Rdn. 7

30 vgl. Bullinger, in: Wandte/Bullinger, 2014, UrhG § 19a, Rdn. 10; Vgl. auch BGH GRUR 2014, 818, 821 —
Die Realitat; BGH GRUR 2003, 958, 961 - Paperboy

31 vgl. Dustmann/Engels, in: Fromm/Nordemann, 2018, UrhG § 19a, Rdn. 23; Vgl. auch EuGH GRUR 2014,

360 - Nils Svenson; EuGH GRUR 2014, 1196 — BestWater International, EUGH GRUR 2016, 1152 — GS
Media/Sanoma)

32 vgl. Bullinger, in: Wandte/Bullinger, 2014, UrhG § 19a, Rdn. 6; Vgl. auch Loewenheim, in:
Schricker/Loewenheim, 2017, UrhG § 19a, Rdn. 68; Vgl. auch Dustmann/Engels, in: Fromm/Nordemann,
2018, UrhG § 19a, Rdn. 12
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somit, dass aus Nutzersicht einer ,unbestimmten Zahl potentieller Leistungsempfanger und
recht vielen Personen® Zugriff zum Werk verschafft wird.*® Ferner muss die geforderte Of-
fentlichkeit jedoch keine beliebige Offentlichkeit darstellen.3* Es reicht aus, dass die Zugang-
lichmachung fur eine Mehrzahl von Mitglieder der Offentlichkeit bestimmt ist, wobei hierzu
jeder gehort, der nicht mit demjenigen, der das Werk verwerten oder mit anderen Personen
denen das Werk wahrnehmbar oder zuganglich gemacht wird, durch eine persoénliche Bezie-
hung verbunden ist.*® Innerhalb von sozialen Netzwerken ist somit darauf abzustellen, ob zu
allen Nutzern welche einen Zugriff auf den geteilten Inhalt haben, auch tatséchlich eine Ver-
bundenheit durch eine persodnliche Beziehung besteht. Hierbei genligt das Akzeptieren einer
Freundschaftsanfrage nicht.®® Generell wird eine solche Beziehung bei Accounts von Unter-
nehmen wohl eher zu verneinen sein.

Die offentliche Zuganglichmachung des Werks muss an Orten und zu Zeiten nach Wahl des
Nutzers stattfinden. Durch diesen Wortlaut wird klargestellt, dass die sogenannte sukzessive
Offentlichkeit fur die 6ffentliche Zuganglichmachung ausreichend ist.*” Das Werk muss nicht
gleichzeitig von einer Mehrzahl an Personen wahrgenommen werden; es reicht, wenn die
Personen nacheinander darauf Zugriff haben.3® Weiterhin muss die Wahlmdoglichkeit des
Nutzers nicht beliebig sein. Es kommt lediglich darauf an, dass die Nutzer den Ort und die
Zeit des Abrufs bestimmen kdnnen. Das Zuganglichmachen muss daher nicht ganztagig und
im gesamten Inland erfolgen, es reichen auch bestimmte Zeitabschnitte.*®

1.4 EINRAUMUNG VON NUTZUNGSRECHTEN GEMAR 8§ 31 URHEBERGESETZ

Wie bereits erwahnt, stehen zunachst allein dem Urheber alle Verwertungsrechte zu. Méchte
nun ein Dritter das Werk nutzen, muss er sich, um keine Rechtsverletzung zu begehen, ent-
sprechende Rechte vom Urheber einrdumen lassen. Man spricht hierbei gemal § 31 UrhG
von sogenannten Nutzungsrechten, da Verwertungsrechte aufgrund der Unibertragbarkeit
nicht an Dritte Gbergehen konnen.*® Grundsatzlich kénnen Nutzungsrechte in allen denkba-
ren Varianten von Verwertungsrechten eingeraumt werden. Die Spanne reicht dabei von der
Vergabe einer einzigen Nutzungsart bis hin zur Vergabe von Nutzungsrechten fir alle Nut-
zungsarten.** § 31 Abs. 1 S. 1 UrhG definiert ein Nutzungsrecht dadurch, das Werk auf ein-
zelne oder alle Nutzungsarten zu nutzen. Nach derzeitiger Verkehrsauffassung wird eine
Nutzungsart als wirtschaftlich-technisch selbstandige und abgrenzbare Art und Weise der
Verwendung des Werkes angesehen.*

§ 31 Abs. 1 S. 2 UrhG besagt weiterhin, dass Nutzungsrechte als einfaches oder ausschliel3-
liches Recht, sowie raumlich, zeitlich oder inhaltlich beschrankt eingeraumt werden kénnen.
Die Nutzungsrechte wirken prinzipiell als absolute Rechte gegenliber jedermann. Bei der
EinrAumung solcher Rechte spricht man daher von der dinglichen Wirkung der Nutzungs-
rechtseinrfAumung.

33 vgl. Bullinger, in: Wandte/Bullinger, 2014, UrhG § 19a, Rdn. 6; Vgl. auch EuGH GRUR 2012, 597 Rdn. 42 -
Phonographic Performance

34 Vgl. auch Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, 2017, UrhG § 19a, Rdn. 69

35 vgl. Dreier, in: Dreier/Schulze, 2018, UrhG § 19a, Rdn. 7

36 vgl. Bullinger, in: Wandte/Bullinger, 2014, UrhG § 19a, Rdn. 6a

87 vgl. Dreier, in: Dreier/Schulze, 2018, UrhG § 19a, Rdn. 8, Vgl. auch, Dustmann/Engels, in: Fromm/Norde-
mann, 2018, UrhG § 19a, Rdn. 11

38 Vgl. Dustmann/Engels, in: Fromm/Nordemann, 2018, UrhG § 19a, Rdn. 11

39 vgl. Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, 2017, UrhG § 19a, Rdn. 75

40 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, 2018, UrhG § 31, Rdn. 3

41 vgl. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, UrhG § 31, Rdn.9

42 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, 2018, UrhG § 31, Rdn. 9 mit Bezug auf BGH GRUR 1992, 310, 311
Taschenbuch-Lizenz; BGH GRUR 2001, 153, 154 — OEM-Version; Schricker/Loewenheim/Ohly Rdn. 28
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Grundsatzlich ist zwischen schuldrechtlichen und dinglichen Beschrénkungen zu unterschei-
den. Schuldrechtlich, also mit Wirkung zwischen den Vertragsparteien, lasst sich in der Re-
gel jede beliebige Beschrankung vereinbaren. Eine dingliche Beschrankung setzt allerdings
voraus, dass das Nutzungsrecht in Segmente aufspaltbar ist.*® Solch eine dinglich wirkende
Beschrankung ist aus Griunden der Verkehrsfahigkeit und Rechtsklarheit demnach nur an
konkreten und hinreichend bestimmten eigenstandigen Nutzungsarten moglich.**

Daher muss stets die Frage geklart werden, ob eine bloRe schuldrechtliche Befugnis oder
ein eigenes Nutzungsrecht mit dinglicher Wirkung vorliegt.*® Hierflr ist entscheidend, wie
weit sich die einzelnen Nutzungsrechte in verschiedene selbstandige Nutzungsarten aufspal-
ten lassen. Hierzu ist zwischen den Interessen des Urhebers an einer moglichst intensiven
Verwertung seiner Werke, also der Tendenz, fir jede beliebige Nutzung ein dingliches Recht
zu vergeben, und den Verkehrsschutzinteressen der Allgemeinheit zu unterscheiden. Somit
wird der Aufspaltbarkeit in einzelne Nutzungsarten mit selbstéandigen Nutzungsrechten mit
dinglicher Wirkung, durch die oben aufgefiihrte Definition Grenzen gesetzt.

Nutzungsrechte konnen ortlich beschrénkt eingeraumt werden, beispielsweise auf Lander,
Sprachraume oder Orte.*® Beim Vertrieb von korperlichen Werkstiicken ist eine raumliche
Beschrankung grundsatzlich nicht moéglich, da solche Beschrankungen mit dem Erschop-
fungsgrundsatz kollidieren wiirden, welcher europaweit Wirkung entfaltet.” Fur die Online-
Nutzung von Werken in offenen Netzen ist eine rdumliche Beschrankung ebenfalls ausge-
schlossen.*®

Das Urheberrecht erlischt 70 Jahre nach dem Tod des Urhebers. Demnach Uberrascht es
nicht, dass Nutzungsrechte haufig nicht flr die gesamte Schutzdauer, sondern lediglich zeit-
lich beschrankt eingeraumt werden.*® Eine andere Mdglichkeit besteht darin, den zeitlichen
Rahmen zu begrenzen, indem ein Kiindigungsrecht vereinbart wird.

Eine inhaltliche Beschrankung der Nutzungsrechte lasst sich zunéchst an § 15 UrhG hin-
sichtlich der nur beispielhaft aufgezahlten Verwertungsformen festmachen. Aufgrund neu
hinzukommender Technologien, insbesondere auch des Internets, kénnen diese Verwer-
tungsformen ineinander tbergehen. Darlber hinaus lassen sich Verwertungsbereiche in ein-
zelne Nutzungsarten mit jeweils entsprechenden Nutzungsrechten unterteilen.>°

Weiterhin spielt das oben Gesagte beziiglich der Unterscheidbarkeit von schuldrechtlichen
und dinglichen Beschrankungen eine entscheidende Rolle. Inhaltliche Beschrankungen
grenzen die eingerdumten Nutzungsrechte auf bestimmte Nutzungsarten ein und passen
diese somit den konkreten wirtschaftlichen Verwertungszwecken an.®* Aufgrund der gegen-
satzlichen Interessen der Parteien wirken die inhaltlichen Beschrankungen nur dinglich tber
das Vertragsverhdltnis hinaus, wenn die Nutzungsart nach der Verkehrsauffassung hinrei-
chend klar abgrenzbar und eine konkrete technisch-wirtschaftlich eigenstandige Verwen-
dungsform des Werkes ist.*?

43 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, 2018, UrhG § 31, Rdn. 28, 29
44 vgl. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, UrhG § 31, Rdn, 11, 12
45 vgl. Schulze, in. Dreier/Schulze, 2018, UrhG § 31, Rdn. 9
46 Vgl. Rehbinder/Peukert, Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, S. 278, Rdn. 825
47vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, 2018, UrhG § 31, Rdn. 31
48 Vgl. Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger, UrhG § 31, Rdn. 10
49 Vgl. Rehbinder/Peukert, Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, S. 278, Rdn. 824
50 vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, 2018, UrhG § 31, Rdn. 36
51 vgl. Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger, 2014, UrhG § 31, Rdn. 14
52 vgl. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, 2018, UrhG § 31, Rdn. 59
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Die raumlichen, zeitlichen und inhaltlichen Beschrankungen koénnen sowohl kumulativ als
auch alternativ vorliegen.>® GemaR § 31 Abs. 1 S. 2 UrhG konnen Nutzungsrechte auch als
einfaches oder als ausschlie3liches Nutzungsrecht eingerdumt werden, was sich auf den
Umfang der Berechtigung auswirkt.>*

Nach 8§ 31 Abs. 2 UrhG beinhaltet ein einfaches Nutzungsrecht das Recht, das Werk auf die
erlaubte Art zu nutzen, ohne dass eine Nutzung durch andere ausgeschlossen ist. In diesem
Fall raumt der Rechtsinhaber lediglich eine positive Nutzungsbefugnis ein, nicht aber ein
Verbotsrecht gegen fremde Nutzungen.>® Somit kann ein einfaches Nutzungsrecht mehreren
Personen gleichzeitig eingeraumt werden.>® Weiterhin kann der Inhaber eines einfachen
Nutzungsrechts niemandem die Nutzung des Werks verbieten, kann sich jedoch gegen St6-
rungen wehren. Es handelt sich um ein quasi-dingliches Recht, dass das Urheberrecht als
Immaterialglterrecht belastet und sowohl den Urheber als auch seinen Rechtsnachfolger in
den ausschlieBlichen Befugnissen beschrénkt. Zudem bleibt das einfache Nutzungsrecht
bestehen, auch wenn der Urheber nachtréglich einem anderen ein ausschliel3liches Nut-
zungsrecht einraumt, sogenannter Sukzessionsschutz.>” Was genau dem Inhaber des einfa-
chen Nutzungsrechts erlaubt ist, ergibt sich aus dem zugrunde liegenden Verpflichtungsge-
schaft. Beschrankungen sind entweder ausdriicklich vereinbart oder ergeben sich gemaf
des Zweckubertragungsgrundsatz aus dem Sinn und Zweck des Vertrags. Neben den dingli-
chen, sind auch die schuldrechtlichen Beschrankungen hierbei zu beachten.®®

Gemal § 31 Abs. 3 UrhG berechtigt das ausschlieBliche Nutzungsrecht den Inhaber, das
Werk unter Ausschluss aller anderen Personen auf die ihm erlaubte Art zu nutzen und Nut-
zungsrechte einzuraumen. Ferner kann bestimmt werden, dass die Nutzung durch den Ur-
heber vorbehalten bleibt. Demnach handelt es sich um ein Nutzungsrecht mit dinglicher Wir-
kung® und schlieRt, anders als das einfache Nutzungsrecht, zusatzlich ein negatives Ver-
botsrecht mit ein.®® Somit kann der Erwerber des Nutzungsrechts allen, gegebenenfalls so-
gar dem Rechtsinhaber, die Nutzung des Werks im Wege von Unterlassungs- und Scha-
densersatzanspriichen verbieten.®!

Eine sogenannte einschrankende Ausschliel3lichkeit liegt dann vor, wenn das Nutzungsrecht
zwar gegenuber Dritten wirkt, dem Urheber oder sonstigen Rechtsinhaber jedoch die Nut-
zung noch vorbehalten bleibt. 62

Bei der Einrdumung von Nutzungsrechten ist wie im restlichen deutschen Zivilrecht zwischen
einem Verpflichtungs- und Verfugungsgeschéft zu trennen. Der Unterschied besteht jedoch
darin, dass nach dem Abstraktionsprinzip im Zivilrecht, das Verfligungsgeschaft vom Be-
stand des zugrunde liegenden Verpflichtungsgeschéafts abhangig ist. Anders ist dies im Ur-
heberrecht zu bewerten, wonach das Kausalitatsprinzip Anwendung findet. Danach wird die

53 vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, 2018, UrhG § 31, Rdn. 47

54 Vgl. Rehbinder/Peukert, Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, S. 277, Rdn. 819

55 vgl. ebd.

56 Vvgl. Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger, UrhG § 31, Rdn. 28

57 Vgl. Rehbinder/Peukert, Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, S. 277, Rdn. 820; Vgl. auch Schulze,
in:Dreier/Schulze, 2018, UrhG § 31, Rdn. 52

58 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, 2018, UrhG § 31, Rdn. 53

%9 vgl. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, 2018, UrhG § 31, Rdn. 92

60 vgl. Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger, UrhG § 31, Rdn. 29 mit Bezug auf BGHZ 9, 262, 264 — Lied
der Wildbahn; BGH GRUR 1992, 310, 311 — Taschenbuch-Lizenz

61 vgl. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, 2018, UrhG § 31, Rdn. 96

62 \gl. Rehbinder/Peukert, Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, S. 278, Rdn. 821, 822
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Verfugung hinfallig, sollte das zugrunde liegende Verpflichtungsgeschéaft unwirksam sein,
enden oder aus einem anderen Grund keinen Bestand haben.%?

Das Verpflichtungsgeschaft stellt der Nutzungsvertrag zwischen Verwerter und Urheber dar,
welcher die Verschaffung der im Vertrag bestimmten Nutzungsrechte, gegebenenfalls Be-
schrankungen, die Vergutung und sonstige Konditionen zwischen den Vertragsparteien ent-
halt. Dieses Verpflichtungsgeschéft begriindet allerdings nur die Rechte und Pflichten und
gibt lediglich einen Anspruch auf Einraumung der vereinbarten Nutzungsrechte. ® Der Ver-
trag wird nach allgemeinen Vorschriften des BGB abgeschlossen und ist in der Regel als
Vertrag eigener Art anzusehen, wahrend das Verflgungsgeschaft die Nutzungseinrdumung
an sich darstellt.?® Diese belastet das Verwertungsrecht des Urhebers und ist eine Verfligung
in Erfllung der zugrundliegenden schuldrechtlichen Verpflichtung.%® Eines Realakts wie zum
Beispiel die Ubergabe eines Werkstiicks, bedarf es nicht.®” In der Regel fallen in der Praxis
jedoch beide Rechtsgeschafte zusammen, sodass der Nutzungsvertrag auch neben der
Verpflichtung zur Rechtseinrdumung die Erfullung durch die entsprechende Verfiigung ent-
halt. 8

1.5 FOLGEN VON RECHTSVERLETZUNGEN

Die oben beschriebenen Rechte des Urhebers beziehungsweise des jeweiligen Inhabers von
Nutzungsrechten ware hinfallig, gabe es keine Sanktionen fir den Fall, dass in diese Rechte
eingegriffen wird. Unabhangig davon, ob die eingerdaumten Nutzungsrechte Uberschritten
werden oder ob der Verletzter bisher Uberhaupt keine Rechte an dem Werk erlangt hatte,
soll eine solche Verletzung durch rechtliche Schritte geahndet werden kénnen. Diese mis-
sen auf der einen Seite tatsachlich wirksam sein, um potentielle Verletzer fur die Zukunft
abzuschrecken, dirfen jedoch auch nicht innovationshemmend wirken.®®

In den 88 97 ff. UrhG werden die zivilrechtlichen Anspriiche zusammengefasst, welche zu-
gleich auch die Bedeutendsten im Urheberrecht und im Social Media Bereich darstellen. Hie-
raus hat der Rechtsinhaber die Mdglichkeit, vom Rechtsverletzer Unterlassung, Beseitigung
und Schadensersatz zu verlangen. Weiterhin kann der Rechtsinhaber die zur Durchsetzung
der Anspriche erforderlichen Anspriche auf Auskunft, Rechnungslegung und Besichtigung
geltend machen. Erganzend existiert noch ein Anspruch auf Vernichtung oder Uberlassung
der Vervielfaltigungssticke und Vorrichtungen zur Herstellung der Vervielféaltigungssticke
und einen Anspruch auf Bekanntmachung des Urteils.”® Neben den zivilrechtlichen MafR-
nahmen, existieren in den 88 106 ff. UrhG auch straf- und buRgeldrechtliche Bestimmun-
gen,’* da die Verletzung ausschlieRlicher Schutzrechte auch einen Angriff auf vom Staat
vorgenommene Zuordnung immaterieller Guter im Wege der Immaterialgiterrechtsgesetze
darstellt.”?

Zusétzlich zu den Anspriichen in den 88 97 ff. UrhG sieht das UrhG in § 96 ein ausdrtckli-
ches Verwertungsverbot fur die Verwertung rechtswidrig hergestellter Vervielfaltigungsstiicke

63 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, 2018, UrhG § 31, Rdn. 18

64 Vgl. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, 2018, UrhG § 31, Rdn. 26,27

65 vgl. ebd.

66 vgl. ebd. Rdn. 28

67 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, 2018, UrhG § 31, Rdn. 20

68 \gl. ebd. Rdn. 26

69 Vgl. Specht, in: Dreier/Schulze, 2018, UrhG Vorbemerkung zu 8§ 97 ff., Rdn. 1

70 vgl. Lutz, Grundriss des Urheberrechts, 2013, S. 234, Rdn. 678

1 vgl. ebd. Rdn. 678

72 V/gl. Specht, in: Dreier/Schulze, 2018, UrhG Vorbemerkung zu 88§ 97 ff., Rdn. 2
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vor.” Dieses Verwertungsverbot stellt ebenfalls ein durch § 97 UrhG geschiitztes absolutes
Recht dar, was dazu fuhrt, dass eine Verletzung des Verwertungsverbots automatisch auch
als eine Verletzung des Verbreitungs- beziehungsweise des Wiedergaberechts anzusehen
ist.”

Im Hinblick auf die Verwendung von Bildern als auch Texten, innerhalb der Social Media,
zeigt insbesondere der § 97 UrhG, also der Anspruch auf Unterlassung, Beseitigung und
Schadensersatz, besondere Relevanz auf, da diese die Zentralnorm des Urheberdelikts-
rechts” darstellt und dem Urheber beziehungsweise Rechtsinhaber auf dem zivilrechtlichen
Wege zur Durchsetzung seiner Rechte verhilft.

Zunachst ist fur die Geltendmachung zivilrechtlicher Anspriiche nach 8 97 UrhG eine Verlet-
zungshandlung in das durch das Urheberrechtsgesetz geschiitzte absolute Recht notig.”®
Diese liegt dann vor, wenn ein Nichtberechtigter eine dem Rechtsinhaber vorbehaltene Nut-
zungshandlung vornimmt.”” Somit ist zu prufen, ob in die Urheberpersonlichkeitsrechte ge-
maf 88 12 ff. UrhG oder die Verwertungsrechte gemaR 8§ 15 ff. UrhG eingegriffen wurde.
Neben diesen Rechten, finden aber auch die Rechte der Inhaber verwandter Schutzrechte
einen leistungsberechtigten Schutz durch § 97 UrhG, sowie auch die Inhaber ausschliefli-
cher Nutzungsrechte gemald 8 31 Abs. 3 UrhG. Nicht vom Schutz des § 97 UrhG erfasst sind
rein vertragliche Verpflichtungen.”® Weiterhin liegt eine Verletzungshandlung dann vor, wenn
eingerdumte Nutzungsrechte dinglich beschrankt wurden und der Nutzungsberechtigte die
Grenzen seiner Befugnisse Uberschreitet.” Zu Stande kommt eine Verletzungshandlung
durch positives Tun oder pflichtwidriges Unterlassen. Letzteres setzt allerdings die Pflicht zu
Handeln voraus, die sich aus dem Gesetz oder vorangegangener Handlung ergeben kann.&

Zusatzlich bedarf es zur Begrindung eines Anspruchs gemaf § 97 Abs. 1 S. 1 UrhG einer
Widerrechtlichkeit. Diese wird bei einer tatbestandsméaRigen Verletzungshandlung grund-
satzlich indiziert und ein Bewusstsein der Rechtswidrigkeit ist nicht erforderlich.8! Handelt es
sich um eine Rechtsverletzung die in einem Unterlassen besteht, so setzt die Widerrechtlich-
keit das Bestehen einer Handlungspflicht voraus, welcher der Rechtsverletzer nicht nachge-
kommen ist. Mdchte dieser sich auf einen Rechtfertigungsgrund berufen, hat er diesen zu
beweisen.®? Sowohl fur den Unterlassungsanspruch, als auch fur den Anspruch auf Beseiti-
gung gemaf 8§ 97 UrhG reicht die Rechtswidrigkeit zusatzlich zur Verletzungshandlung aus.
Bei der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen, bedarf es hingegen eines zusatz-
lichen Verschuldens des Verletzers.83

73 Vgl. Lutz, Grundriss des Urheberrechts, 2013, S. 235, Rdn. 681, Vgl. auch BGH, NJW 2007, 679 -
Alpensinfonie

74 Vgl. Lutz, Grundriss des Urheberrechts, 2013, S. 235, Rdn. 681

5 Vgl. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, 2018, UrhG § 97, Rdn. 1

76 \gl. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, 2018, UrhG § 97, Rdn. 14; Vgl. auch BGH GRUR 1997, 896, 897
- Mecki-Igel 1l

7Vgl. ebd.

78 Vgl. Lutz, Grundriss des Urheberrechts, 2013, S. 235, Rdn. 682, 683

7 Vgl. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, 2018, UrhG § 97, Rdn. 15

80 vgl. ebd. Rdn. 18

81 vgl. Specht, in Dreier/Schulze, 2018, UrhG § 97, Rdn. 14; Vgl. auch BGH GRUR 1991, 769, 779 -
Honorarfrage

82 vgl. Specht, in Dreier/Schulze, 2018, UrhG § 97, Rdn. 14

83 vgl. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, 2018, UrhG § 97, Rdn. 20
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1.6 NUTZUNGSBEDINGUNGEN DER SOZIALEN NETZWERKE

Beachtet man alle oben aufgefihrten Voraussetzungen und Bedingungen zur rechtskonfor-
men Nutzung von Bildern und lasst sich vom Urheber beziehungsweise Rechtsinhaber ent-
sprechende Nutzungsrechte, einraumen, kann die Verwendung der Bilder dennoch aufgrund
der Nutzungsbedingungen der sozialen Netzwerke rechtswidrig sein, auch wenn grundsatz-
lich die kommerzielle Nutzung erlaubt ist.

In den Nutzungsbedingungen von Facebook heifdt es beispielsweise:

.Insbesondere wenn du Inhalte, die durch geistige Eigentumsrechte geschutzt sind
(wie Fotos oder Videos), auf oder in Verbindung mit unseren Produkten teilst, postest
oder hochladst, gewahrst du uns eine nicht-exklusive, Ubertragbare, unterlizenzier-
bare und weltweite Lizenz, deine Inhalte (gem&l3 deinen Privatsphare- und App- Ein-
stellungen) zu hosten, zu verwenden, zu verbreiten, zu modifizieren, auszufiihren, zu
kopieren, offentlich vorzufihren oder anzuzeigen, zu Ubersetzen und abgeleitete
Werke davon zu erstellen.“®*

Mochte man nun Bilder auf Facebook oder anderen sozialen Netzwerken nutzen, wird nicht
nur eine Lizenz zur kommerziellen Nutzung bendtigt, wie fur die Verwendung auf der Websi-
te, Newslettern, Prasentationen etc., sondern zusatzlich auch das Recht zur Unterlizenzie-
rung. Demnach reicht ein lediglich einfaches Nutzungsrecht gemal3 § 31 Abs. 2 UrhG nicht
aus. Es ist daher darauf zu achten, dass bei Erwerb von Nutzungsrechen zusatzlich immer
das Recht mit eingeraumt wird, den sozialen Netzwerken die oben aufgeflihrten Rechte auch
tatsachlich zu Ubertragen und somit ein einfaches Nutzungsrecht weiterzugeben. Ist diese
Ubertragung in der erworbenen Lizenz nicht inbegriffen, liegt ein Fall der Uberschreibung der
Nutzungsrechte vor und der Urheber beziehungsweise anderweitige Rechtsinhaber hat ge-
gebenenfalls einen Anspruch aus den 88 97 ff. UrhG.

1.7 RECHT AM EIGENEN BILD, KUNSTURHEBERGESETZ UND DATENSCHUTZ-
GRUNDVERORDNUNG

Haufig werden in den sozialen Medien nicht nur Fotos und computergenerierte Bilder von
Gegenstanden verwendet, sondern oftmals auch Fotos von Personen. Darauf abgebildet
kénnen entweder Models sein, welche speziell fiir solche Bilder zur Verfiigung stehen, aber
auch Geschaéftsfuihrer, Mitarbeiter oder Dritte. Fraglich ist daher, ob es fur solche Fotos
ebenfalls nur der Zustimmung des Urhebers beziehungsweise Rechtsinhabers des Bilds
bedarf oder ebenfalls der Einwilligung durch die abgebildete Person. Diese Frage lasst sich
durch das Recht am eigenen Bild beantworten, welches sich aus dem Bestandteil des allge-
meinen Persdnlichkeitsrechts gemal Art. 2 1 GG und Art. 1 | GG ableitet und fur jedermann
Gliltigkeit entfaltet. Die gesetzliche Grundlage fir dieses Recht bildet das Gesetz betreffend
das Urheberrecht an Werken der bildenden Kinste und Photographie, besser bekannt als
Kunsturhebergesetz (KunstUrhG, auch KUG)®

Demnach dirfen gemaR § 22 KunstUrhG Bildnisse nur mit Einwilligung des Abgebildeten
verbreitet oder 6ffentlich zur Schau gestellt werden. Die Einwilligung gilt im Zweifel dann als
erteilt, wenn der Abgebildete dafir, dass er sich abbilden lieR, eine Entlohnung erhielt.®®

84 Facebook Nutzungsbedingungen, Punkt 3.3
85 Vgl. Urheberrecht.de, Recht am eigenen Bild: Bildrechte zum Schutz der Privatsphare
86 Vgl. anwalt-im-netz.de, Das Recht am eigenen Bild - Fotorecht
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Somit erhalt der Abgebildete grundséatzlich das Recht dariiber zu bestimmen, was mit Foto-
grafien in der Offentlichkeit geschieht, es werden ihm aber Grenzen gemaf § 23 KunstUrhG
hierbei gesetzt, beispielsweise im Sinne der Presse- oder Kunstfreiheit.®’

Damit das Bild mit der jeweiligen Person nun innerhalb der Social Media verwendet werden
darf, benttigt der Nutzer die Einwilligung des Abgebildeten. Hierbei existiert die Moglichkeit,
die Einwilligung, wie das Nutzungsrecht im Urheberrecht auch, inhaltlich, raumlich und zeit-
lich zu beschranken.® Die nach dem KunstUrhG abgegebene Einwilligung gilt im Sinne des
§ 130 Abs. 1 S. 1 BGB im Grundsatz als unwiderruflich. Lediglich in Ausnahmefallen mit
wichtigem Grund wird ein Widerruf als zulassig erachtet, sofern das Festhalten an der Einwil-
ligung unzumutbar wird.®® Die Erteilung kann entweder stillschweigend, sprich konkludent,
aber auch ausdricklich erfolgen.®® GemaR § 22 Abs. 2 KunstUrhG gilt die Vermutung einer
stillschweigenden Einwilligung fur den Fall, dass der Abgebildete eine Entlohnung erhalten
hat, was vermutlich bei Models tberwiegend der Fall sein wird. Sobald jedoch vertraglich
eine Regelung Uber die Bildverdffentlichung getroffen wurde, in welcher auch eine Entloh-
nung vorgesehen ist, ist die Vermutungsregelung nicht mehr anwendbar.®® Grundsatzlich
bedarf es bei der Veroffentlichung von Mitarbeiterfotos ebenfalls einer wirksamen Einwilli-
gung der betroffenen Person. Eine Ausnahme gemaf 8§ 22 Abs. 2 KunstUrhG kann hierbei
zwar vorliegen, wenn der Mitarbeiter flr die Verdffentlichung eine entsprechende Entlohnung
zu erwarten hat, diese liegt allerdings nicht deshalb schon vor, wenn die Aufnahmen wéah-
rend der Arbeitszeit gemacht werden, fir die der betroffene Mitarbeiter sein gewohnliches
Arbeitsentgelt erhalt.®> Zum Schutz der Arbeitnehmer hat das BAG am 19.02.2015 entschie-
den, dass eine konkludente Einwilligung fur das Arbeitsverhaltnis nicht moglich sei und das
es bei einer solchen Einwilligung grundsatzlich der Schriftform bedarf.%

Durch die Einfuhrung der DSGVO am 25.05.2018 herrscht eine hohe Rechtsunsicherheit
bezuglich der weiteren Anwendbarkeit des KunstUrhG, da die nationale Regelung moglich-
erweise in einem Spannungsverhéltnis zur DSGVO steht. Diese gilt als europaische Verord-
nung innerhalb ihres Anwendungsbereichs unmittelbar und hat grundsatzlich Anwendungs-
vorrang gegentiber dem nationalen Recht der Mitgliedstaaten.® Hierdurch stellt sich nun die
Frage, ob auch nach Inkrafttreten der DSGVO das KunstUrhG weiterhin Anwendung findet,
oder ob beziehungsweise in wie weit dieses Gesetz durch die neue DSGVO verdrangt
wird.%

Die DSGVO regelt die Verarbeitung von personenbezogenen Daten gemal Art. 4 Nr. 1, 2
DSGVO. Hierunter sind auch Bildnisse und Fotografien von Personen zu verstehen, sofern
die betroffene Person zumindest fur ihren Bekanntenkreis erkennbar ist.%

87 vgl. ebd.

88 \/gl. Specht, in: Dreier/Schulze, KUG § 22, Rdn. 21

89 vgl. Kruiger/Wiencke, in: MMR 2019, 76, 77

90 vgl. Specht, in: Dreier/Schulze, KUG § 22, Rdn. 17 mit Bezug auf BGH GRUR 2005, 74, 75 -
Charlotte Casiraghi Il; GRUR 1996, 195, 196 — Abschiedsmedaille; GRUR 1668, 653 - Ligaspieler

91 \Vgl. Specht, in: Dreier/Schulze, KUG § 22, Rdn. 19b mit Bezug auf OLG Karlsruhe ZUM-RD 2010, 690,
692, mit Nichtzulassungsbeschwerde, BGH ZR 232/10

92 vgl. Benecke/GroR, in: NZA 2015, 833, 835; Vgl. auch OLG Niirnberg, GRUR 1957, 296; Fricke in Wandte/
Bullinger, Urheberrecht, § 22 KunstUrhG Rdn. 18

93 Vgl. Benecke/GroR, in NZA 2015, 833, 835; Vgl. auch BAG BeckRS 2015, 67598

94 vgl. Kriiger/Wiencke, in: MMR 2019, 76, 77 mit Bezug auf Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl.
2016, Art. 288 AEUV Rdn. 20, zuletzt Benedikt/Kranig, ZD 2019, 3

95 Vgl. Kriger/Wiencke, in: MMR 2019, 76, 77

9 vgl. Kriiger/Wiencke, in: MMR 2019, 76, 77 mit Bezug auf BGH NJW 1979, 2205; OLG Hamburg NJW-RR
1992, 536
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Wahrend Art. 4 Nr. 2 DSGVO unter anderem die Erhebung und Speicherung personenbezo-
gener Daten, also auch die Fixierung der Bilder auf einem Datentrager umfasst,®” regelt das
KunstUrhG nur die Verbreitung und o6ffentliche Zurschaustellung von Bildnissen, nicht aber
die Speicherung oder Herstellung. Diese Handlungen unterliegen damit allein der DSGVO,
beziehungsweise dem Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts.®® Innerhalb der Off-
nungsklauseln der DSGVO gibt es Ausnahmen des Anwendungsvorrangs, wonach fraglich
ist, ob innerhalb dieser die Verbreitung und 6ffentliche Zurschaustellung das KunstUrhG als
nationale Rechtsvorschrift ausnahmsweise vorrangig Geltung erlangen kann.*®

Gemald Art. 85 Abs. 2 DSGVO sind lediglich fur journalistische, literarische, wissenschaftli-
che und klnstlerische Zwecke Abweichungen und Ausnahmen von der DSGVO vorgesehen,
.wenn dies erforderlich ist, um das Recht auf Schutz der personenbezogenen Daten mit der
Freiheit der Meinungs&uBerung und der Informationsfreiheit in Einklang zu bringen“.**® Das
KunstUrhG wird durch solch eine Offnungsklausel laut dem OLG Koéln anwendbar, sofern es
sich auf eine Veroffentlichung von Bildnissen zu journalistischen, wissenschaftlichen, kiinst-
lerischen oder literarischen Zwecken bezieht. 1!

Fraglich ist jedoch weiterhin, ob Art. 85 Abs. 1 DSGVO eine Offnungsklauseln darstellt, die
nicht auf den journalistischen Bereich beschrankt ist, sondern das KunstUrhG als nationale
Auspragung des Rechts auf freie Meinungsauf3erung und Informationsfreiheit und somit im
nicht-journalistischen Kontext betrachtet. Diese Frage ist héchst umstritten, was zu einer
groBen Unsicherheit in der Praxis fuhrt. Das Bundesinnenministerium des Innern, fir Bau
und Heimat gibt beispielsweise vor, dass das KunstUrhG weiterhin gelten soll, zumindest
kénnen dessen Wertungen im Rahmen der rechtlichen Beurteilung der DSGVO bericksich-
tigt werden.®? Andere Stimmen vertreten, dass allein die DSGVO der relevante MaRBstab
sein soll*®® und Art. 85 Abs. 1 DSGVO deshalb einen Anpassungsauftrag an den nationalen
Gesetzgeber enthalte, die Vorschriften, nach den Vorgaben der DSGVO auszurichten, da
sonst Absatz 2 Uberflissig zu sein scheint, da alle relevanten Félle von Absatz 1 gedeckt
wirden.104

Nach Ansicht der Verfasser ist das KunstUrhG, auch wenn das BayLDA und Teile der Litera-
tur anderer Meinung zu sein scheinen, weiterhin neben der DSGVO anwendbar. Dieses Er-
gebnis ist dogmatisch am sinnvollsten mit der Qualifikation des Abs. 1 als Offnungsklausel
zu erreichen. Jede andere Argumentation wirde dazu fuhren, dass die DSGVO, zumindest
in Deutschland, im Einklang mit einem bestimmten nationalen Gesetz auszulegen ist, was
den Sinn und Zweck dieser Verordnung entgegenstehen wirde.

Gleich welcher Ansicht man sich jedoch anschlieBen mdochte, ist es in jedem Fall sicherer
und wohl auch im Interesse der betroffenen Person, sich gleich an die Vorschriften der
DSGVO zu halten, da gemaf KunstUrhG in der Regel immer eine Einwilligung bis auf die
Ausnahmen des § 23 KunstUrhG erforderlich sein wird, wahrend in der DSGVO auch andere

97 vgl. Kruger/Wiencke, in: MMR 2019, 76, 77 mit Bezug auf Lorenz, ZD 2012, 367, 368; Golla/Hebort,
GRUR 2015, 648, 649

98 Vgl. Kruiger/Wiencke, in: MMR 2019, 76, 77

99 vgl. ebd.

100 v/gl. ebd.

101 vgl. Kriiger/Wiencke, in: MMR 2019, 76, 77; Vgl. auch OLG KoIn ZD 2018, 434 m. Anm. Hoeren

102 vgl. Kruger/Wiencke, in MMR 2019, 76, 78 mit Bezug auf das Bundesministerium des Innern, fir Bau und
Heimat, FAQs zur DSGVO, Meldung vom 05.04,2018

103 5o auch das BayLDA in seinem jahrlichen Tatigkeitsbericht 2017/2018, S. 56

104 v/gl. Krtiger/Wiencke, in: MMR 2019, 76, 78
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Rechtsgrundlagen greifen kénnen. Demnach bedarf es aufgrund des Verbots mit Erlaubnis-
vorbehalts immer eines Erlaubnistatbestands, um Bildnisse veroffentlichen zu dirfen.1%

In Betracht kommen hier Art. 6 Abs. 1 lit. a, b und f DSGO: die Einwilligung, Vertragserfil-
lung und das berechtigte Interesse. Nach Art. 6 Abs. 1 lit. b DSGVO ist die Verarbeitung
dann als rechtmalig anzusehen, wenn diese fur die Erfullung eines Vertrages oder zur
Durchfiihrung vorvertraglicher Mal3nahmen notwendig ist. Dies ist beispielsweise bei einem
Vertrag zwischen einem Model fir eine Werbekampagne und einem Unternehmen der
Fall.1%®

Gemal Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO ist die Datenverarbeitung dann als rechtmafig anzusehen,
wenn die Verarbeitung zur Wahrung der berechtigten Interessen des Verantwortlichen oder
eines Dritten erforderlich ist, sofern nicht die Interessen oder Rechte der betroffenen Person
Uberwiegen. Letzteres liegt insbesondere dann vor, wenn es sich bei der betroffenen Person
um ein Kind handelt. Demnach bedarf es bei der Stiitzung auf die Rechtsgrundlage des Art.
6 Abs. 1 lit. f DSGVO immer einer Interessensabwagung zwischen den berechtigten Interes-
sen des Verantwortlichen einerseits mit den Interessen oder Grundrechten der betroffenen
Personen andererseits. In diese Abwagung sind die verninftigen Erwartungen der betroffe-
nen Person gemal Erwagungsgrund 47 DSGVO mit einzubeziehen. Laut dem LfDI Baden-
Wirttemberg muss eine Person auf einem grof3eren Event gegebenenfalls zwar mit der An-
fertigung und internen Verwendung von Fotos rechnen, jedoch gehen die vernlnftigen Er-
wartungen nicht soweit, dass die Fotos anschlieBend auch verdffentlich werden dirfen. Wei-
terhin hat eine Person auch nicht mit einer werblichen Verwendung der Fotos zu rechnen,
wonach die Verwendung zu Werbezwecken nicht auf Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO gestitzt wer-
den kann. Bei o¢ffentlichen Veranstaltungen ohne konkrete Einladung kann dies im Einzelfall
gegebenenfalls wieder anders zu bewerten sein.'%’

SchlieBlich kann auch die Rechtsgrundlage der Einwilligung geman Art. 6 Abs. 1 lit. a DSG-
VO Anwendung finden, wobei die datenschutzrechtliche Einwilligung von der nach § 22 Kun-
stUrhG zu unterscheiden ist. Allerdings sind die Voraussetzungen geméafd DSGVO strenger
anzusehen, weshalb bei einer Wahrung dieser Vorgaben, beiden Vorschriften Rechnung
getragen werden kann.!%® Die Einwilligung ist gemafR Art. 4 Nr. 11 DSGVO ,jede freiwillig fur
den bestimmten Fall, in informierter Weise und unmissverstandlich abgegebene Willensbe-
kundung in Form einer Erklarung oder einer sonstigen eindeutigen bestatigenden Handlung,
mit der die betroffene Person zu verstehen gibt, dass sie mit der Verarbeitung der sie betref-
fenden personenbezogenen Daten einverstanden ist‘. Demnach muss die Einwilligung frei-
willig und auf informierte Weise von der betroffenen Person abgegeben werden. Weiterhin
muss sich die Einwilligung auf einen bestimmten Zweck gemaf Art. 6 Abs. 1 lit. a DSGVO
und eine bestimmte Verarbeitung beziehen. Des Weiteren bedarf es einer Unmissverstand-
lichkeit durch eine ausdrickliche Erklarung oder einer sonstigen eindeutigen bestatigenden
Handlung.'®® Nach Art. 7 Abs. 1 DSGVO muss die verantwortliche Stelle die Einwilligung
nachweisen kdnnen, was eine spezifische Auspragung der Rechenschaftspflicht gemaf Art.
5 Abs. 2 DSGVO darstellt. Die Schriftform wird hierbei zwar nicht verlangt, allerdings ist die-
se aufgrund der Nachweisbarkeit jedoch empfehlenswert.*1°

105 \v/gl. Kriger/Wiencke, in: MMR 2019, 76, 78
106 vgl. ebd. 76, 79
107 vgl. LfDI Baden-Wrttemberg, FAQ Fotografieren und Datenschutz — Wir sind im Bild!
108 v/gl. Kriiger/Wiencke, in: MMR 2019, 76, 79
109 vgl. BayLDA, Die Einwilligung nach der DSGV0,2018, S. 1 ff.
110 vgl. ebd. S. 6
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Gemal Art. 7 Abs. 3 DSGVO hat die betroffene Person das Recht, die Einwilligung jederzeit
zu widerrufen. Durch den Widerruf wird die RechtmaRigkeit der Verarbeitung, welche bis
zum Widerruf erfolgt ist, nicht tangiert. Der Widerruf muss grundsatzlich so einfach wie die
Erteilung selbst ausgestaltet sein und der Betroffene ist gemal Art. 7 Abs. 3 S. 3 DSGVO
vor Abgabe der Einwilligung hinsichtlich der Widerrufsmoglichkeit zu belehren.'! Fraglich
und auch umstritten ist, ob der Nutzer des Bildes im Falle eines Widerrufs die Verarbeitung
einfach auf eine andere Rechtsgrundlage stlitzen kann, wie beispielsweise das berechtigte
Interesse, sofern dieses vorliegen kdnnte. Abschliel3end ist diese Frage allerdings noch nicht
geklart worden, jedoch sprechen die besseren Griinde im Hinblick auf den Grundsatz von
Treu und Glauben dafir, die Einwilligung nur einzuholen, wenn kein anderer Erlaubnistatbe-
stand vorliegt. Demnach sollte auch im Falle eines Widerrufs, keine andere Rechtfertigung
mehr greifbar sein.*2

Genau diese Widerrufsmaoglichkeit unterscheidet auch die Einwilligung gemall 8§ 22 KUG
i. V. m. § 130 BGB von der Einwilligung nach Art. 6 | lit. ai. V. m. Art. 4 Nr. 11 u. Art. 7 DSG-
VO. Die Widerruflichkeit der Einwilligung wird nach dem BGB stark eingeschrankt und ist
auch nur aus wichtigem Grund mdglich, wahrend die betroffene Person die Einwilligung nach
den Vorschriften der DSGVO jederzeit widerrufen kann.!*3

2 VERWENDUNG VON FREMDEN UND EIGENEN TEXTEN IN
SoclAL MEDIA

Die Existenz von sozialen Medien steht und fallt mit dem Verfassen, Teilen und Verlinken
von interessanten Texten. Haufig werden von den Nutzern nicht nur eigene Texte, beispiels-
weise durch Posts generiert, sondern auch auf fremde Inhalte Bezug genommen. Dies kon-
nen Websites sein, von welchen die Inhalte besonders spannend erscheinen, aber auch
Blogs mit wissenschaftlichen, kulturellen oder sonstigen Themen. Daher kommt die Frage
auf, ob das Schaffen eigener Texte zur Begriindung eines Werks fiihrt und ob die Verwen-
dung fremder Texte, wenn auch nur durch Verlinkung, urheberrechtlich gestattet ist und wer
im Zweifel fur rechtswidrige Inhalte des verlinkten Textes haftet.

2.1 URHEBERRECHTLICHE BEWERTUNG DER VERWENDUNG VON TEXTEN IM
SociaL WEB

Hinsichtlich der grundlegenden Ausfihrungen zum Urheberrecht kann auf Punkt 3.1.1. ver-
wiesen werden und nachfolgend wird lediglich auf die Besonderheiten von eigens erstellen
Blogbeitragen und fremden Fachtexten hinsichtlich des Urheberrechts eingegangen.

Fraglich ist zunachst, ob das Schreiben von Blogbeitragen im Social Web ein urheberrechtli-
ches Werk begriinden kann, indem es gemafl § 2 Abs. 2 UrhG eine personliche, geistige
Schopfung darstellt. Die Konsequenz daraus ware, dass der Urheber aus seinem Werk ge-
genuber Dritten Anspriiche geltend machen kann, sofern sie das Werk widerrechtlich ver-
wenden. In Betracht zu ziehen sind hierfir Sprachwerke gemald 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG. Fur
deren Schutzfahigkeit kommt es sowohl auf die Art als auch den Umfang an. Frei erfundene
Texte geniel3en daher eher urheberrechtlichen Schutz als solche, bei denen der Inhalt durch

111 vgl. ebd.

112 vgl. Kriiger/Wiencke, in: MMR 2019, 76, 79

113 vgl. Varl, Mitarbeiterfotos und DSGVO: Aktuelle Probleme, 2018
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organisatorische Zwecke oder wissenschaftliche Themen bereits vorgegeben ist.11* Weiter-
hin ist die Lange eines Textes zur Begriindung eines Werkes entscheidend. Je langer ein
Text, desto groRer ist der Spielraum fur eine individuelle Wortwahl.**> Innerhalb sozialer
Netzwerke konnen allerdings beispielsweise bis zu 140 Zeichen umfassende Twitter-Posts
im Einzelfall wegen einer bildhaften oder phantasievollen sprachlichen Gestaltung bereits
schon schutzfahig sein.!® Bei kiirzeren Posts oder Teasertexten, ist ein urheberrechtlicher
Schutz daher eher zu verneinen, wahrend Blogs je nach Ausgestaltung des Inhalts durchaus
urheberrechtlichen Schutz begrinden kénnen.

In der Regel ist ein Blog sehr individuell ausgestaltet. Dies kann entweder durch ganz per-
sonliche Inhalte der Fall sein, aber auch bei der Wiedergabe von fachlichen Themen, da
nicht nur der Inhalt selbst betrachtet werden muss, sondern auch die Gestaltung des Blogs
an sich, also das Design, Kommentarfunktionen, Gestaltung von Linklisten etc. Wie bereits
erwahnt, reicht jedoch Individualitat zur Begriindung eines Werks nicht aus. Des Weiteren ist
grundsatzlich jeder Blog individuell gepragt und somit misste auch jeder Blog schutzféahig
sein, was dem Willen der Blogbesitzer nicht entsprechen wiirde.*'’ In der Rechtsprechung
wird in &ahnlich gelagerten Fallen unterschiedlich entschieden, wie z.B. bei Briefen!!® und
Tagebilichern!'®, Die Entscheidungen stellen darauf ab, ob die Werke eine gewisse Phanta-
sie beziehungsweise Gestaltungskraft zeigen,*?° oder ob sie sich ,durch die Art der Sprach-
gestaltung oder der Auseinandersetzung mit wissenschaftlichen, kulturellen, politischen oder
sonstigen Fragen abheben“.*?! Sofern es sich bei der urheberrechtlichen Bewertung eines
Blogs aus den eben genannten Merkmalen ergeben sollte, dass es hierbei auf die Qualitat
der schriftlichen Gestaltung abzustellen ist, ist die Schutzfahigkeit abzulehnen.?2 Demnach
wird es wohl im Einzelfall zu entscheiden sein, ob ein Blog oder einzelne Inhalte eines Blogs
urheberrechtsfahigen Schutz finden oder nicht.

Innerhalb der Social Media und dem Internet ist es leicht, sich selbst keine Gedanken zu
machen und Texte zu schreiben, sondern einfach die Inhalte anderer zu nutzen und sie ge-
gebenenfalls sogar als die eigenen darzustellen. Nicht selten kommt es daher vor, dass
fremde Texte einfach kopiert und in den eigenen Blog oder den eigenen Post eingesetzt
werden, ohne den eigentlichen Verfasser zu erwahnen. Weiterhin ist es Gang und Gebe, bei
aktuellen Themen nicht selbst etwas dazu zu schreiben, sondern auf entsprechende Nach-
richtenseiten, Blogs oder Websites zu verlinken und diesen Link durch Teasertexte anzu-
preisen oder fremde Inhalte zu teilen und zu liken. Nunmehr stellt sich die Frage, ob solche
Verlinkungen bereits einen Eingriff in das Urheberrecht des Verfassers darstellen, sofern der
Text nach den oben bereits genannten Anforderungen ein Werk begriindet. Wie bei der ur-
heberrechtlichen Bewertung bei der Verwendung von Bildern im Social Web bereits ausge-
fuhrt, verneint der EuGH einen Eingriff in die Urheberrechte des Verfassers, sofern nicht ein

114 vgl. Schulze, in: Dreier/Schule, 2018, UrhG § 2, Rdn. 83

115 vgl. ebd.

116 \/gl. Schulze, in: Dreier/Schule, 2018, UrhG § 2, Rdn. 83 mit Bezug auf Ludyga AfP 2017, 284, 285)

117 vgl. Assion, Blog als (Kunst-)Werke, 2008

118 vgl. Assion, Blog als (Kunst-)Werke, 2008, mit Bezug auf: Die Schutzfahigkeit bejahend: BGHZ 31, 208,
311 - Alte Herren; verneinend: KG Berlin GRUR-RR 2002, 313 — Das Leben, dieser Augenblick

119 v/gl. Assion, Blog als (Kunst-)Werke, 2008, mit Bezug auf: Die Schutzfahigkeit bejahend: BGHZ 249, 255 -
Cosima Wagner; verneinend: KG GRUR-RR 1973, 603, 604 — Hauptmann-Tageblicher.

120 vgl. Assion, Blog als (Kunst-)Werke, 2008, mit Bezug auf BGH GRUR 1986, 739, 741 — Anwaltsschriftsatz;
LG Berlin ZUM 2005, 842, 843, Host-Providing-Mustervertrag

121 yvgl. Assion, Blog als (Kunst-)Werke, 2008, mit Bezug auf RGZ 69, 401, 406; zitiert nach Ahlberg in
Mohrung/Nicollini, UrhG, § 2 Rdn. 88

122 \/gl. Assion, Blog als (Kunst-)Werke, 2008
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vollig neues Publikum durch die Verlinkung angesprochen wird. ' Problematisch wird die
Verlinkung allerdings dann, wenn sie auf Inhalte erfolgt, welche schon vom Websitebetreiber
rechtswidrig zuganglich gemacht worden sind. Hierzu wird im Folgenden naher eingegan-
gen.

2.2 ZURECHENBARKEIT FREMDER INHALTE UND HAFTUNG IM SocCIAL WEB

Grundsatzlich haftet ein Nutzer sozialer Medien fir eigens erstellte Inhalte gemar 88 7 — 10
TMG. Postet somit ein Unternehmen eigene Beitrage, richtet sich die Haftung nach § 7 TMG.
Werden urheberrechtliche, markenrechtliche, wettbewerbsrechtliche oder personlichkeits-
rechtliche Verletzungen durch das Unternehmen begangen, richtet sich die Haftung nach
den Zivil-, Straf-, Urheber-, Wettbewerbsrecht oder sonstigen Vorschriften.124

Viel spannender ist allerdings die Frage, wie und ob ein Social Media Nutzer fir die Verwen-
dung fremder Inhalte haften muss. Eine solche Verwendung kann beispielsweise in der Ver-
linkung auf eine fremde Website gesehen werden. Die Frage der urheberrechtlichen Zulas-
sigkeit von Links ist zu bejahen. Allerdings ist fraglich, inwieweit der Linksetzende fir die
Inhalte der fremden Website haftbar gemacht werden kann.

Fur eine Haftung fremder Inhalte ist zunéachst Voraussetzung, dass der Linksetzende sich
den fremden Inhalt entweder zu eigen macht oder als Storer verantwortlich ist.!?°

Derjenige, der sich die fremden Informationen, auf welche er durch den Link verweist, zu
eigen macht, haftet daftr wie fur eigene Informationen nach § 7 TMG.*® Fir ein zu eigen
machen ist die objektive Sicht eines verstandigen Durchschnittsnutzers auf der Grundlage
einer Gesamtbetrachtung aller Umstande maRgeblich.'?” Ein zu eigen machen liegt demnach
in der Regel dann vor, wenn die AuBerung beziehungsweise der Beitrag dem Linksetzenden
aus Sicht eines verstandigen Durchschnittsnutzers zugerechnet werden kann beziehungs-
weise der Inhalt als der eigene des Linksetzenden erscheint.??® Somit ist es fiur ein zu eigen
machen schon ausreichend, wenn der Linksetzende die verlinkte Aussage offensichtlich teilt
beziehungsweise unterstiitzt. Hierfur reicht es schon aus, wenn der Link mit Worten wie z.B.
»sehr interessanter Artikel“ kommentiert beziehungsweise angepriesen wird. Auf diese Weise
wird angezeigt, dass man sich mit dem Artikel hinter dem Link auseinandergesetzt hat. Ein
zu eigen machen kann jedoch nicht nur durch die Verlinkung fremder Inhalte zustande kom-
men, sondern beispielsweise auch dann, wenn man einen Beitrag kommentiert, teilt oder
seine Zustimmung mit dem ,Gefallt mir* Button zum Ausdruck bringt.*?® Um ein zu eigen ma-
chen zu vermeiden, ist es daher ratsam, sich von den verlinkten Inhalten zu distanzieren und
deutlich zu machen, dass es sich hierbei um Inhalte einer fremden Website beziehungsweise
Person handelt.'*

123 vgl. Dustmann/Engels, in: Fromm/Nordemann, 2018, UrhG § 19a, Rdn. 23; Vgl. auch EuGH GRUR 2014,
360- Nils Svenson; EuGH GRUR 2014, 1196 — BestWater International, EuGH GRUR 2016, 1152 — GS
Media/Sanoma)

124 \/gl. Zerres/Zerres, Marketingrecht, 2018, S. 370

125 \/gl. Solmecke/Wahlers, Recht im Social Web, 2014, S.382

126 \/gl. BGH GRUR 2016, 209, 211, Rdn. 13; Vgl. auch BGH GRUR 2008, 534 Rdn. 20

127 \gl. BGH GRUR 2016, 209 , 211, Rdn. 13; Vgl. auch BGH GRUR 2010, 616 Rdn. 23 = WRP 2010, 922 —
marions- kochbuch.de

128 \/gl. Solmecke/Wabhlers, Recht im Social Web, 2014, S. 367; Vgl. auch Vgl. BGH GRUR 2016, 209 , 211,
Rdn. 17

129 vgl. Solmecke/Wahlers, Recht im Social Web, 2014, S. 368

130 vgl. ebd. S. 383
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Werden fremde Inhalte innerhalb der Social Media verlinkt, haftet der Linksetzer jedoch nicht
nur fur zu eigen gemachte Inhalte, sondern auch dann, wenn er als Storer zu der Rechtsver-
letzung auf irgendeine Art und Weise beigetragen hat. Eine solche Stdrerhaftung kann sich
beispielsweise dann ergeben, wenn der Inhalt auf welchen verlinkt wurde, offensichtlich
rechtswidrig ist.'*! Ob ein Beitrag nun ,offensichtlich* rechtswidrig ist, wird nicht immer klar
abgrenzbar, jedoch dann gegeben sein, wenn der Linksetzende eindeutig erkennen kann,
dass der verlinkte Inhalt nicht legal ist, wie beispielsweise bei einem Link auf Kinderporno-
grafie oder eine kostenfreie Downloadmdglichkeit fur die letzten 100 Single-Charts. Aber
auch auf Inhalte mit ehrverletzenden Aussagen oder Behauptungen Uber eine Person oder
ein fremdes Unternehmen, welche nicht eindeutig belegt werden kdnnen, sollte im Hinblick
auf die Storerhaftung nicht verlinkt werden. In der Praxis werden Social Media Posts und
Blogs haufig von juristischen Laien in der Marketingabteilung verfasst, wonach diese im
Zweifel nicht sofort beurteilen kénnen, ob ein Text als eindeutig rechtswidrig anzusehen ist,
insbesondere wenn es sich beispielsweise um die Abgrenzung einer zulassigen Meinungs-
auBerung und einer unzulassigen Schmahkritik handeln sollte.*%?

Neben den offensichtlich rechtswidrigen Inhalten existieren jedoch auch noch diejenigen,
welche zwar rechtswidrig sind, dies aber nicht sofort erkennbar wird. Hierunter fallt bei-
spielsweise die Verlinkung auf Inhalte, welche schon vom Websitebetreiber selbst rechtswid-
rig zuganglich gemacht worden sind.**3 Der Linksetzende kann in der Regel auf den ersten
Blick nicht erkennen, ob der Websitebetreiber die benottigten Rechte fir entsprechende Ver-
offentlichungen eingeholt hat. Durch die Verlinkung auf solch einen rechtswidrig veroffent-
lichten Beitrag, kann der Linksetzer ebenfalls entweder mittelbar als Teilnehmer oder als
Storer anzusehen sein oder sogar unmittelbar haftbar gemacht werden. Der EuGH hat fur
diesen Fall Regeln entwickelt,** wonach eine Verlinkung auf rechtswidrig zugénglich ge-
macht Werke nur dann eine offentliche Wiedergabe darstellt, wenn der Linksetzende die
Rechtswidrigkeit der Erstzuganglichmachung kannte oder verninftigerweise kennen muss-
te.1% Sollte der Linksetzende mit Gewinnerziehungsabsicht handeln, wird eine solche Kennt-
nis widerleglich vermutet. Sollte eine Widerlegung nicht gelingen, gilt das Werk im Sinne des
Urheberrechts als 6ffentlich wedergegeben.'*® Diese Vermutung rihrt daher, dass der EuGH
eine Nachprufungspflicht bei Personen mit Gewinnerzielungsabsichten als zumutbar ansieht.
Sie mussen sich vergewissern, dass das betroffene Werk auf der Website zu der die Links
fuhren, nicht ohne Erlaubnis veroffentlicht wurde. Letztendlich kommt es allerdings immer
auch auf den individuellen Einzelfall an.*¥’

Die Rechtsfolgen einer Haftung fur fremde Inhalte kdnnen sehr unterschiedlich ausfallen.
Hierbei ist maf3geblich darauf abzustellen, in welches Rechtsgebiet der Eingriff erfolgt und
welche Anspriche der in seinem Recht verletze hieraus ableiten kann. Dies kann beispiels-
weise ein Unterlassungs-, Beseitigungs- oder Schadensersatzanspruch aus § 97 Abs.1 u. 2
UrhG sein, ein quasinegatorischer Unterlassungsanspruch aus 88 823 Abs. 1, 1004 Abs. 1
S. 2 BGB analog i. V. m. 88 22, 23 Abs. 2 KunstUrhG wenn es um das Recht am eigenen
Bild geht, aber genauso gut auch Unterlassungs- und Beseitigungsanspriche gemal § 8
Abs. 1 UWG, sofern das Recht eines Verbrauchers oder Mitbewerbers wettbewerbsrechtlich
verletzt wird. Darlber hinaus kénnten gegebenenfalls auch strafrechtliche Vorschriften ein-
schlagig sein.

131 vgl. ebd. S. 384

132 vgl. ebd.

133 vgl. ebd. S. 385

134 vgl. Griinberger, in: ZUM 2016, 905; Vgl. auch EuGH ZUM 2016, 975 Rdn. 49 — GS Media
135 vgl. Griinberger, in: ZUM 2016, 905; Vgl. auch EuGH ZUM 2016, 975 Rdn. 51 — GS Media
136 vgl. ebd.

137 vgl. ebd.
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Fuhlt sich eine Person oder ein Unternehmen durch den Inhalt auf welchen verlinkt wurde
verletzt, wird in der Regel zunachst eine Abmahnung erfolgen. Diese wird haufig von einer
Anwaltskanzlei im Auftrag des Rechtsinhabers versendet und enthélt in den meisten Fallen
die Aufforderung zur Abgabe einer Unterlassungsverpflichtungserklarung.*® Hierbei handelt
es sich um ein abstraktes Schuldanerkenntnis und dient dem Zweck, die bestehende Erst-
begehungs- beziehungsweise Wiederholungsgefahr auszuraumen.*® Eine Wiederholungs-
gefahr liegt vor, wenn die ernstliche und greifbare Méglichkeit gegeben ist, dass die konkrete
Verletzungshandlung in gleicher oder im Kern gleichartiger Weise erneut begangen wird4°
und kann somit vermutet werden.'*! Im Gegensatz hierzu ist eine Erstbegehungsgefahr dann
gegeben, wenn ernsthafte und greifbare tatsachliche Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass
der Verletzer sich in naher Zukunft rechtswidrig verhalten wird. Die Erstbegehungsgefahr
muss sich auf eine konkrete Verletzungshandlung beziehen und kann somit nicht vermutet
werden.*? Die Kosten fir die Abmahnung werden dann dem Rechtsverletzer in Rechnung
gestellt. Wichtig zu erwahnen ist, dass die Unkenntnis des Verletzers hinsichtlich der
Rechtsverletzung nichts daran andert, dass die Abmahnkosten getragen werden und die
Unterlassungserklarung abgegeben werden muissen. Lediglich der Schadensersatz bleibt im
Falle einer unverschuldeten Rechtsverletzung aus.'*®

In der Regel wird es sich bei RechtsverstéRen hinsichtlich eines Social Media Auftritts um die
Ausraumung einer Wiederholungsgefahr drehen, da der Verstol3 bereits begangen wurde
und fur die Zukunft weitere solche Verstof3e verhindert werden sollen. Demnach muss die
Unterlassungsverpflichtungserklarung strafbewehrt abgegeben werden, d.h. die Erklarung
beinhaltet eine Vertragsstrafe fir den Fall, dass die Rechtsverletzung erneut begangen
wird.** Die Hohe dieser Vertragsstrafe muss geeignet sein, den Willen die Handlung nicht zu
wiederholen ernsthaft zum Ausdruck zu bringen. Daher ist auch immer auf den konkreten
Verletzungsfall abzustellen. Ublicherweise wird die Strafe mit mindestens 5.001 € beziffert,
damit die sachliche Zustandigkeit beim Land- und nicht beim Amtsgericht begriindet wird.
Hinsichtlich der Abschreckungsfunktion einer solchen Erklarung, kann die Strafe aber auch
durchaus hoher ausfallen. Es existiert allerdings auch die Moglichkeit die Vertragsstrafe in
der Unterlassungsverpflichtungserklarung noch nicht genau zu beziffern und die Hohe in das
Ermessen des Schutzrechtsinhabers zu stellen, wobei der Verletzer dann die Mdglichkeit
hat, die Angemessenheit der Strafe von einem Gericht Uberprifen zu lassen. Hierbei spricht
man dann vom sogenannten Hamburger Brauch.!*® Weiterhin ist eine solche Erklarung
grundsatzlich bedingungsfeindlich und muss eindeutig und hinreichend bestimmt sein, sowie
den ernsthaften Willen des Rechtsverletzers erkennen lassen, dass er eine solche Handlung
in Zukunft nicht mehr begehen wird. Da die Unterlassungserklarung den Inhalt und Umfang
des gesetzlichen Unterlassungsanspruchs voll abdecken sollte, muss sie uneingeschrankt,
unwiderruflich, unbedingt und ohne Angabe eines Endtermins erfolgen. Wie bereits erwéhnt,
liegt diese Erklarung in den meisten Féllen bereits der eigentlichen Abmahnung anbei. Aller-

138 vgl. Solmecke/Wahlers, Recht im Social Web, 2014, S.389
139 \/gl. Manderla, in: Beck’'sche Online-Formulare Prozess, 2019, Unterlassungs- und Verpflichtungserklarung,
Rdn. 1,2
140 \/gl. Ottofiiling, in: Minchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, 2014, UWG § 12, Rdn. 214
141 \/gl. Ohly, in: Ohly/Sosnitza, 2016, UWG § 8, Rdn. 27
142 \/gl. Ohly, in: Ohly/Sosnitza, 2016, UWG § 8, Rdn. 27
143 vgl. Solmecke/Wahlers, Recht im Social Web, 2014, S.396
144 vgl. Plutte, Strafbewehrte Unterlassungserklarung, 2019
145 V/gl. Manderla, in: Beck’'sche Online-Formulare Prozess, 2019, Unterlassungs- und Verpflichtungserklarung
Rdn. 3
18/42



Hochschule Offenburg Rechtsrahmen fir Social Media als Instrument
' offenburg.university einer externen Unternehmenskommunikation

dings besteht keine Pflicht, gerade diese Vorlage zu unterzeichnen. Der Verletzer kann die
Erklarung durchaus modifizieren.4¢

3 EINSATZ VON WERBUNG IN DEN SOCIAL MEDIA

Allein schon durch die Prasenz eines Unternehmens innerhalb Social Media wirbt es gewis-
sermallen fur sich selbst. Darliber hinaus sind die sozialen Netzwerke ein beliebtes Feld, um
mit wenig Ressourcen eine grof3e Reichweite zu erzielen und neben redaktionellen Inhalten
und Posts, auch Werbeanzeigen breit gefachert in die unterschiedlichsten Zielgruppen zu
streuen. Auch die Effizienz des Social Media Marketings ist besonders hoch, da durch den
Einsatz von Tracking-Tools und die daraus resultierende Maglichkeit. personenspezifische
Werbung einzusetzen nicht nur die Reichweite, sondern auch die Kauf-Rate enorm gestei-
gert werden kann. So hoch die Chancen durch die Plattformen auch sein mégen, so sind es
auch die rechtlichen Risiken, welche mit der Werbung in den Social Media einhergehen.

3.1 BEGRIFFSABGRENZUNG

Um zwischen der ,normalen® Verwendung von Bildern und Texten, wie in den obigen Punk-
ten bereits aufgefiihrt und Werbung unterscheiden zu kdnnen, muss diese zunachst definiert
werden. Rein optisch lassen sich WerbemalRnahmen innerhalb der sozialen Netzwerke nicht
immer klar erkennen, da Werbung wie ein Social Media Post auch, im Newsfeed des Unter-
nehmens beziehungsweise des Social Media Nutzers erscheinen kann und im Endeffekt
auch nur eine Mischung aus Texten und ansprechenden Bildern darstellt. Bei der urheber-
rechtlichen Bewertung ist somit auch auf die oben bereits ausgefiihrten Aspekte zuriickzu-
greifen.

Lediglich die Inhalte der Texte und das Aussehen der Bilder, unterscheiden die ,normalen®,
redaktionellen Posts, von den werbenden. Bei der Definition der Werbung soll auf die Best-
immungen des UWG abgestellt werden, wonach zunéchst der Begriff der geschéftlichen
Handlung gemafd 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG néher zu erlautern ist. Laut Gesetzesdefinition ist
eine geschéftliche Handlung jedes Verhalten einer Person zu Gunsten des eigenen oder
eines fremden Unternehmens, bei oder nach einem Geschéaftsabschluss, das mit der Forde-
rung des Absatzes oder des Bezugs von Waren oder Dienstleistungen oder mit dem Ab-
schluss oder der Durchfiihrung eines Vertrages tber Waren oder Dienstleistungen objektiv
zusammenhangt; als Waren gelten auch Grundstiicke, als Dienstleistungen auch Rechte und
Verpflichtungen.

Zusammenfassend stellt eine geschéftliche Handlung also jedes Verhalten einer Person dar,
welches zugunsten des eigenen Unternehmens vorgenommen wird und objektiv mit der For-
derung des Absatzes von Waren in Zusammenhang steht.!4’ Hieraus folgt, dass durchaus
auch die AuBerung eines Dritten bereits Werbung fiir ein Unternehmen darstellen kann.'48
Die Definition setzt nicht voraus, dass die AuBerung mit dem Ziel der Absatzférderung fur
eigene Waren oder Dienstleistungen erfolgen muss. Werbender ist diesem Fall dann der

146 \/gl. Plutte, Strafbewehrte Unterlassungserklarung, 2019
147 Vgl. Bahr, in: Minchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, 2014, UWG § 2, Rdn. 25
148 vgl. Lettl, Wettbewerbsrecht, 2016, S. 64, Rdn, 151 mit Bezug auf Reese, in: Minchener Kommentar,
UWG § 5, Rdn. 142
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Dritte. Allerdings muss auch hier ein funktionaler Zusammenhang mit der eigenen oder
fremden unternehmerischen Tatigkeit vorhanden sein.'4°

Ein Zusammenhang mit der geforderten Absatzférderung ist vor allem bei Fallen klassischer
Produktwerbung gegeben.’®® Aber auch Werbeaktionen, welcher der Bekanntmachung des
Unternehmens und der Verbesserung des Image dienen, stellen letztendlich Aktivitaten mit
Absatzfoérderung und somit geschéftliche Handlungen dar.*>* Allerdings darf nicht jede AuRe-
rung eines Unternehmens dazu fuhren, dass die Regelungen des Lauterkeitsrechts Anwen-
dung finden, da sich ein Unternehmen auch zu allgemeinen, interessanten Fragestellungen
auBern durfen muss, ohne gleich dem Begriff der Werbung zu unterliegen.*? Wird demnach
kein Zusammenhang mit der unternehmerischen Téatigkeit an sich hergestellt und verhalt sich
das Unternehmen wie eine Privatperson, schliel3t das den objektiven Zusammenhang mit
der Absatzforderung aus und das Unternehmen unterliegt demnach nicht den Vorschriften
des UWG.153

Der Begriff der geschéftlichen Handlung ist wohl weiter auszulegen als der Begriff der Wer-
bung an sich. Demnach sieht beispielsweise eine Meinung in der Literatur jede Werbung als
geschaftliche Handlung an, jedoch nicht jede geschéftliche Handlung zugleich auch als Wer-
bung.'* Unternehmen sollten somit vorsichtig sein, wie sie sich im geschaftlichen Verkehr
aullern und immer die Vorschriften des Lauterkeitsrecht dabei im Auge behalten, da durch
das Vorliegen einer geschéftlichen Handlung die Anwendung des UWG eroffnet wird.25®

3.2 LAUTERKEITSRECHTLICHE BEWERTUNG VON WERBUNG IM SOCIAL WEB

Werbung innerhalb der sozialen Medien ist ein Fass ohne Boden und es existieren zahlrei-
che Gestaltungsmaoglichkeiten und Varianten, wie man seine Botschaft an potentielle Kunden
und Interessenten herantragen kann, wonach sich nachfolgende Ausfiihrungen auf die fir
diesen Beitrag relevanten Malnahmen beschranken.

Gemall 8 1 S. 1 UWG dient das Lauterkeitsrecht dem Schutz der Mitbewerber, der Verbrau-
cherinnen und Verbraucher, sowie der sonstigen Markteilnehmer vor unlauteren geschéftli-
chen Handlungen. Nach § 1 S. 2 UWG schiitzt das Gesetz zugleich das Interesse der All-
gemeinheit an einem unverfalschten Wettbewerb. Nach dem Gesetzeswortlaut geht das
UWG von einem integrierten gleichberechtigten Schutz der Mitbewerber, Verbraucher und
sonstigen Marktteilnehmer und des Interesses der Allgemeinheit an einem unverfalschten
Wettbewerb aus.'*® Der Begriff des Mitbewerbers wird in § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG genauer de-
finiert. Demnach ist als Mitbewerber jeder Unternehmer anzusehen, der mit einem oder meh-
reren Unternehmern als Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen in einem
konkreten Wettbewerbsverhaltnis steht. Fir die Erlauterung des Verbraucherbegriffs ver-
weist 8 2 Abs. 2 UWG auf § 13 BGB. Demnach ist ein Verbraucher jede natirliche Person,
die ein Rechtsgeschéaft zu Zwecken abschliel3t, die Uberwiegend weder ihrer gewerblichen

149 \/gl. Lettl, Wettbewerbsrecht, 2016, S. 64, Rdn. 151

150 \/gl. Bé&hr, in: Munchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, 2014, UWG § 2, Rdn. 121; Vgl. auch BGH
GRUR 2010, 161 Rdn. 11 — Gib mal Zeitung; Kéhler/Bornkamm, § 2 Rdn. 15

151 \v/gl. Bahr, in: Munchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, 2014, UWG § 2, Rdn. 121; Vgl. auch BGH
WRP 2007, 303 Rdn. 18 — Regenwaldprojekt I; Ernst WRP 2010, 1304; Piper/Ohly/Sosnitza § 2 Rdn. 40

152 \/gl. Bahr, in: Munchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, 2014, UWG § 2, Rdn. 123; Vgl. auch BGH
GRUR 1997, 761, 763 — Politikerschelte; Piper/Ohly/Sosnitza § 2 Rdn. 29

153 \/gl. Béahr, in: Munchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, 2014, UWG § 2, Rdn. 124, 125

154 vgl. Lettl, Wettbewerbsrecht, 2016, S. 61, Rdn. 145

155 vgl. ebd. S. 49, Rdn. 109

156 \/gl. Lett, Wettbewerbsrecht, 2016, S. 24, Rdn. 48 mit Bezug auf Begr. RegE UWG zu § 1,
BT-Drs. 15/1487, S. 16
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noch ihrer selbstandigen beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden kdnnen. Ein sonstiger
Marktteilnehmer stellt gemaRl § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG neben Mitbewerben und Verbraucher
jede Person dar, die als Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen tatig
sind.

Der Anwendungsbereich des UWG wird, wie bereits erwdhnt, nur bei Vorliegen einer ge-
schaftlichen Handlung erdffnet, was jedoch im vorherigen Punkt ausfuihrlich erlautert wurde
und bei Werbung innerhalb sozialer Netzwerke eher unzweifelhaft sein durfte.

Grundsatzlich sind gemal 8 3 Abs. 1 UWG unlautere geschaftliche Handlungen unzulassig.
Ist demnach eine geschaftliche Handlung unlauter, fuhrt dies zu der Rechtsfolge der Unzu-
lassigkeit und begrindet daraus Rechtsanspriiche. Allerdings stellt 8 3 Abs. 1 UWG nicht nur
eine Rechtsfolgenregelung dar, sondern enthalt auch eine Generalklausel mit der Funktion
eines Auffangtatbestands.'® In der Regel liegt die Unlauterkeit gemaR § 3 Abs. 1 UWG
durch das Vorliegen einer der Unlauterkeitstatbestande der 88 3a ff. UWG vor. Allerdings
erfassen diese Paragraphen nicht alle denkbaren Tatbestdnde, weshalb andere unlauteren
geschéaftlichen Handlungen unter § 3 Abs. 1 UWG zu subsumieren sind.%8

§ 3 Abs. 2 UWG betrifft an Verbraucher gerichtete geschéftliche Handlungen. Demnach ist
eine Handlung im Sinne von § 3 Abs. 1 UWG dann unlauter, wenn sie nicht der unternehme-
rischen Sorgfalt entspricht (Def. in 8§ 2 Abs. 1 Nr. 7 UWG) und dazu geeignet ist, das wirt-
schaftliche Verhalten des Verbrauchers wesentlich zu beeinflussen (Def. in 8 2 Abs. 1 Nr. 8
UWG). % Weiterhin regelt § 3 Abs. 4 UWG, auf wessen Auffassung es bei geschaftlichen
Handlungen gegenuiber Verbrauchern ankommen soll. Hierbei ist insbesondere auf die Auf-
fassung eines Durchschnittsverbrauchers, beziehungsweise innerhalb einer Gruppe auf die
Auffassung eines Gruppenmitglieds abzustellen.'®® Fir das Merkmal der wesentlichen Beein-
flussung der geschéftlichen Entscheidung kommt es somit auf das Leitbild eines informier-
ten, verstandigen und angemessenen aufmerksamen Durchschnittsverbrauchers an.! Bei
der Beurteilung der Unlauterkeit einer Handlung ist somit entscheidend, wie der maRRgebliche
Verkehrskreis die geschéftliche Handlung einordnet.6?

DarUber hinaus ist die geschéaftliche Handlung eines Unternehmens gegenitber Verbrau-
chern stets unzulassig, wenn die Voraussetzungen gemaf 8§ 3 Abs. 3 UWG i. V. m. Nr. 1 bis
Nr. 30 des Anhangs (Black-List) erfiillt sind. Diese Norm stellt den spezielleren Tatbestand
dar und ist daher vor § 3 Abs. 1 und Abs. 2 UWG zu prifen.163

3.2.1 Unlauterkeit aufgrund Rechtsbruch gemal § 3a Gesetz gegen

unlauteren Wettbewerb
Nach 8§ 3a UWG handelt unlauter, wer einer gesetzlichen Vorschrift zuwiderhandelt, die auch
dazu bestimmt ist im Interesse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln und der
Verstol3 geeignet ist, die Interessen von Verbrauchern, sonstigen Marktteilnehmern oder
Mitbewerbern splrbar zu beeintrachtigen. Zweck dieser Bestimmung ist es, VersttRe gegen
aulRerwettbewerbsrechtliche Marktverhaltensregelungen zum Schutz der Verbraucher, Mit-

157 vgl. Lettl, Wettbewerbsrecht, 2016, S. 75, Rdn. 2 mit Bezug auf Beschlussempfehlung zu § 3 | UWG-E,
BT Drs. 18/6571 v. 4.11.2015, S. 14
158 \/gl. Lettl, Wettbewerbsrecht, 2016, S. 75, Rdn. 2
159 vgl. ebd. S. 76, Rdn. 5
160v/ql. Lettl, Wettbewerbsrecht, 2016, S. 76, Rdn. 5
161 \/gl. Lettl, Wettbewerbsrecht, 2016, S. 75, Rdn. 5 mit Bezug auf Begr. RegE UWG zu § 3,
BR-Drs. 345/08, S. 43
162 \/gl. Lettl, Wettbewerbsrecht, 2016, S. 69, Rdn. 164
163 \/gl. ebd. S. 76, 77, Rdn. 6
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bewerber und sonstigen Marktteilnehmer auch lauterkeitsrechtlich zu sanktionieren.* Bei
der Prifung der Tatbestdnde sind verschiedene Ebenen zu unterscheiden — die formalen
und die inhaltlichen Anforderungen. Zunachst bedarf es gemal? 8 3a UWG einer gesetzli-
chen Vorschrift, jedoch fallen hierunter nicht jedmdogliche Vorschriften. Vielmehr ist erforder-
lich, dass die Vorschrift dazu bestimmt ist, im Interesse der Marktteilnehmer das Marktver-
halten zu regeln.'®> Weiterhin muss die Regelung des Marktverhaltens auch im Interesse der
Marktteilnehmer liegen und eine Zuwiderhandlung gegen die gesetzliche Vorschrift erfolgen.
Demnach muss der Tatbestand der in Frage stehenden Regelung vollstandig erflllt worden
sein. AbschlieRend bedarf es einer Spurbarkeit der Beeintrachtigung durch den VerstoR.1%6

3.2.2 Unlauterkeit aufgrund Irrefihrung gemaf 8 5 Gesetz gegen
unlauteren Wettbewerb

Nach § 5 Abs. 1 S. 1 UWG handelt unlauter im Sinne von 8§ 3 Abs. 1 UWG, wer eine irrefih-
rende geschaftliche Handlung vornimmt, die dazu geeignet ist, den Verbraucher oder sonsti-
gen Marktteilnehmer zu einer geschaftlichen Handlung zu veranlassen die er andernfalls
nicht getroffen hatte. Nach 8 5 Abs. 1 S. 2 UWG st eine geschéftliche Handlung dann als
irrefihrend anzusehen, wenn sie unwahre Angaben oder sonstige zur Tauschung geeignete
Angaben gemal3 § 5 Abs. 1 Nr. 1-7 UWG enthélt. Satz 2 ist daher eng an Art. 6 Abs. 1 der
Richtlinie 2005/29/EG und Art. 3 der Irrefiihrungsrichtlinie angelehnt.’®” Zweck des Irrefiih-
rungsverbots ist die Verwirklichung des Wahrheitsgrundsatzes im Lauterkeitsrecht.%® Wie
bei jeder Vorschrift im UWG, bedarf es fir den Unlauterkeitstatbestand ebenfalls zunéchst
einer geschéftlichen Handlung. Diese erfasst neben der 6ffentlichen Werbung die irrefiihren-
de Einzelwerbung von Kunden. Das fihrt dazu, dass gemafld 88 3 Abs. 1, 5 UWG irrefihren-
de Angaben grundsatzlich unzulassig sind, egal ob diese gegenlber der Allgemeinheit oder
Einzelpersonen abgegeben wurden.'®® Als Angaben i. S. d. 8§ 5 UWG werden grundsétzlich
Aussagen eines Unternehmens verstanden, welche sich auf Tatsachen beziehen und daher
inhaltlich nachprufbar sind. Weiterhin missen sie ein gewisses Mindestmal3 an Informatio-
nen enthalten. Auch Werturteile kénnen irrefihrende Angaben enthalten, sofern sie erkenn-
bar auf Tatsachen beruhen und sich die Richtigkeit oder Unrichtigkeit objektiv nachprtfen
lasst.r’® Der Begriff der Angabe ist weit zu verstehen, denn er umfasst alle Aussagen, die
nach der Verkehrsauffassung fiir den Kaufentschluss der potentiellen Kunden wesentlich
sind. Nicht umfasst sind daher beispielsweise nichtssagende Anpreisungen, bloRe Kaufap-
pelle, nicht nachprifbare Werbeaussagen und allgemeine Redensarten. !’ Die Beriicksichti-
gung des Sinngehalts einer Werbeanzeige erfolgt im Hinblick auf den Gesamtinhalt und wie
er sich unter Beriicksichtigung des werblichen Umfelds aus Sicht des angesprochenen Ver-
kehrskreises darstellt. Ubertreibungen schlieBen daher nicht aus, dass die Adressaten diese
ernst nehmen und hieraus sachliche Hinweise auf Eigenschaften oder die Beschaffenheit
eines Produkts ableiten.’? Der Sicht des angesprochenen Verkehrskreises und somit der
Verkehrsauffassung muss die Realitdt und somit die tatsachlichen Eigenschaften des be-
worbenen Angebots gegenubergestellt werden. Die Irrefihrung entsteht dann durch das
Auseinanderfallen zwischen der Verkehrsauffassung und der objektiven Realitéat.”® Aller-
dings muss es nicht zwangsweise zu einer tatsachlichen Irrefihrung kommen. Wie bei Art. 6

164 \/gl. Kéhler, in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, 2019, UWG § 3a, Rdn. 1.6
165 \/gl. Gotting/Hetmank, in: Fezer/Buischer/Obergfell, 2016, UWG § 3a Rdn. 49
166 \/gl. ebd. Rdn. 49, 49a
167 \/gl. Lettl, Wettbewerbsrecht, S. 213, Rdn. 5
168 \/gl. Lettl, Wettewerbsrecht, S. 215, Rdn. 8; Vgl. auch BGH GRUR 1995, 744, 747 — Feuer, Eis & Dynamit
169 \/gl. Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, 2016, UWG § 5, Rdn. 81
170 \gl. Bornkomm/Feddersen, in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, 2019, UWG § 5, Rdn. 1.21
171 Vgl. Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, 2016, UWG § 5, Rdn. 85
172 vgl. ebd.
173 \gl. Ruess, in: Munchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, UWG § 5, Rdn. 184
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Abs. 1 der Richtlinie 2005/29/EG und Art. 2 lit. b der Irrefihrungsrichtlinie reicht es auch hier
aus, wenn sich die geschéaftliche Handlung zur Irrefiihrung eignet.*”* Ausnahmsweise kann
eine Angabe aber auch dann als irrefihrend anzusehen sein, wenn sie formal betrachtet
objektiv richtig ist, der Verkehrskreis allerdings mit dieser Angabe eine unrichtige Vorstellung
verbindet.'®

Die Auffassung des Verkehrskreises, an den sich die Werbung richtet ist, daher maf3geblich
fur die Beurteilung, ob eine Angabe irrefuhrend ist oder nicht. Die Auffassung dieses Ver-
kehrskreises entscheidet, ob eine Angabe i. S. d. 8 5 UWG vorliegt, welchen Sinn diese An-
gabe haben soll und ob sie die Gefahr einer Irrefihrung begriindet und ob sie den Kaufent-
schluss des potentiellen Kunden beeinflussen kann. Unerheblich ist somit das Verstandnis
des Werbenden selbst und was er eigentlich mit der Werbung bezwecken wollte.1’®

Der Sicht des angesprochenen Verkehrskreises und somit der Verkehrsauffassung muss die
Realitat und somit die tatsachlichen Eigenschaften des beworbenen Angebots gegentberge-
stellt werden. Die Irrefiihrung entsteht dann durch das Auseinanderfallen zwischen der Ver-
kehrsauffassung und der objektiven Realitat. In der Praxis gibt es tber den klassischen Fall
einer unwahren Angabe hinaus eine Menge verschiedene Fallkonstellationen, in welchen
eine Irrefihrung des Verkehrskreises stattfinden kann, wie beispielsweise unklare Angaben,
mehrdeutige Angaben, tarnende Angaben, Blickfangwerbung und vieles mehr.1’” Nachfol-
gend wird auf die fur diese Arbeit relevanten Sonderfalle eingegangen.

Grundsatzlich verstoRen reklamehafte Ubertreibungen dann nicht gegen § 5 UWG, solange
der Verkehr in seinen Kaufentscheidungen nicht durch unzutreffende Angaben unsachlich
beeinflusst wird und eine Belastigung nach § 7 Abs. 1 UWG ausscheidet.2’® Der Verkehr
neigt jedoch dazu Werbeaussagen generell ernst zu nehmen beziehungsweise Ubertreibun-
gen wenigstens einen sachlichen Kern zuzuordnen.'’® Demnach bedarf es immer einer Ein-
zelfallprifung, ob der maRgebliche Verkehrskreis, beziehungsweise der verstandige Durch-
schnittsverbraucher, der Werbeaussage einen ernst zu nehmenden Charakter zumisst oder
nicht. Allgemeine Redewendungen ohne Tatsachenkern, die sich jeder objektiven Nachpri-
fung entziehen, sind keine hinreichend konkrete Angabe i. S. d. 8§ 5 UWG, genauso wie
Ubertreibungen, die als solche ohne weiteres erkennbar sind (z.B. ,die schonsten Blumen
der Welt“).1® Aber auch Anpreisungen, deren Inhalt zwar objektiv nachprufbar ist, die der
Verkehr aber als reklamehafte Ubertreibung wertet, fallen nicht unter § 5 UWG (z.B. ,ewig
haltbar).'®* Nichts desto trotz, kdnnen auch Ubertreibungen die der Verkehr erkennt, als
sachbezogene Tatsachenbehauptung ernst genommen werden. Somit kénnen diese Aussa-

174 \gl. Lettl, Wettbewerbsrecht, 2016, S. 216, Rdn. 10 mit Bezug auf BGH GRUR 1995, 610, 611 f. — Neues
Informationssystem
175 Vgl. Ruess, in: Munchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, UWG § 5, Rdn. 1995, 37, 40 — Cupresa
Seide, GRUR 1956, 276, 277 — Desinfektionsapparat, GRUR 1958, 39, 40 - Rosenheimer Gummimantel;
GRUR 1991, 852, 854 — Aquavit; GRUR 1995, 612, 614 — Sauerstoff-Mehrschritt Therapie; GRUR 1998,
1043, 1044 — GS-Zeichen; Sack GRUR 1996, 461, 462; Kohler/Bornkamm & 5 Rdn. 2.71; Fezer/Pfeifer §
5 Rdn. 237; Harte/Henning/Dreyer § 5 C Rdn. 34, 35
176 \/gl. Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, 2016, UWG § 5, Rdn. 112, 113
177 \/gl. Muinchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, UWG § 5
178 \/gl. Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, 2016, UWG § 5, Rdn. 185
179 \gl. Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, 2016, UWG § 5, Rdn. 185; Vgl. auch BGH GRUR 73, 594, 595 -
Skisicherheitsbindung; ,Deutsches Spitzenerzeugnis®; GRUR 79, 781, 782 — Radikal gesenkte Preis
L~Jetzt absolute Tiefstpreise”
180 \/gl. Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, 2016, UWG § 5, Rdn. 185; Vgl. auch BGH GRUR 63, 482, 484 —
Hollywood Duftschaumbad; GRUR 65, 365, 367 — Lavbamat Il, GRUR 75, 141, 142 - Unschlagbar
181 \/gl. Bornkamm/Feddersen, in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, 2019, UWG § 5, Rdn. 1.128
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gen, sofern sie nicht den tatsachlichen Verhaltnissen entsprechen, dennoch zur Irrefiihrung
geeignet sein.182

Von einer Alleinstellungswerbung spricht man, wenn der Werbende im Hinblick auf unter-
nehmens-, vertriebs- oder produktbezogene Umstande in bestimmter Hinsicht oder generell
einen groRen Vorsprung vor der gesamten Mitbewerberschaft geltend macht, was héaufig
durch die Superlative oder Komparative zum Ausdruck gebracht wird.8

Eine Spitzenstellungswerbung liegt hingegen vor, wenn der Werbende den Vorsprung nicht
fur sich allein beansprucht, sondern fir ihn als Mitglied einer geschlossenen Gruppe weiterer
Anbieter.'8 Wichtig ist, dass Angaben tber quantitative Aspekte des Geschaftsbetriebs, wie
beispielsweise Umsatz, Grof3e, Produktauswahl, Marktstellung etc. typtischerweise wortlich,
d.h. nicht nur als reine werbliche Ubertreibung verstanden werden.*®> Wird beispielsweise ein
Unternehmen als das ,Grof3te“ bezeichnet, stellt sich das Publikum vor, dass es seine Mit-
bewerber im Umsatz und im Warenangebot Ubertrifft.18¢ Wird die Behauptung von maRgebli-
chen Verkehrskreis ernst genommen, ohne der Realitat zu entsprechen, ist eine Irreflihrung
i. S. d. 8 5 UWG anzunehmen. Behauptet man beispielsweise in einer Spitzengruppenwer-
bung ,eines der grof3ten und modernsten Unternehmen eines bestimmten Geschéaftszweiges
in Europa“ zu sein, muss man auch tatsachlich einer geschlossenen Spitzengruppe angeho-
ren, die gegenuiber den anderen Mitbewerbern den nétigen Abstand gewonnen hat.*®” Zulas-
sig sind Alleinstellungs- oder Spitzenstellungswerbung dann, wenn die Behauptung tatsach-
lich der Wahrheit entspricht und der Werbende einen deutlichen und nicht nur geringflgigen
Vorsprung gegeniber seinen Mitbewerbern vorzuweisen hat, welcher jedoch auch eine ge-
wisse Stetigkeit bieten muss.®

Verwendet der Werbende AuRerungen Dritter, die irrefihrende Angaben (iber seine ge-
schéftlichen Verhaltnisse enthalten, liegt ein Verstol3 gemal § 5 UWG vor, sofern der Wer-
bende sich die AuBerung aus Sicht des maRgeblichen Verkehrskreises zu eigen macht. Ver-
antwortlich fur die AuRerung ist dann der Werbende selbst. Er muss fir die Richtigkeit der
Aussage einstehen, wobei es hierbei nicht auf die objektive Richtigkeit der Drittdul3erung
ankommt, sondern der Sinn, den der Verkehr der Aussage beilegt maRgeblich ist.*®Weiter-
hin verstol3t der Werbende gegen 8 5 UWG, sofern der Verkehr nach Art der Darstellung die
unabhangige AuBerung eines neutralen Dritten erwartet, der Werbende die AuRerung jedoch
bezahlt hat oder sonstige finanzielle oder wirtschaftliche Zusammenhange beziehungsweise
Abhangigkeiten bestehen.®®

Auch irrefihrend kénnen unrichtige Angaben Uber die Anzahl der beschéftigten Mitarbeiter
sein. Solche Aussagen tauschen andere Uber die Bedeutung des Unternehmens, welche
diesem eigentlich gar nicht zukommt. Demnach durfen Mitarbeiter, welche nicht standig beim
Unternehmen beschéftigt sind, auch nicht als solche bezeichnet werden.'®! Darliber hinaus

182 \/gl. ebd. Rdn. 1.135

183 vgl. Pfeifer/Obergfell, in: Fezer/Bischer, Obergfell, 2016, UWG § 5, Rdn. 187 mit Bezug auf GroBkommUWG/
Lindachewr Rdn. 181, Vgl. auch OLG Hamm NJW-RR 2013, 1517, 1518

184 vgl. Pfeifer/Obergfell, in: Fezer/Buscher, Obergfell, 2016, UWG § 5, Rdn. 187 mit Bezug auf
GroBkommUWG/Lindacher Rdn. 181; Beispiel: LG Heilbronn WRP 2005, 1571 — ,auf dem Weg zur Nr. 1.

185 \/gl. Pfeifer/Obergfell, in: Fezer/Buscher, Obergfell, 2016, UWG § 5, Rdn. 187; Vgl. auch OLG Hamburg
GRUR-RR 2007, 369 — Der beste Preis der Stadt

186 \/gl. Bornkamm/Feddersen, in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, 2019, UWG § 5, Rdn. 4.75

187 \/gl. Bornkamm/Feddersen, in: Koéhler/Bornkamm/Feddersen, 2019, UWG § 5, Rdn. 4.78; Vgl. auch BGH
GRUR 1969, 415, 416 — Kaffeerdsterei; OLG Hamm WRP 1978, 71

188 vgl. ebd. Rdn. 189

189 \/gl. Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, 2016, UWG § 5, Rdn. 207

190 vgl. ebd.

191 vgl. ebd. Rdn. 669, 670
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verstolt Werbung, die auf besondere Fachkenntnisse, Ausbildung, Erfahrung oder Know-
how von Mitarbeitern abstellt, ebenfalls gegen § 5 UWG, wenn dieser Kenntnisstand nicht
vorhanden ist oder nicht durch Fortbildungskurse und &hnliche MaRnahmen auf dem Lau-
fenden gehalten wird.%?

3.2.3 Unlauterkeit aufgrund Irrefihrung durch Unterlassen gemal § 5a Gesetz gegen
unlauteren Wettbewerb

Nach herrschender Meinung dient § 5a Abs. 1 UWG dem Schutz der Verbraucher und sons-
tigen Marktteilnehmer gleichermaRen.®® Es handelt sich allerdings nicht um einen selbstén-
digen Unlauterkeitstatbestand wie § 5 Abs. 1 S. 1 und 8§ 5a Abs. 2 UWG, sondern stellt ledig-
lich einen Beurteilungsmalfistab dar, wann das Verschweigen einer Tatsache irrefihrend
ist 1% und setzt somit die Unlauterkeit gemaR & 3 Abs. 1 UWG bereits voraus. 1%
§ 5a Abs. 2 — Abs. 6 UWG regeln dahingegen das Verhdltnis zwischen dem Werbenden zu
Verbrauchern, womit § 5a Abs. 1 UWG als Grundlage fur die Anerkennung echter Informati-
onspflichten gegentiber sonstigen Marktteilnenmer dienen soll.1%® Die Vorschrift des § 5a
Abs. 6 UWG ist zwar auf den Schutz der Verbraucher beschrankt, trat jedoch an die Stelle
des 8 4 Nr. 3 UWG a.F. von 2008, welcher auch dem Schutz der sonstigen Marktteilnehmer
diente. Den Schutz sonstiger Marktteilnehmer zu beseitigen, war durchaus nicht die Absicht
des Gesetzgebers.'®” Die Verfasser des neuen 8§ 5a UWG glauben vielmehr, dass der
Schutz der sonstigen Marktteilnehmer sich dann aus § 5a Abs. 1 UWG ergebe, was jedoch
angesichts der schwammigen Formulierung nicht anzunehmen ist. Demnach sind die sonsti-
gen Marktteilnehmer durch die analoge Anwendung des § 5a Abs. 6 UWG weiterhin zu
schitzen. 1%

Nach § ba Abs. 1 UWG liegt eine Irreflhrung dann vor, wenn der Werbende dem sonstigen
Marktteilnehmer eine Tatsache verschweigt, die er fur die Ermoglichung einer informierten
geschéftlichen Entscheidungsfindung hatte mitteilen missen und die geeignet ist, die ge-
schaftliche Entscheidung zu beeinflussen. Die Irrefihrung besteht demnach in der unzu-
reichenden Information des sonstigen Marktteilnehmers. Ob diese tatsachlich zu einer T&u-
schung oder einer falschen Vorstellung gefuhrt hat, ist irrelevant.!®® Den Werbenden trifft
jedoch keine allgemeine Aufklarungspflicht tber fur ihn weniger vorteilhafte oder negative
Eigenschaften des eigenen Angebots.?®® In der Praxis werden § 5 und § 5a Abs. 1 UWG
haufig gemeinsam angewandt, ohne beide Tatbestande exakt gegeneinander abzugrenzen,
da beide Vorschriften im Kern die gleiche UnrechtméaRigkeit enthalten.?°* Demnach kdnnen
Uber das reine Verschweigen von Informationen hinaus, auch die Falle der unvollstandigen
Informationen mit erfasst werden.?°? Fiir diese Arbeit besonders wichtig im Zusammenhang
mit 8 5a Abs. 6 UWG, stellt das Verschweigen kommerzieller Zwecke geschéftlicher Hand-

192 \/gl. Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, 2016, UWG § 5, Rdn. 671 mit Bezug auf auch OLG Karlsruhe
WRP 80, 574, 575

193 \/gl. Kéhler, in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, 2019, UWG § 5a, Rdn, 2.1 mit Bezug auf BT-Drs.16/10145;
BGH GRUR 2011, 846 Rdn. 14, 21 — Kein Telekom-Anschluss notig; 33. Aufl. 2015, § 5a Rdn. 6;
Fezer/Pfeifer, Rdn. 6, Harte/Henning/Dreyer Rdn. 23, 31; Ohly/Sosnitza/Sosnitza Rdn. 3

194 \/gl. Kéhler, in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, 2019, UWG § 5a, Rdn, 2.4

195 vgl. Alexander, Miinchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, 2014, UWG § 5a, Rdn. 44

19 vgl. Kéhler, in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, 2019, UWG § 5a, Rdn, 2.4 mit Bezug auf BGH GRUR 2013,
945, Rdn. 34 — Standardisierte Mandatsbearbeitung; BGH WRP 2018, 429, Rdn. 38 — Knochenrezept Il

197 \/gl. Kéhler, in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, 2019, UWG 8§ 5a, Rdn, 7.9

198 \/gl. ebd.

199 vgl. ebd. Rdn, 2.5

200 \/gl. ebd. Rdn, 2.7

201 vgl. Alexander, in: Minchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, 2014, UWG § 5a, Rdn. 54 mit Bezug auf
BGH GRUR 2011, 846 Rdn. 15 ff. — Kein Telekom-Anschluss nétig; Ahnlich BGH WRP 2012, 1083 Rdn.
12 — Call-by-Call; weitere Beispiele bei Steinbeck WRP 2011, 1221, 1222

202 \/gl. Alexander, in: Miinchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, 2014, UWG § 5a, Rdn. 54
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lungen dar, sofern diese sich nicht unmittelbar aus den Umstanden ergeben. Nach dem so-
genannten Trennungsgebot von Werbung und redaktionellem Text mussen wettbewerbsre-
levante Veroffentlichungen daher ihren werbenden Charakter eindeutig erkennen lassen.?%
Ob der kommerzielle Charakter einer geschéftlichen Handlung demnach erkennbar wird, ist
aus der Sicht eines durchschnittlichen Mitglieds der angesprochenen Gruppe von sonstigen
Marktteilnehmer zu beurteilen. Hierbei ist zu berlcksichtigen, dass gerade Unternehmer hau-
fig unter Zeitdruck stehen und Schreiben, Posts oder sonstige Texte nur flichtig zur Kenntnis
genommen werden.?** Ein weiterer VerstoR gegen § 3 Abs. 1i. V. m. § 5a Abs. 6 UWG stellt,
wie unter Punkt 3.4.1. noch ausfluhrlich beleuchtet wird, das Fehlen eines rechtsgultigen und
notwenigen Impressums gemall 8 5 TMG auf kommerziellen Social Media Profilen/Seiten
dar. Hierfir halten die meisten Plattformen entsprechende Schaltflachen vor, die die Umset-
zung dieser Pflichtvorgabe ermoglicht.?%

3.2.4 Unlauterkeit aufgrund einer unzumutbaren Belastigung gemall § 7 Gesetz
gegen unlauteren Wettbewerb

8§ 7 UWG stellt gegentiber 8 3 Abs. 1 UWG einen eigenstandigen Unzulassigkeitstatbestand
dar, welcher sowohl Verbraucher, Mitbewerber als auch sonstige Marktteilnehmer schitzen
soll. 8 7 Abs. 1 S. 1 UWG besagt, dass unzumutbare Belastigungen durch geschatftliche
Handlungen unzuléssig sind, wahrend § 7 Abs. 1 UWG Fallgruppen mit stets unzumutbarer
belastigender Werbung aufzahlt, unter Bertcksichtigung von Art. 13 der Datenschutz-RL
2002/58/EG. Demnach ist immer zu unterscheiden, ob eine geschaftliche Handlung entwe-
der nach § 3 Abs. 1 UWG oder nach § 7 Abs. 1 S. 1 UWG unzulassig ist.?°® Durch diese
Vorschrift sollen insbesondere aggressive Verkaufspraktiken verhindert werden, die die Ent-
scheidungsfreiheit der Adressaten beeintrachtigen, in die Privatsphare eindringen oder bei
gewerblichen Adressaten die Ungestortheit der Betriebsablaufe verhindern kénnen.?%” Im
Bereich des (Online-)Marketings ist 8 7 UWG eine entscheidende Vorschrift, welche es vor
allem im Hinblick, auf E-Mail Newsletter, Zufriedenheitsanfragen, Kaltaquisehandlungen etc.
zu beachten gilt. Jedoch ist die Anwendbarkeit innerhalb des Social Media Marketings eher
begrenzt. Denkbar sind unter anderem lediglich solche unter 8§ 7 UWG fallende Verfahrens-
weisen, in welchen Personen durch einen Unternehmensaccount beziehungsweise durch
den Account eines Mitarbeiters des werbenden Unternehmens direkt angeschrieben werden.
Da die PROLIANCE GmbH solche Aktivitaten allerdings nicht durchfiihrt, wird an dieser Stel-
le nicht n&her auf § 7 UWG eingegangen.

3.2.5 Rechtsanspriiche bei VerstdéRen gegen § 8 Gesetz gegen unlauteren
Wettbewerb

Wer sich nicht an die lauterkeitsrechtlichen Vorschriften im UWG halt, muss mit einem Unter-
lassungs- beziehungsweise Beseitigungsanspruch gemal § 8 Abs. 1 UWG, sprich einem
Abwehranspruch des Glaubigers rechnen. Voraussetzung hierfur ist die Unzulassigkeit des
Handelns gemal § 3 oder § 7 UWG. Der Anspruch entsteht dann, anders als der Schadens-
ersatzanspruch gemafld 8 9 UWG oder der Gewinnabschdpfungsanspruch in 8 10 UWG, ver-
schuldensunabhangig.?°® Der Abwehranspruch aus § 8 Abs. 1 UWG schliet den gegen
kunftige unlautere geschéftliche Handlungen gerichteten Unterlassungsanspruch, sowie den

203 \/gl. Hoeren, in: Fezer/Buscher/Obergfell, 2016, UWG § 5a, Rdn. 217
204 \/gl. Kohler, in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, 2019, UWG § 5a, Rdn, 2.16
205 \/gl. Lichtnecker, in: MMR 2018, 512, 517
206 vgl. Lettl, Wettbewerbsrecht, 2016, S. 77, Rdn. 9
207 vgl. Mankowski, in: Fezer/Buscher/Obergfell, 2016, UWG § 7, Rdn. 43, 44
208 \/gl. Ohly, in: Ohly/Sosnitza, 2016, UWG § 8, Rdn. 1
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Beseitigungsanspruch gegen bereits eingetretene Beeintrachtigungen mit ein. Beide Anspru-
che stehen gleichartig nebeneinander.2® Der Unterlassungsanspruch geman

§ 8 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 UWG soll zukiinftige Beeintrachtigungen verhindern und setzt somit
eine drohende Gefahr einer Beeintrachtigung voraus, womit eine Erstbegehungsgefahr ne-
ben der eigentlichen Wiederholungsgefahr (Definition siehe Punkt 3.2.2) bereits ausreichend
ist.?% Beide Anspriiche unterscheiden sich lediglich darin, dass fur die Erstbegehungsgefahr
entsprechende Tatsachen vorgebracht werden mussen, wahrend eine Wiederholungsgefahr
aufgrund bereits erfolgter Verletzungshandlung vermutet werden kann. Fir den Unterlas-
sungsanspruch kommt es demnach allein darauf an, ob eine kinftige Verletzung eintreten
wird.? Um den Unterlassungsanspruch durchzusetzen, wird in der Praxis, wie im Urheber-
recht auch, haufig das Instrument der Abmahnung verwendet, um ein Kostenrisiko weitest-
gehend zu minimieren. Die Abmahnung ist verbunden mit einer strafbewehrten Unterlas-
sungsverpflichtungserklarung. Mit Unterzeichnung entféllt die Wiederholungsgefahr und
gleichzeitig auch der Unterlassungsanspruch. Sollte der Schuldner diese Erklarung nicht
unterzeichnen, gibt er Anlass zur gerichtlichen Verfolgung, wonach entweder eine Klage o-
der eine einstweilige Verfiigung der nachste Schritt sein werden.?*?

Im Gegensatz zum Unterlassungsanspruch richtet sich der Beseitigungsanspruch gemaf 8§ 8
Abs. 1 S. 1 Alt. 1 UWG auf die Beendigung eines durch eine Rechtsverletzung eingetretenen
rechtswidrigen Zustands mit fortwirkender Storung.?*® Der Unterschied zum Unterlassungs-
anspruch besteht darin, dass er auf ein positives Tun ausgerichtet ist.?*4 Beide Anspriiche
kénnen sich Uberschneiden, sind aber bei unterschiedlicher Zielsetzung wesensverschie-
den.?'® Weiterhin ist gemafl § 9 UWG den Mitbewerbern zu Schadensersatz verpflichtet, wer
vorsatzlich oder fahrlassig eine nach § 3 oder § 7 unzulassige geschéftliche Handlung vor-
nimmt. Diese Vorschrift dient zum einem dem Ausgleich der entstandenen Nachteile des
Verletzten, aber auch der Préavention. Aufgrund Beweisschwierigkeiten und der Bezifferung
des genauen Schadens, tritt dieser Anspruch jedoch gegen den Beseitigungs- und Unterlas-
sungsanspruch eher zurtick?®,

3.3 DATENSCHUTZRECHTLICHE BEWERTUNG VON WERBUNG IM SocIAL WEB

Mit dem Inkrafttreten der DSGVO am 25.05.2018 schafft erstmals eine unmittelbar geltende
Verordnung einen einheitlichen Datenschutzstandard in samtlichen EU-Mitgliedstaaten und
verleiht dem Datenschutz, unter anderem auch durch strengere Vorschriften, eine vollig neue
Bedeutung. Der Datenschutz bezweckt zundchst den Schutz eines jeden Burgers vor Beein-
trachtigung seiner Privatsphare durch die Erhebung, Speicherung oder Weitergabe von Da-
ten, die seine Person betreffen.?'” Schon vor in Kraft treten der DSGVO musste dem BVerfG
zur Folge, jeder selbst die Entscheidung treffen kénnen, welche personlichen Daten wem,

209 \/gl. Bornkamm, in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, 2019, UWG § 8, Rdn. 1.2

210 vgl. ebd. Rdn. 1.7

211 vgl. ebd. Rdn. 1.12

212 \/gl. Bornkamm, in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, 2019, UWG § 8, Rdn. 1.4

213 \/gl. Buscher, in: Fezer/Buscher/Obergfell, 2016, UWG § 8, Rdn. 9 mit Bezug auf BGH GRUR 1998, 415,
416 Wirtschaftsregister; GRUR 2001, 420, 422 — SPA |; GRUR 2009, 85 Rdn. 39 — ahd.de; GRUR 2014,
794 Rdn.14 — Gebundener Versicherungsvermittler

214 vgl. Buscher, in: Fezer/Buscher/Obergfell, 2016, UWG § 8, Rdn. 9 mit Bezug auf BGH GRUR 1977, 614,
616 Gebéaudefassade; 2014, 794 Rdn. 14 — Gebundener Versicherungsvermittler

215 \/gl. Ohly, in: Ohly/Sosnitza, 2016, UWG § 8, Rdn. 69

216 \/gl. Ohly, in: Ohly/Sosnitza, 2016, UWG § 9, Rdn. 1

217 \/gl. Leeb/Liebhaber in: JuS 2018, 534
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wann und wie zuganglich gemacht werden sollen.?*® Dies dient dem Ausdruck der eigenen
Wirde?'® als frei handelndes und denkendes Individuum. ??° Dieses sogenannte Recht auf
informationelle Selbstbestimmung ist eine Auspragung??! des allgemeinen Personlichkeits-
rechts geman Art. 1 Abs. 1 i.V.m. 8 2 Abs. 1 GG und hat letztlich den Schutz der Mensch-
wurde als oberstes Ziel.??2 Die Vorschriften zum Datenschutz fiihren somit zu einem transpa-
renten und reglementierten Umgang mit personenbezogenen Daten. Jeder sollte lUber die
Preisgabe und Verwendung seiner eigenen Daten selbst bestimmen kénnen und nicht zum
Objekt einer unkontrollierten Datenverarbeitung werden.??® Im Datenschutzrecht gilt der
Grundsatz des Verbots mit Erlaubnisvorbehalt. Demnach ist die Verarbeitung personenbe-
zogener Daten zunachst verboten, es sei denn, es liegt ein Erlaubnistatbestand des Art. 6
Abs. 1 DSGVO vor.??* Demnach kann eine Verarbeitung dann gerechtfertigt sein, wenn:

e eine ausdrickliche Einwilligung vorliegt (lit. a),

e die Verarbeitung zur Erfillung eines Vertrags oder zur Durchflihrung vorvertraglicher
Mafnahmen erforderlich ist (lit. b),

e die Verarbeitung zur Erflllung einer rechtlichen Verpflichtung erforderlich ist, der der
Verantwortliche unterliegt (lit. ¢),

e die Verarbeitung erforderlich ist, um lebenswichtige Interessen der betroffenen Per-
son oder einer anderen natirlichen Person zu schitzen (lit. d),

o die Verarbeitung fir die Wahrnehmung einer Aufgabe erforderlich ist, die im 6ffentli-
chen Interesse liegt oder in Austbung offentlicher Gewalt erfolgt, die dem Verant-
wortlichen Ubertragen wurde (lit. €) sowie

e die Verarbeitung zur Wahrung der berechtigten Interessen des Verantwortlichen oder
eines Dritten erforderlich sind, sofern nicht die Interessen oder Grundrechte oder
Grundfreiheiten der betroffenen Person, die den Schutz personenbezogener Daten
erfordern, Uberwiegen, insbesondere dann, wenn es sich bei der betroffenen Person
um ein Kind handelt (lit. f).

In der Unternehmenspraxis, sind insbesondere die Erlaubnistatbestande des Art. 6 Abs. 1 lit.
a, b und f DSGVO von mafigebender Bedeutung. Insbesondere fir das Marketing innerhalb
sozialer Netzwerke, finden die Einwilligung und das berechtigte Interesse besondere Zuwen-
dung, vor allem im Hinblick auf die Tracking-Instrumente, welche taglich tausendfach zum
Einsatz kommen.

Zunachst wird auf die einzige Verhaltensweise in sozialen Medien abgestellt, welche tatsach-
lich unabhangig vom Tracking und in Relevanz fir diese Arbeit die DSGVO tangieren kénn-
te. Das direkte Anschreiben von Nutzern zu Werbezwecken von einem Unternehmens-

218 \/gl. Leeb/Liebhaber in: JuS 2018, 534; Vgl. auch Volkszahlungsurteil BVerfGE 65, 1 (41 f.) = NJW 1984,
419 = JuS 1984, 298

219 vgl. Leeb/Liebhaber in: JuS 2018, 534 mit Bezug auf BVerfGE 27, 1 (6 ff.) = NJW 1969, 1707 -
Mikrozensus

220 \/gl. Leeb/Liebhaber in: JuS 2018, 534; Vgl. auch Volkszahlungsurteil BVerfGE 65, 1 (41 f.) = NJW 1984,
419 = JuS 1984, 298

221 \/gl. Schantz, in: Schantz/Wolff, Das neue Datenschutzrecht, 2017, Kap. A Rdn. 136; Vgl. auch BVerfGE
120, 274, 311 — Online-Durchsuchung; 118, 168, 184 - Kontostammdaten

222 \/gl. Schantz, in: Schantz/Wolff, Das neue Datenschutzrecht, 2017, Kap. A Rdn. 136; Vgl. auch BVerfGE,
54,148, 153 - Eppler

223 vgl. Schwartmann/Keber/Muhlenbeck, Social Media, 2018, S. 81

224 yvgl. Ingold, in: Sydow, 2018, DSGVO Art. 7, Rdn. 8; Vgl. auch Buchner/Petri, in: Kiihling/Buchner, 2018,
DSGVO Art. 6, Rdn. 15
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Account beziehungsweise von dem Account eines Mitarbeiters des werbenden Unterneh-
mens.??® Ein Anschreiben von Personen innerhalb sozialer Netzwerke ist wie die klassische
E-Mail-Werbung unter den Begriff der elektronischen Post gemafd § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG zu
subsumieren.??® Demnach bedarf es auch hierfir einer ausdriicklichen vorherigen Einwilli-
gung. Dies konnte jedoch schwierig werden, da das werbende Unternehmen in der Regel
zum ersten Mal mit dieser Person in Kontakt treten wird. Eine Ausnahme hiervon besteht
gemal 8 7 Abs. 3 UWG dann, wenn ein Unternehmen im Zusammenhang im Verkauf einer
Ware oder Dienstleistung von dem Kunden dessen elektronische Postadresse erhalten hat,
der Unternehmer die Adresse zur Direktwerbung fur eigene &hnliche Waren oder Dienstleis-
tungen verwendet, der Kunde der Verwendung nicht widersprochen hat und der Kunde bei
Erhebung der Adresse und bei jeder Verwendung klar und deutlich darauf hingewiesen wird,
dass er der Verwendung jederzeit widersprechen kann, ohne dass hierfir andere als die
Ubermittlungskosten nach den Basistarifen entstehen. In der Regel liegen diese Vorausset-
zungen bei Online-Shops vor und Unternehmen kénnen anhand der dort erhaltenen Daten,
nach entsprechender Belehrung und Information des Kunden, auch ohne Einwilligung Wer-
bung versenden. Allerdings werden diese Voraussetzungen fur Social Media Kanéle vermut-
lich nur sehr selten bis gar nicht gegeben sein.??’

Fraglich ist nun, ob ein Erlaubnistatbestand der DSGVO ein solches aktives, privates An-
schreiben rechtfertigen kann, oder ob die Unlauterkeit nach UWG nicht auch zu einer Unzu-
lassigkeit gemal der DSGVO fihrt. Die infrage kommenden Rechtfertigungstatbestande des
Art. 6 Abs. 1 DSGVO waren zum einen die Einwilligung gemaf Art. 6 Abs. 1 lit. a DSGVO
und das berechtigte Interesse gemalfd Art. 6 Abs. 1 lit f DSGVO. Eine Einwilligung dirfte al-
lerdings in den meisten Féllen ausscheiden, da das direkte Anschreiben ja gerade einem
ersten Kontakt mit einem potentiellen Kunden dienen soll. Lage also eine ausdriickliche Ein-
willigung vor, ist das Verhalten sowohl nach § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG, als auch nach Art. 6 Abs.
1 lit. a DSGVO gerechtfertigt. In allen anderen Fallen bleibt lediglich das berechtigte Interes-
se Legitimationsgrundlage der Verarbeitung und es bedarf einer Interessensabwagung zwi-
schen den berechtigten Interessen des Unternehmens und den Grundrechten und Grund-
freiheiten der betroffenen Person. Die Datenschutzkonferenz (DSK) hat diesbeziglich am
08.11.2018 ein Orientierungspapier veroffentlicht, welches verdeutlicht, dass in diese Inte-
ressensabwagung die lauterkeitsrechtliche Zulassigkeit nach UWG mit einflieRen muss.??® Ist
das direkte Anschreiben von Nutzern ohne ausdriickliche Einwilligung demnach gemaR § 7
Abs. 2 Nr. 3 UWG unzulassig, wird auch eine Interessensabwagung gemaf Art. 6 Abs. 1 lit. f
DSGVO in aller Regel negativ fur das werbende Unternehmen ausfallen und die Handlung
ist demnach auch datenschutzrechtlich als unzuldssig zu betrachten.

Auch hinsichtlich der Tracking-Moéglichkeiten innerhalb der sozialen Medien, spielen insbe-
sondere Art. 6 Abs. 1 lit. a und lit. f DSGVO eine groRRe Rolle. Nachfolgend wird auf die fir
diese Arbeit relevanten Tracking-Instrumente eingegangen. Facebook Insights ist diesen
MalRRnahmen zwar grundsatzlich zugehorig, wird jedoch in Punkt 3.3.4. naher beleuchtet, da
dieses Tool hauptsachlich den Betrieb der Facebook-Fanpage betrifft.

3.3.1 Facebook Pixel und LinkedIn Insight Tag
Social Media Tracking Instrumente sammeln Daten der Besucher einer Website und unter-
suchen lhre Handlungen und Interaktionen, wie beispielsweise ihr Klick- oder Kaufverhalten

225 personalrecruitingzwecke werden in diesem Artikels auRen vor gelassen, da sich der Sachverhalt hierbei
nochmals anders gestalten wiirde
226 \/gl. Plutte, Werbenachrichten via Social Media — was ist erlaubt?, 2019
227 vgl. ebd.
228 vgl. Datenschutzkonferenz, Orientierungspapier zur Verarbeitung personenbezogener Daten fiir Zwecke
der Direktwerbung, 2018, S. 5, Nr. 1.4
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anhand eines spezifischen Tracking Codes. Datenschutzrechtlich ist dieses Tracking durch-
aus problematisch, da weder anonymisierte noch pseudonymisierte Daten erhoben werden.
Der Werbetreibende weif3 anhand der IP-Adresse ganz genau, welchen Weg der spezielle
Kunde von der Facebook Anzeige tber den Klick bis hin zum etwaigen Kauf gegangen ist.
Hierbei erfolgt die Erfassung von personenbezogenen Daten, welche an Facebook ubertra-
gen und mit den Profildaten des Nutzers auf Facebook verknipft werden, der Nutzer erfahrt
von diesem Vorgang zunachst allerdings nichts.??° Diese Unwissenheit des Nutzers und die
Auswertung seiner Daten machen den Vorgang datenschutzrechtlich problematisch.

Vor in Kraft treten der DSGVO war ein solches Webtracking gemal3 des Opt-Out-Prinzips
nach 8 15 Abs. 3 TMG zulassig. Demnach musste der Nutzer nicht aktiv einwilligen und es
genugte, wenn dieser nachtraglich die Chance bekam, dem Tracking zu widersprechen. An-
hand der Systematik der DSGVO kamen fir ein solches Tracking die Einwilligung und das
berechtigte Interesse in Betracht. Bei der Einwilligung wéare ebenfalls zu tberlegen, ob ein
Opt-Out-Prinzip genlgen sollte.

Am 25.04.2018 hat die DSK allerdings ein Positionspapier veroffentlicht, welches deutlich
klarstellt, dass die Aufsichtsbehdrden ein Tracking von Nutzerdaten auf Websites nur mit
ausdrucklicher Einwilligung i. S. d. Art. 6 Abs. 1 lit. a DSGVO als zuléssig ansehen:

,ES bedarf jedenfalls einer vorherigen Einwilligung beim Einsatz von Tracking-
Mechanismen, die das Verhalten von betroffenen Personen im Internet nachvoll-
ziehbar machen und bei der Erstellung von Nutzerprofilen. Das bedeutet, dass
eine informierte Einwilligung i. S. d. DSGVO, in Form einer Erklarung oder sons-
tigen eindeutig bestatigenden Handlung vor der Datenverarbeitung eingeholt
werden muss, d. h. z.B. bevor Cookies platziert werden beziehungsweise auf
dem Endgerat des Nutzers gespeicherte Informationen gesammelt werden.“?*

Auch der EuGH hat am 21.03.2019 ein Rechtsgutachten vorgelegt, nach welchem ein schon
voreingestelltes Zustimmungskastchen im Cookie-Banner als unzulassig anzusehen ist. Des
Weiteren missen Anbieter aufklaren, wie lange die Cookies gespeichert bleiben und wer auf
die so erhobenen Daten Zugriff hat. Zwar ist der EUGH an dieses Gutachten nicht gebunden,
folgt ihnen aber in den meisten Fallen.!

In der Praxis wird demnach ein abgestuftes Opt-In Verfahren angewandt, wonach die Einwil-
ligung Uber den sogenannten Cookie-Hinweis einzuholen ist. Der Cookie-Banner wird ge-
nutzt, um von der betroffenen Person eine Einwilligung fir den Zugriff und die Weiterleitung
der Werbe-ID an Werbenetzwerke einzuholen. Gleichzeitig wird hierdurch die betroffene
Person dartber informiert, dass die Nutzung ihrer User-ID durch Werbenetzwerke erfolgt und
sie der werblichen Nutzung jederzeit widersprechen kann. Innerhalb diesen Cookie-Banners
sollte zudem ein Verweis auf die Datenschutzerklarung erfolgen, in welche eine ausfihrliche
Beschreibung der WerbemalRnhahmen mit zusatzlicher Opt-Out Moglichkeit aufzunehmen ist.
Somit stitzt sich die Verarbeitung dann zwar maf3geblich auf die Einwilligung, wird allerdings
um die Interessensabwagungsklausel nach Art. 6 Abs. 2 lit. f DSGVO erganzt.?*

229 \/gl. Siebert, Facebook Pixel: Ist das Tracking per Interaktions Pixel eigentlich erlaubt?, 2019
230 Datenschutzkonferenz, Positionsbestimmung zur Anwendbarkeit des TMG fiir nicht-6ffentliche Stellen
ab dem 25.05.2018, 2018 mit Bezug auf Artikel-29-Datenschutzgruppe, WP 259 — Guidelines on Consent
under Regulation 2016/679 v. 28.11.2017
231 vgl. FAZ, Datenschutzrecht gilt auch fiir Cookies, 2019
232 \/gl. Lachenmann, in: Korenz/Lachenmann, Online Werbung, 2018, Rdn. 1
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3.3.2 Custom und Lookalike Audiences

Das BayLDA vertrat noch im Marz 2017 in ihrem Tatigkeitsbericht?®® die Auffassung, dass
beide Formen von Custom Audiences problematisch seien und es fur beide Varianten einer
Einwilligung bedarf. Diese Auffassung wurde allerdings in einer weiteren Veroffentlichung?*
revidiert, sodass lediglich die Listen-Variante einer Einwilligung bedirfe und die Pixel-
Variante auch ohne zulassig sei.?®® In zwei weiteren, aktuelleren Veroffentlichungen der
DSK2* wurde die Meinung hierzu erneut gewechselt, wonach nun beide Methoden eine
ausdrickliche Einwilligung gemaf Art. 6 Abs. 1 lit. a DSGVO bendétigen. Die Anforderungen
an eine solche Einwilligung sind in Art. 4 Nr. 11 und Art. 7 DSGVO geregelt, wonach die blo-
Re Information in der Datenschutzerklarung nicht ausreichend ist und sich ein separater Ein-
willigungstext mit Ankreuzkastchen empfiehlt.*” Die Auffassung der DSK ist zwar nicht recht-
lich bindend und kann durchaus mit Gegenargumenten konfrontiert werden, allerdings sollte
man den Aussagen in der Praxis doch eine hthere Bedeutung zumessen, vor allem nach-
dem durch die aktuelle Entscheidung des VG Bayreuth vom 24.10.2018 (Az:. B 1 S
18.105)2% diese Rechtsauffassung bestatigt wurde und vom Verwaltungsgerichtshof Min-
chen mit der Entscheidung vom 26.09.2018%% (Az: 5 CS 18.1157) geteilt wird. Fur Lookalike
Audiences durfte die vorherige Einwilligung der betroffenen Person demnach ebenfalls erfor-
derlich sein, da es sich hierbei ebenfalls um ein Tracking-Instrument handelt und auf den
Daten der Facebook-Pixel und Custom Audiences basiert.

3.3.3 Facebook Link Ads und Facebook Lead Ads

Bei Facebook Link Ads wird der Nutzer einfach auf die Website des Unternehmens weiterge-
leitet. Sollten hierbei Daten der Nutzer untersucht werden, gilt das oben bereits ausgefihrte
zur Einwilligung. Mit Facebook Lead Ads kdnnen neue Interessenten gewonnen und Daten
durch ein Kontaktformular direkt auf der Seite von Facebook abgegriffen werden.?*° Zur da-
tenschutzrechtlichen Verantwortlichkeit sagt Facebook in seinem Hilfebereich fir Werbung
folgendes:

,Im Falle von Lead Ads sind sowohl Facebook als auch der Werbetreibende Da-
tenverantwortliche. Demzufolge sind beide Parteien daftir verantwortlich, Recht-
mafigkeit sicherzustellen, indem sie einen Hinweis bereitstellen und eine
Rechtsgrundlage fiir die Verarbeitung der von einer Person bereitgestellten Da-
ten schaffen.“?*

Demnach bedarf es einer Information der betroffenen Person Uber die Datenverarbeitung
gemal der Art. 12, 13 DSGVO, was in der Praxis durch die Datenschutzerklarung erfolgen
wird. Weiterhin muss aber auch eine Rechtsgrundlage gemaR Art. 6 Abs. 1 DSGVO fur die
Datenverarbeitung vorliegen. Fllt die betroffene Person das Kontaktformular aus, wird darin
eine Einwilligung gemaf Art. 6 Abs. 1 lit. a, 4 Nr. 11, 7 DSGVO zu sehen sein, sofern der
betroffenen Person zum Zeitpunkt der Datenerhebung alle relevanten Informationen tatsach-
lich zur Verfugung gestellt werden. Zu beachten ist zudem das Gebot der Datenminimierung

233 vgl. BayLDA, 7. Tatigkeitsbericht, 2015/2016

234 \/gl. BayLDA, Pressemitteilung-Facebook Custom Audience bei bayerischen Unternehmen, 2017

235 \/gl. Stehmeier, Facebook Custom Audiences rechtskonform einsetzen, 2018

236 \/gl. Datenschutzkonferenz, EUGH bestéatigt gemeinsame Verantwortung von Facebook und Fanpage-
Betreibern, 2018; Datenschutzkonferenz, Positionsbestimmung zur Anwendbarkeit des TMG fur nicht
offentliche Stellen ab dem 25.05.2018, 2018 mit Bezug auf Artikel-29-Datenschutzgruppe, WP 259 —
Guidelines on Consent under Regulation 2016/679 v. 28.11.2017

237 \/gl. Stehmeier, Facebook Custom Audiences rechtskonform einsetzen, 2018

238 vgl. VG Bayreuth, Beschl. v. 08.05.2018

239 \/gl. VGH Miinchen, Beschl. v. 26.09.2018

240 \/gl. Schwenke, Lead Ads — Rechtliche FAW, u.a. zur Datenschutzerklarung und Double-Opt-In, 2015

241 \/gl. Facebook Business — Nutzungsbedingungen fir Lead Ads und FAQ zu Sicherheitsfragen
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gemal Art. 5 Abs. 1 lit. c DSGVO, sodass uber das Kontaktformular auch tatsachlich nur die
Daten erhoben werden durfen, welche zur Erflillung des Zwecks notwendig sind. Alle ande-
ren Angaben sollten als freiwillig deklariert werden.

3.3.4 Social Plugins

Bei den Daten, welche bei Social Plugins an die sozialen Netzwerke Ubermittelt werden,
handelt es sich in den meisten Fallen um IP-Adressen, welche bei eingeloggten Mitgliedern
sogar deren Account zugeordnet werden konnen. Gemal Art. 4 Nr. 1 DSGVO stellen solche
IP-Adressen ein personenbezogenes Datum im Rahmen der ,Online-Kennung® dar und es
bedarf einer Legitimationsgrundlage fir die Verarbeitung und Ubermittlung der personenbe-
zogenen Daten.?*? In Frage kommen hierbei erneut Art. 6 Abs. 1 lit. a und lit. f DSGVO.
Durch Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO ware eine Datenverarbeitung ohne Einwilligung des Websi-
tebesucher maglich, wenn eine ausfiihrliche Interessensabwagung zu Gunsten den Werbe-
treibenden ausfallen wirde. Demnach muss zunachst ein berechtigtes Interesse vorliegen,
dessen Wahrung die Datenverarbeitung beziehungsweise Ubermittlung tiberhaupt erforder-
lich macht. Hierbei ist allerdings zu hinterfragen, ob auf das berechtigte Interesse des Plugin-
Anbieters oder auf des Websitebetreibers abzustellen ist. Diese Frage wurde bis auf weite-
res dem EuGH zur Entscheidung vorgelegt.?** Weiterhin ist fraglich, ob ein solches berech-
tigte Interesse im Hinblick auf Erwagungsgrund 47 bestehen kann. Dem Wortlaut des Erwa-
gungsgrund 47 ist zu enthehmen, dass zu prifen ist, ob die betroffene Person zum Zeitpunkt
der Erhebung der personenbezogenen Daten und angesichts der Umstande, unter denen sie
erfolgt, vernlinftigerweise absehen kann, dass mdglicherweise eine Verarbeitung fur diesen
Zweck erfolgen wird. Insbesondere dann, wenn personenbezogene Daten in Situationen
verarbeitet werden, in denen eine betroffene Person verninftigerweise nicht mit einer weite-
ren Verarbeitung rechnen muss, konnten die Interessen und Grundrechte der betroffenen
Person das Interesse des Verantwortlichen tberwiegen. Demnach ist bei der Beurteilung
Uber das Vorliegen eines berechtigten Interesses fur die Erhebung der Daten durch Social
Plugins zu beachten, ob der Besucher der Website die Erhebung absehen kann bezie-
hungsweise mit dieser rechnen muss, wovon in Bezug auf Social Plugins wohl eher nicht
auszugehen sein wird. Der Betroffene kann nicht damit rechnen, dass bei jedem Betreten
einer Website Daten Uber ihn gesammelt werden. Die Rechtsgrundlage nach Art. 6 Abs. 1 lit.
f DSGVO scheidet demnach aus.?** Alternativ ist lediglich Art. 6 Abs. 1 lit. a DSGVO als Le-
gitimationsgrundlage ubrig, was jedoch vermutlich dem Sinn hinter Social Plugins widerspre-
chen wird, da diese ja gerade das Teilen, Liken und Verbreiten der Inhalte vereinfachen und
nicht durch mehr Klicks fur eine Einwilligung erschweren soll. Um dieses Problem zu umge-
hen, haben sich in der Praxis die 2-Klick-Losung, die Share-Link Lésung und die Shariff-
Losung etabliert, welche die automatische Ubermittlung der Daten durch reines Betreten der
Website verhindern und der Nutzer erst dann ,Einwilligen“ muss, wenn er tatsachlich den
Button betatigen mochte. Bei der 2-Klick-Losung wird der Button durch den ersten Klick akti-
viert und durch den zweiten Klick die gewlnschte Funktion in Anspruch genommen. Bei die-
ser Losung hat jedoch das Design stark gelitten, wodurch die Shariff-Lésung Anklang gefun-
den hat, welche diesen Mangel beseitigt. Hierbei wird der direkte Kontakt zwischen dem so-
zialen Netzwerk und dem Besucher erst dann hergestellt, wenn der Social Media Button ak-
tiv angeklickt wird. Somit wird verhindert, dass der Besucher der Seite eine digitale Spur hin-
terlasst ohne hierfur eine Einwilligung abgegeben zu haben.?*> Die Share-Link Losung sorgt
dafur, dass zwischen der Website und dem sozialen Netzwerk keine Daten fliel3en. Der But-

242 vgl. Quirke, Datenschutzkonformer Einsatz von Social-Plugins, 2019

243 vgl. Briinen, DSGVO: Endet die Ara der Social Media Plugins?, 2017

244 v/gl. Briinen, DSGVO: Endet die Ara der Social Media Plugins?, 2017

245 \/gl. Quirke, Datenschutzkonformer Einsatz von Social-Plugins, 2019
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ton wird lediglich als HTML-Link in die Website eingebunden und der Besucher erst bei Klick
auf den Button auf eine zuvor definierte URL des sozialen Netzwerks weitergeleitet. Trotz
der neuen Lésungen muss der Besucher der Website dennoch Uber die Datenverarbeitung
umfangreich geman Art. 13 DSGVO informiert werden, was Uber die Datenschutzerklarung
der Website abgebildet werden kann.

3.3.5 Rechtsfolgen bei Nichteinhaltung der Vorschriften
der Datenschutzgrundverordnung

Gemal Art. 77 Abs. 1 DSGVO hat jede betroffene Person unbeschadet eines anderweitigen
verwaltungsrechtlichen oder gerichtlichen Rechtsbehelfs das Recht auf Beschwerde bei ei-
ner Aufsichtsbehérde, wenn sie der Ansicht ist, dass die Verarbeitung der sie betreffenden
personenbezogenen Daten gegen diese Verordnung verstof3t. Befasst sich die Aufsichtsbe-
hdrde nicht mit der Beschwerde oder ist der Beschluss nicht zufriedenstellend, hat jede be-
troffene Person das Recht auf einen wirksamen gerichtlichen Rechtsbehelf gemaf Art. 78
DSGVO. Ist einer Person aufgrund des VerstolRes gegen die DSGVO ein materieller oder
immaterieller Schaden entstanden, hat diese Anspruch auf Schadensersatz gegen den Ver-
antwortlichen oder gegen den Auftragsverarbeiter geman Art. 82 Abs. 1 DSGVO. Nach Art.
82 Abs. 3 DSGVO besteht der Anspruch lediglich dann nicht, wenn der Verantwortliche oder
der Auftragsverarbeiter nachweisen konnen, dass sie in keinerlei Hinsicht fir den Umstand,
durch den der Schaden eingetreten ist, verantwortlich sind. Die wohl bedeutendste Rechts-
folge eines DSGVO Verstol3es ist es, wenn ein BulR3geld durch die Aufsichtsbehdrde ver-
hangt wird. Diese missen gemaf Art. 83 Abs. 1 DSGVO in jedem Einzelfall wirksam, ver-
haltnismafig und abschreckend sein. Nach Absatz 4 dieser Vorschrift betragt die Héhe einer
solchen Geldbul3e fir Verantwortliche beziehungsweise Auftragsverarbeiter bei Verstt3en
gegen Art. 8, 11, 25 bis 39, 42 DSGVO bis zu 10.000.000 EUR oder im Fall eines Unter-
nehmens von bis zu 2 % des gesamten weltweit erzielten Jahresumsatzes des vorangegan-
genen Geschéftsjahrs, je nachdem welcher Betrag hoher ist. Nach Art. 83 Abs. 5 DSGVO ist
das BuRRgeld bei VerstdRen gegen Art. 5, 6, 7, 9, 12,22, 44 bis 49, 58, 85 bis 91 noch héher
und liegt bei bis zu 20.000.000 EUR oder im Fall eines Unternehmens von bis zu 4 % seines
gesamten weltweit erzielten Jahresumsatzes des vorangegangenen Geschaftsjahrs, je
nachdem welcher Betrag hoher ist.

Neben dem Beschwerderecht der betroffenen Person und der Méglichkeit der Sanktionie-
rung durch eine Aufsichtsbehoérde stellt sich die Frage, ob ein Mitbewerber einen Verstol3
gegen die DSGVO nach § 3a UWG abmahnen kann, falls er durch dieses Verhalten einen
Nachteil erlagen sollte. Diese Frage ist derzeit sowohl in der Literatur als auch in der Recht-
sprechung sehr umstritten, da unklar ist, ob die DSGVO in ihrer Rechtsfolgenregelung ab-
schlieend ist und ob die DSGVO eine Marktverhaltensregel darstellen kann. Das LG Bo-
chum?2% und das LG Wiesbaden?*’ haben entschieden, dass das Sanktionssystem der
DSGVO abschlielRend sei und somit eine Abmahnung eines Mitbewerbers damit unzuldssig
sein muss. Das OLG Hamburg?*® vertrat die gegenteilige Auffassung. Das LG Wurzburg?*°
nahm wiederum weder Bezug auf die Regelungen der DSGVO noch den damit verbundenen
Meinungsstreit. Es nahm an, dass es sich auch unter Geltung der DSGVO um Verstol3e ge-
gen Marktverhaltensregeln handle.?° Es wird abzuwarten sein, wie sich die Gerichte weiter-
hin dazu auf3ern werden und ob der EuGH diesbeziglich in naher Zukunft eine Entscheidung
fallt. Der Ansicht der Verfasserin zur Folge sollten Verstof3e gegen die DSGVO jedoch nach

246 vgl. LG Bochum ZD 2019, 39, 40
247 \/gl. LG Wiesbaden BeckRS 2018, 33343
248 vgl. OLG Hamburg GRUR 2019, 86, 91
249 vgl. LG Wiirzburg ZD 2019, 38, 39
250 \/gl. Fohlisch/Lower, in: VUR 2019, 37
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§ 3a UWG durch Mitbewerber abmahnbar sein. Die Verordnung hat das Ziel, die Verarbei-
tung personenbezogener Daten auf das Notwendigste zu beschrénken und fir mehr Trans-
parenz gegenuber den Betroffenen zu sorgen. Dementsprechend wurden auch die Buf3gel-
der erhdht um zu gewahrleisten, dass Unternehmen sich vermehrt an die Vorschriften der
DSGVO halten. Wirde man eine Abmahnfahigkeit nun verneinen, ware Hauptkontrollstelle
lediglich die Aufsichtsbehorde, welche jedoch aufgrund mangelnden Personals nur stichpro-
benartige Kontrollen durchftihren kann. Wirde man Mitbewerbern nun nach § 3a UWG die
Mdglichkeit einraumen, VerstoRe gegen die DSGVO abzumahnen, konnte sich der Markt,
auch ohne groRRes Eingreifen der Behdrden, einigermalf3en selbst regulieren und somit flr die
Einhaltung der Vorschriften sorgen.

3.3.6 Haftung eines externen Dienstleisters

Social Media Marketing ist zwar ein glnstiges Instrument, um eine hohe Reichweite an po-
tentiellen Kunden zu erzielen, allerdings auch sehr zeitintensiv, da die unterschiedlichen Pro-
file in der Regel taglich bespielt und gepflegt werden muissen. Viele Unternehmen kénnen
beziehungsweise wollen es sich daher nicht leisten, eigene Mitarbeiter Vollzeit hierauf abzu-
stellen. Dartiber hinaus bedarf es auch eines gewissen Know-Hows, um die Marketingkam-
pagnen und Werbeanzeigen anhand der getrackten Nutzerdaten gut auszuwerten und ent-
sprechend neue Kampagnen zu erstellen. Daher geben viele Unternehmen entweder das
komplette Thema Social Media an externe Dienstleister oder zumindest nur einen Teil davon
ab. Hieraus resultiert jedoch die Frage, wer im Aul3en- als auch im Innenverhaltnis flr die
Inhalte der Werbeanzeigen haftet, welche der Dienstleister im Namen des Unternehmens in
den sozialen Netzwerken veroffentlicht.

Mit einem externen Dienstleister (haufig Werbeagenturen) kann hinsichtlich der Pflege eines
Social Media Accounts beziehungsweise zur Schaltung der Werbeanzeigen entweder ein
Dienstvertrag nach § 611 ff. BGB oder ein Werkvertrag nach § 631 ff. BGB geschlossen
werden. In der Regel wird es sich jedoch um Werkvertrage handeln, da ein konkretes Ziel mit
der Werbung verfolgt wird und Werbeagenturen haufig projektbasiert agieren. Im Innenver-
héaltnis zwischen Auftraggeber und Werbeagentur haftet also bei einem Werkvertrag der
Dienstleister fur die Mangelfreiheit seiner Leistungen. Im Gegensatz hierzu erfolgt die Haf-
tung bei einem Dienstvertrag, wonach kein Erfolg geschuldet wird, lediglich hinsichtlich einer
sogenannten Schlechtleistung. Ob ein Mangel gegeben ist, richtet sich bei einem Werkver-
trag also danach, ob eine negative Abweichung der Ist- von der Soll-Beschaffenheit vor-
liegt.?®! Bei Vertragen mit Werbeagenturen oder ahnlichen Dienstleistern gehort zu dieser
Soll-Beschaffenheit nicht nur die WerbemalRhahme an sich, sondern auch die objektive Eig-
nung, die vom Kunden gewtinschte Wirkung auf das Zielpublikum zu entfalten.?? Ein Mangel
ist demnach dann ausgeschlossen, wenn die Agentur die anerkannten Grundsatze ihres
Fachs beachtet.?®?

Zur Mangelfreiheit zahlt also nicht, wenn die vorgenommene Werbemalnahme rechtlich
unzulassig ist.?** Die wesentlichen vertraglichen Pflichten einer Werbeagentur gegeniber
dem Auftraggeber beinhalten demnach unter anderem auch eine umfassende und eigehen-
de Kontrolle, ob die geplante MalRnahme mit gesetzlichen Vorschriften vereinbar ist. Dem-
nach muss die Agentur die Werbung grundsatzlich auch immer auf die Zulassigkeit hin Uber-
prufen und den Auftraggeber bei Bedenken hierauf hinweisen, beziehungsweise die Werbe-

251 \/gl. Nief, in: Beck’sche Online-Formulare Vertrag, Werbeagenturvertrag, 2019, Rdn. 7
252 \/gl. NieR, in: Beck’sche Online-Formulare Vertrag, Werbeagenturvertrag, 2019, Rdn. 7 mit Bezug auf OLG
Munchen BeckRS 9998, 14562
253 vgl. ebd.
254 \/gl. NieR, in: Beck’sche Online-Formulare Vertrag, Werbeagenturvertrag, 2019, Rdn. 7; Vgl. auch BGH
GRUR 1974, 284 — Bastel-Wettbewerb |, OLG Frankfurt ZUM 2001, 505
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anzeige gar nicht erst veroffentlichen.?® Eine rechtswidrige Werbung kann vom Auftraggeber
nicht verwendet werden und ist somit mangelhaft, wonach sich die Rechtsfolgen aus § 634
BGB ergeben.?*® Hierbei kommt es nicht darauf an, ob tatsachlich ein Schaden fiir den Auf-
traggeber eintritt. Entscheidend ist allein, dass anerkannte Fachregeln von der Agentur
missachtet wurden und die Werkleistung das Risiko eines Schadens ins ich tréagt oder Un-
gewissheit Uber ein solches Risiko besteht.?” Die Pflicht zur Lieferung einer rechtméaRigen
Werbung hat allerdings Grenzen, welche sich aus der Zumutbarkeit im konkreten Einzelfall
ergeben. Maf3geblich sind hierfir alle Umstande, welche fir die Agentur bei sorgfaltiger Pri-
fung als bedeutsam erkennbar sind. Die Erstellung von Werbung unter Zeitdruck oder der
Wunsch des Kunden zu besonders aggressiver oder energischer Werbung, stellen die Agen-
tur allerdings nicht frei, da dies heutzutage géngige Methoden sind, mit welcher eine Werbe-
agentur umgehen kénnen muss.?*® Aufgrund der Vertragsautonomie, kann die Haftung der
Agentur gegenuber dem Auftraggeber fur rechtswidrige Werbung individualvertraglich aus-
geschlossen werden. Ein Haftungsausschluss in den AGB hingegen ist nicht zulassig, da es
sich um eine wesentliche Vertragspflicht handelt, die auch im unternehmerischen Geschéfts-
verkehr nicht durch AGB abbedungen werden kann.?>°

Im AuBenverhéltnis haftet der Auftraggeber, also das werbende Unternehmen gegeniber
den Mitbewerbern beziehungsweise angesprochenen Kunden und Interessenten nach den
88 7-10 TMG. Die Anspriiche richten sich, je nach Art der Rechtsverletzung, nach den jewei-
ligen Vorschriften wie beispielsweise dem UrhG, UWG, MarkenG, KunstUrhG etc.?®® GemaR
8§ 7 TMG haftet der Dienstanbieter fir eigene Informationen, welche zur Nutzung bereitgehal-
ten werden. Die von der Agentur entwickelten Inhalte, werden mit dem Account des Unter-
nehmens gepostet beziehungsweise die Werbeanzeige unter dem Namen des Unterneh-
mens verdffentlicht, womit dieses sich die Inhalte zu eigen macht. Fir den Verkehr ist im
Zweifel nicht mal erkennbar, dass die Inhalte nicht vom werbenden Unternehmen selbst er-
stellt wurden. Bei lauterkeitsrechtlichen Verstd3en regelt 8§ 8 Abs. 2 UWG zudem, dass bei
einer Zuwiderhandlung durch einen Beauftragten, der Unterlassungsanspruch und der Be-
seitigungsanspruch auch gegen den Inhaber des werbenden Unternehmens begriindet sind.
Aber auch bei rechtswidrigen Handlungen gemaly anderen Vorschriften muss das Unter-
nehmen Anspriche von Mitbewerbern beziehungsweise potentiellen Kunden und Interessen-
ten gegen sich gelten lassen.

Allerdings kommt nicht nur eine Haftung des werbenden Unternehmens im Aul3enverhdltnis
in Betracht, sondern auch eine Storerhaftung der Werbeagentur. Nach standiger Rechtspre-
chung des BGH haftet nicht nur, wer die Rechtsverletzung selbst begangen hat, sondern
auch derjenige in Anwendung von § 1004 BGB als Storer, der auch ohne Wettbewerbsférde-
rungsabsicht und ohne Verschulden an dem Wettbewerbsverstol3 eines Dritten beteiligt ist,
sodass er in irgendeiner Weise willentlich oder adaquat-kausal an der Herbeifilhrung der

255 vgl. Nennen, in: GRUR 2005, 214, 216 mit Bezug auf BGH GRUR 1974, 284, 285 — Bastel-Wettbewerb I;
OLG Disseldorf CR 2004, 466 L; OLG Frankfurt a.M. GRUR-RR 2002, 77; OLG Hamm, GRUR 1988; 564;
LG Hamburg, GewArch 1999, 385, 386 ff.; Sosnitza, ZUM 1998, 631, 640; Wedemeyer, WRP 1979, 619,
620; Henning-Bodewig GRUR 1981, 164, 169; LG Frankfurt a.M. Urt. v. 13.02.2002, veroff. Unter
http://www.frankfurtmain.ihk.de/recht/themen/ wettbewerbsrecht/branchen/orientteppichwerbung/teppich-
werbung_lg_ffm1

256 \/gl. Nennen, in: GRUR 2005, 214, 216 mit Bezug auf BGH GRUR 2003, 1065 — Antennenmann:
Erstattung des Vermdgensschadens zur alten Rechtslage; OLG Dusseldorf CR 2004, 466; OLG Hamm
GRUR 1988, 564, 565f.; Wedemeyer WRP 1979, 619, 622

257 vgl. Nennen, in GRUR 2005, 214, 216 mit Bezug auf OLG Dusseldorf NJW-RR 1996, 146, 147
m.w.Nachw.;Palandt/Sprauch, 8 633 Rdn. 6; a.M. Wedemeyer, WRP 1979, 619, 622

258 \/gl. Nennen, in GRUR 2005, 214, 216

259 \/gl. NiefR, in: Beck’sche Online-Formulare Vertrag, Werbeagenturvertrag, Rdn, 7, 2019

260 \/gl. Zerres/Zerres, Marketingrecht, 2018, S. 370
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rechtswidrigen Beeintrachtigung mitwirkt.?5* Hat der in-Anspruch-Genommene die rechtliche
Maoglichkeit zur Verhinderung der Handlung, genigt als Mitwirkung auch die Unterstitzung
oder Ausnutzung der Handlung eines eigenverantwortlichen handelnden Dritten.?6? Weiterhin
haftet als Tater oder Teilnehmer unmittelbar aus einer verletzten wettbewerbsrechtlichen
Vorschrift, wer selbst im geschéftlichen Verkehr handelt und mit Wettbewerbsférderungsab-
sicht an dem Verstofl3 mitwirkt.?%* Wird also die Agentur wegen einer von ihr gestalteten wett-
bewerbswidrigen WerbemalRnahme in Anspruch genommen, liegen die Voraussetzungen in
der Regel vor. Die Agentur agiert sowohl im geschaftlichen Verkehr, als auch in der Absicht,
den Wettbewerb des Kunden zu férdern.?5

Zusammenfassend lasst sich somit sagen, dass ein Mitbewerber, beziehungsweise ein Kun-
de oder Interessent sich wohl aussuchen kann, ob er gegen das werbende Unternehmen
oder die Werbeagentur selbst vorgehen mdchte. Allerdings wird in der Regel eher das Un-
ternehmen selbst beansprucht, da im Zweifel nicht erkennbar sein wird, ob der Inhalt von
einem externen Dienstleister erstellt wurde oder nicht. Im Innenverhéltnis kann das werben-
de Unternehmen dann wiederum die Agentur in Regress nehmen, sofern vertraglich kein
Haftungsausschluss vereinbart worden ist.

4 BETRIEB EINER SOCIAL MEDIA FANPAGE

Bei einer Fanpage handelt es sich um eine kleine unternehmenseigene ,Website“ innerhalb
eines sozialen Netzwerks, auf welcher sich das Unternehmen gegentber den Nutzern pra-
sentieren kann. Hieraus resultieren, wie bei der eigenen Website auch, gewisse unternehme-
rische Pflichten, sobald die Seite auf dem sozialen Netzwerk nicht mehr lediglich rein privat
genutzt wird.

Nach deutschem Recht gilt fir alle Websitebetreiber gemaf 8 5 des TMG und des 8§ 55 RStV
eine Impressumspflicht, wobei das Gesetz hierbei nicht explizit von Websites spricht, son-
dern von ,Informationspflichten® fir ,Telemedien®. Fraglich ist daher, ob die Fanseite auf ei-
nem Social Media Kanal unter den Begriff der Telemedien subsumierbar ist, da dieser unbe-
stimmte Rechtsbegriff in den genannten Vorschriften nicht weiter ausgefihrt wird.2?%® Die
Antwort hierauf war lange Zeit umstritten, allerdings ist sich die Rechtsprechung inzwischen
einig, dass es fir Social Media Seiten eines Impressums bedarf, wenn diese zu Marketing-
zwecken benutzt werden und nicht nur eine reine private Nutzung vorliegt.?%® Uneinigkeit
herrscht hingegen bei der Frage, ob ein Link auf ein anderes Website-Impressum ausrei-
chend ist, oder ob das komplette Impressum innerhalb des sozialen Netzwerks aufgeflhrt
werden muss.

261 vgl. Nennen, in: GRUR 2005, 214, 219 mit Bezug auf BGH GRUR 2003, 969 — Ausschreibung von
Vermessungsunterlagen; GRUR 2002, 902, 904 - Vanity-Nummer; GRUR 1997, 313, 315 -
Architektenwettbewerb. Vgl. zur Entwicklung der Rechtsprechung und Kritik u.a. Haedicke GRUR 19999,
387.

262 \/gl. ebd.

263 \/gl. Nennen, in: GRUR 2005, 214, 219 mit Bezug auf BGH GRUR 1988, 832, 834 — Benzinwerbung;

GRUR 1991, 769, 770 — Honorarfrage; Kohler/Piper, UWG, 3. Aufl., 2002, Rdn. 245; Baumbach/Hefermehl,
WettbewerbsR, 22. Aufl., 2001, Rdn. 326 ff.

264 \/gl. Nennen, in GRUR 2005, 214, 219

265 vgl. Krieg, Schocking: Impressumspflicht fir Twitter-Profile? Teill, 2009

266 \/gl. LG Koln, Urt. v. 28.12.2010, Az: 28 O 402/10; Vgl. auch OLG Dusseldorf, Urt. v. 18.12.2007, Az: 1-20
U 17/07; Remmertz, in: MMR 18, 507, 511 mit Bezug auf OLG Disseldorf MMR 2014, 393; LG
Regensburg MMR 2013, 246 m. Anm. Bienert.
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Das LG Aschaffenburg hat mit Urteil vom 19.08.2011 entschieden?®’, dass gemaR § 5 Abs. 1
Nr. 1 TMG der Dienstanbieter mit Namen, Anschrift und bei juristischen Personen die
Rechtsform sowie der Vertretungsberechtigte leicht erkennbar sein muss. Weiterhin sei die
blol3e Angabe der Anschrift und der Telefonnummer zu wenig und auch der Link auf eine
eigene Website mit Impressum unter dem Punkt ,Info* auf der Facebook-Fanpage reiche
nicht aus, um der Verpflichtung nach 8 5 Abs. 1 Nr. 1 TMG nachzukommen.?®® Das OLG
Dusseldorf bestatigte das Urteil und macht klar, dass die Verlinkung auf die eigene Website,
auf welcher sich ein Impressum befindet, hinter dem ,Info* Button den Anforderungen des §
5 TMG nicht entspreche.?®® Nach einer jingeren Entscheidung des LG Trier?’® ist es ausrei-
chend, wenn in einem kommerziellen YouTube-Channel fir das Impressum mit zwei Klicks
entsprechend der BGH-Rechtsprechung?’* auf ein anderes Website-Impressum verlinkt wird.
Es ist demnach nicht notwendig, ein eigenes Impressum fiir den Channel vorzuhalten.?”2

Im Endeffekt haben Fanpage Betreiber, unabhangig des sozialen Netzwerks, wohl die Qual
der Wahl und mussen sich entscheiden, ob sie das komplette Impressum innerhalb des
Netzwerks auffihren, oder zu dem Impressum auf der Website verlinken, solange hdchst-
richterlich noch nichts entschieden wurde. Die Verfasserin schlief3t sich allerdings der alteren
Rechtsprechung an und vertritt damit die Auffassung, dass das gesamte Impressum aufge-
fuhrt werden sollte, da ansonsten den Anforderungen des § 5 TMG nicht geniige getan wird,
wonach dieses standig erreichbar und unmittelbar verfligbar sein muss. Stellt man sich aller-
dings auf den Standpunkt, dass ein Link zum Impressum ausreicht, muss darauf geachtet
werden, dass der Link tatsé&chlich zum Impressum auf der verlinkten Website fuhrt wie z.B.
.impressum: http//...“ oder ,http//...de/impressum® und nicht lediglich zur Website allge-
mein.2"

Ein Verstol3 gegen die Impressumspflicht nach 8 5 TMG kann unterschiedliche Folgen ha-
ben. Zum einen kann gemaf 8 16 TMG eine Ordnungswidrigkeit vorliegen, wenn eine Infor-
mation vorsatzlich oder fahrlassig entgegen 8 5 Abs. 1 TMG nicht, nicht richtig oder nicht
vollstandig verfligbar gehalten wird. Gemalf § 16 Abs. 3 TMG kann diese Ordnungswidrigkeit
mit einer Geldbufe von bis zu 50.000 EUR geahndet werden. Zum anderen kann sich durch
den Versto3 aber auch ein Unterlassungs- und Schadensersatzanspruch nach den Vor-
schriften des UWG ergeben. In Betracht kommen hierbei der Rechtsbruch gemal § 3a
UWG, wobei die Literatur und die Rechtsprechung sich einig sind, dass § 5 TMG eine Markt-
verhaltensregel darstellen kann?* und die Irrefihrung durch Unterlassen gemaR § 5a
UWG.2"
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