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»Inszenieren Sie sich als Absender
eines redaktionellen Artikels, um so
einen besonderen Zugang zu ihrer
Zielgruppe zu erhalten. (...) Der bento
Content Manager bereitet ein
abgestimmtes Themenumfeld
zielgruppengerecht und im Look & Feel
von bento auf. Die Artikel erscheinen im
bento Layout.«

» bento

»Jung, urban und gebildet!
Menschen, die zwischen 18
und 30 Jahre alt sind und
deren Zuhause das Internet
Ist sind die Zielgruppe von

bento.de.«
) bento
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§ 26 Mediengesetz

Kennzeichnung entgeltlicher Veroffentlichungen

§ 26. Ankundigungen, Empfehlungen sowie sonstige Beitrdge und
Berichte, fur deren Veroffentlichung ein Entgelt geleistet wird, missen
in periodischen Medien als ,Anzeige”, ,entgeltliche Einschaltung” oder
,Werbung” gekennzeichnet sein, es sei denn, dal} Zweifel uber die
Entgeltlichkeit durch Gestaltung oder Anordnung ausgeschlossen
werden kénnen.



" J
OGH

,8 26 MedG wurde aus der Erwagung eingefuhrt,
dass das Leserpublikum redaktionellen
Beitragen ein grol3eres Vertrauen als Anzeigen
entgegenbringe, well diese offensichtlich den
Interessen derer dienen, die dafur zahlen....

Tatsachlich misst der durchschnittliche
Zeitungsleser einem Beitrag, den er fur eine von
der Redaktion verantwortete Berichterstattung halt,
wesentlich mehr Glaubwaurdigkeit zu als einer
Werbu ng ! RIS-JUSTIZ 0067666



OGH

Wettbewerbswidrig, eine Werbemalinahme
SO zUu tarnen, dal’ sie als solche dem Umworbenen
nicht erkennbar Ist.

RIS-JUSTIZ 0067666



Erkennbarkeit entgeltlicher Einschaltungen
In periodischen Medien zum Schutz der

2 Konsumenten
: Wettbewerber
: Medien



- Einen werberechtlichen ,Trennungsgrundsatz® im
wartlichen Sinn gibt es nur im Rundfunkrecht fur lineare
Dienste (Fernsehen, HOrfunk)

zB § 19 (3) PrR-G

Werbung muss leicht als solche erkennbar und durch
akustische Mittel eindeutig von anderen Programmteilen
getrennt sein.

- Erkennbarkeit und Trennung als kumulative Erfordernisse!
VWGH 14.11.2007, 2005/04/0180

- Grundsatz der Trennung von Werbung und redaktionellem
Inhalt stellt ,Eckpfeiler der Fernsehwerbung” dar

ViSlg 18.017/2006



" A
Uberwiegend steht die Erkennbarkeit kommerzieller
Kommunikation im Vordergrund:

§ 26 Mediengesetz
86 ECG
8 3a Abs 2 Z 1 MedKF-TG

§8 13 (1), 14 (1) und (10), 16, 17 ORF-G
§8 31 (1)(2), 32, 37, 38 und 43 AMD-G
§ 19 (3)(4) PrR-G

8§ 2 Abs 2 UWG iVm Anhang Z 11
81 UWG
8§ 2 Abs 4 UWG



" A
Die wesentlichen Auslegungsgrundsatze zu 8§
26 Mediengesetz stammen aus der

lauterkeitsrechtlichen UWG-Judikatur des
OGH.

- Zunachst 81 UWG aF (vor allem ,Vorsprung
durch Rechtsbruch®)

- Geltende Rechtslage :
8§82 (2) UWG IVm AnhZ 11
daneben weliterhin auch Ruckgriff auf

Generalklausel § 1 UWG maoglich
siehe dazu OGH 4 Ob 113/08 h und 14.7.2009, 4 Ob 62/09k



" S
Z 11 Anh UWG

Redaktionelle Inhalte werden in Medien zu
Zwecken der Verkaufsforderung eingesetzt
und das Unternehmen hat diese
Verkaufsforderung bezahlt, ohne dass dies
aus dem Inhalt oder aus fur den
Verbraucher klar erkennbaren Bildern und
Tonen eindeutig hervorgehen wurde (als
Information getarnte Werbung).



" J
Wesentliche Auslegungsgrundséatze zu 8§ 26 MedienG (OGH)

+ Teleologische Reduktion (Kennzeichnung nur wenn Einschaltung
auch als redaktioneller Beitrag verstanden werden konnte).

+ Aufzahlung der Kennzeichnungsbegriffe nicht taxativ, zulassig
Begriffe mit gleichem Erkennungswert.

<+ Ob Zwelifel Uber Entgeltlichkeit ausgeschlossen werden, kann nur
nach Umstanden des Einzelfalls beurteilt werden. Anzusetzen an der
Aufmerksamkeit, Erfahrung und Fachkunde des
Durchschnittskonsumenten des angesprochenen Publikums.

+ Veroffentlichung muss als Gegenwert flr einen vermégenswerten
Vorteil erfolgen — Synallagma. Keine Kennzeichnungspflicht bei nur
mittelbaren Vermogensvorteilen bzw unentgeltlichen
,Gefalligkeitsartikeln®



OGH 26.9.2016, 4 Ob 60/16a

Beurtellung von unentgeltlich
veroffentlichten ,Gefalligkeitsartikeln® in
einer Gratiszeitung im Zusammenhang mit

entgeltlichen Insertaten
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"
OGH vom 26.9.2016, 4 Ob 60/16a

Sowohl § 26 MedienG als auch UWG Anh Z 11 kntpfen an
die Entgeltlichkeit der Verdffentlichungen an.

~Mitgekaufte” redaktionelle Artikel mussen gekennzeichnet
sein.

Unentgeltliche beigefligte Artikel mit werblichem Inhalt:

Ein ausdrickliches gesetzliches Kennzeichnungsgebot
far unentgeltliche Werbung in redaktionellen Beitragen
periodischer besteht Medien nicht.

Kennzeichnungspflicht erfasst nur entgeltliche
Veroffentlichungen, nicht auch Veroffentlichungen aus
blofRer Gefalligkeit; damit soll die fur die Strafsanktion
notwendige eindeutige Abgrenzung ermaoglicht werden
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Vorgebrachte Kritik:
,OGH legitimiert Schleichwerbung*

Ausdruckliche rechtliche Regelungen fur
Verbot der ,Schleichwerbung” gibt es nur fur
AV-Mediendienste (8 2 Z 29 AMD-G,

§ 1a Z 7 ORF-G, § 19 Abs 4 lit b PrR-G).



" A
Vorgebrachte Kritik: Warum wendet OGH nicht bel
Beurteilung des Vorliegens von Entgeltlichkeit
nicht objektiven Mal3stab wie VWGH Im

Rundfunkrecht an?
VwWGH 21.10.2011, 2009/03/0172

m Bel der Beurteilung des Merkmals der Entgeltlichkeit bei
Werbung im Sinne des § 19 PrivatradioG 2001 ist
grundsatzlich von einem objektiven Mafl3stab und dem
Ublichen Verkehrsgebrauch und nicht von einem
tatsachlich geleisteten Entgelt auszugehen

m Andernfalls stiinde es im Belieben der Beteiligten, tUber
die Zulassigkeit einer Erwahnung oder Darstellung von
Waren, Marken, etc auf3erhalb von Werbesendungen
nach Gutdinken zu disponieren.



" I
Aber:

Liel3e sich objektiver Mal3stab [wie im
verwaltungsrechtlichen Verfahren, wo es um
Feststellung des Vorliegens einer
Rechtsverletzung geht] auch im UWG Verfahren
anwenden, in welchem dem Beklagten das Setzen
einer irrefUhrenden Geschaftspraktik individuell
nachgewiesen werden muss?

OGH kann seiner Entscheidung nicht Vermutung zugrunde
legen, muss bel festgestellten Tatsachen bleiben (so
Lehofer) — dh nicht mo6qglich




Unentgeltliche Gefalligkeitsartikel mit werblichem
Uberschuss als ,,,sonstige unlautere Handlung
gem 8 1 UWG?



Unentgeltliche Gefalligkeitsartikel mit werblichem
Uberschuss als ,,,sonstige unlautere Handlung
gem 8 1 UWG?

Wollte man auch unentgeltliche Artikel mit
offensichtlichem werblichen Uberschuss als
,Rechtsbruch” erfassen:

Bedurfte erst Anderung des § 26 Mediengesetz:
zB Aufnahme einer Definition von
Schleichwerbung wie im Rundfunkrecht?

zB Aufnahme einer (widerlegbaren) gesetzlichen
Vermutung der Entgeltlichkeit?



OGH verneint Verletzung des
Transparenzgebots (8 1 UWG )
mit folgender Passage:



,Die vor mehr als zwanzig Jahren in
Rechtsprechung und Schrifttum vertretene

Auffassung, dass der Verbraucher
offenen Werbung in Rechnung stel
sie stets subjektiv gefarbt ist, und o

nel der
t, dass

eshalb

geneigt ist, gewisse Abstriche zu machen,
wahrend er Stellungnahmen von ,neutraler
Seite” — Zeitungsberichten, Reportagen in
Funk oder Fernsehen, AuRerungen der
Wissenschalft — oft unbegrenztes Vertrauen
entgegenbringt, gilt in dieser Allgemeinheit

nicht mehr":



,2Der durchschnittlich aufmerksame und
kritische Leser geht heute davon aus, dass
auch redaktionelle Beitrage in periodischen
Medien nicht ,neutral” sind und keine
absolute Objektivitat in Anspruch nehmen
konnen, well sie von — zumeist auch
namentlich genannten — Journalisten
stammen, die ihre personliche Meinung zum
Ausdruck bringen, sei es in politischen,
wissenschaftlichen oder wirtschaftlichen
Belangen.” (OGH, 4 Ob 60/16a)



" A
Was will der OGH uns damit
sagen?

m Geht der Durchschnittsleser heute
tatsachlich davon aus, dass redaktionelle

Artikel weniger sachlich, objektiv sind, als
friher?

m Bringen Journalisten heute mehr an
subjektiver ,Farbung” in die redaktionelle
Berichterstattung ein, als frher?

m Gibt es heutzutage weniger
Jwertneutralen” Journalismus?



Herausforderungen fur das werberechtliche
Offenkundigkeitsgebot sind durch stets
hinzutretende integrierte Werbeformen
erheblich gestiegen.

Zunahme von Native Advertising,
Advertorials; tagliche Praxis von
entgeltlichen Kooperationen in Form von
Beilagen, unterschiedliche Bereitschaft zur
Kennzeichnung
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" J
§ 26 MedienG wird als
verwaltungsrechtliche

Ordnungsvorschrift praktisch
nicht vollzogen.

Zustandigkeit: BH bzw LPD
§ 27 Mediengesetz sieht

Verwaltungsstrafe bis zu 20.000
Euro vor
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Zuordnung der Vollziehung des

§ 26 Mediengesetz zur KommAustria als
rechtspolitische Uberlegung?



Selbstregulierungsgremien (Presserat; PR-
Ethikrat) zeigen Kennzeichnungs-
Problematik auf.

Www.presserat.at
www.prethikrat.at

Teilweise kritische Stimmen der Branche bzgl der von den
Selbstregulierungsgremien kontrollierten Kreise (nicht nur

Mitglieder; auch aul3erhalb der Branchen stehende werden
erfasst).

Kein wettbewerbswidriges Verhalten der Selbstregulierungsgremien:
OGH 19.5.2015, 40b73/15m; OLG Wien 26.2.2015, 1 R 207/14i


http://www.presserat.at/
http://www.prethikrat.at/

Thematik der Erkennbarkeit von Werbung
stellt sich heute langst nicht mehr nur im
Zusammenhang mit entgeltlichen
Einschaltungen in ,traditionellen™ Medien

Wegfall des ,Informationsmonopols” der
professionellen Medien,

Informationsaufnahme und Verbreitung tber
Vielzahl neuer ,medienahnlicher® Akteure.

(N. Forgo: Postfaktizitat ist ,Multifaktizitat®)



Werbetrager sind heute vielfach

JInfluencer” — Blogger, Instagramer,
Youtuber



A

DDIDOSUtyPIICY Foigen
=y
Geofam 285130 Mal
bibisboautypatace OMG! 0 * + Die -

€310 10iou Goscherkbox ma homplett
NEUEN PRODUKTEN [Nur hurz
verfugbar’) . 3 CREMESCHAUME =55 »
NeUe SOMe. de ¢35 oriiuty Nur I Beser
smiterten Dox gibt “Teosty Lomon® .
béou Manghiuch Ly ou

1y DOV (TmyDAy

O12mon_ &h lebe Geen

Wednocmba e
thanasi sourdakis Am besten Mz bery

nololangenbahn Bloy st voll cool | ich
fnde Oeh hubisch

tinating BischoM? Dein weibnachts Baum
“l megd

flaviaschwogior Hab Gen Kofer noch
e

leonlogeissehoder Mega schon v

Moido Gich an

@ Instagram /bibisbheaurypalacs




"

Influencer sein ist ein
Job. Versteht das
endlich!

236 Sharas

14.07.2017, 17:01 - Aktualisiert: 15.07.2017, 12:15

A Katharina Holter




" JE
Was bedeutet das fur das
Trennungs/Erkennbarkeitsgebot?

Von welchem ,,Durchschnittskonsumenten”
Ist hier auszugehen?

Wer sind die Akteure — Normadressaten?

Inwiewelt gilt der Rechtsrahmen zur
Erkennbarkeit etwa auch fur Blogger, ,You
Tuber” oder ,Instagramer”, die sog neune
,Influencer™?



§ 26 gilt fur jeden, der als Medieninhaber eines
periodischen Mediums fur eine ,Ankundigung,
Empfehlung sowie sonstigen Beitrag und Bericht"
ein Entgelt erhalt.

Gesetzestext stellt (im Unterschied zu

den Gesetzesmaterialien) nicht auf ,redaktionelle
Mitteilungen® ab.

Inhaltlicher Gestalter einer Website ist idR
Medieninhaber eines periodischen elektronischen
Mediums.



Normadressat des § 26 Mediengesetz ist
der Medieninhaber....

C Mersch:

,Heutzutage bilden den Grol3teil der
Medieninhaber nicht mehr die grof3en
Medienunternehmer, sondern die
nichtprofessionell organisierten Burger, die
zum Beispiel Homepages, Weblogs und
Soziale Netzwerke nutzen”.



"
§ 6 ECG (Erl zur RV)

Verantwortlich ist der Diensteanbieter, der
die Online-Werbung bereitstellt; aber auch
der Diensteanbieter, bel dem die
kommerzielle Kommunikation Bestandtell
des Dienstes ist.

,Er muss dafur sorgen, dass
Werbeeinschaltungen u. dgl. auf seiner
Website klar und deutlich vom
redaktionellen Inhalt abgegrenzt sind.”




" S
Z 11 Anh UWG

Redaktionelle Inhalte werden in Medien zu
Zwecken der Verkaufsforderung eingesetzt
und das Unternehmen hat diese
Verkaufsforderung bezahlt, ohne dass dies
aus dem Inhalt oder aus fur den
Verbraucher klar erkennbaren Bildern und
Tonen eindeutig hervorgehen wurde (als
Information getarnte Werbung).




Drel Falle zu Influencer Marketing aus
Deutschland:

OLG Celle, 13 U 53/17

Urteil 8.6.2017,

gegen Drogeriekette, die mittels Instagramer wirbt
Landgericht Hagen, Az 23 O 30/17

Urteil 13.9.2017

gegen Instagramerin, die Produkte bewirbt
Medienrat Schlel3wig Holstein,

Entscheidung 8.7.2017

gegen You Tuber, der Produkte bewirbt



"
Drogeriekette Rossmann fiir
Schleichwerbung mit Instagram-

Star verurteilt

“ Von Jonas Rest = <@ 31.528

Die Drogeriekette Rossmann kommt bieder daher, l3sst aber Instagram-Stars fiir sich werben



"
OLG Celle, Urtell 8.6.2017, 13 U 53/17

Klage eines Wettbewerbsverbands gegen
die Drogeriekette Rossmann:

bel bezahlten Kooperationen mit
sogenannten ,Influencern“auf Instagram der
Werbecharakter sofort zu erkennen sein
MuSSs

Der Hashtag #ad genugt nicht zur Kennzeichnung
des kommerziellen Zwecke eines Beitrags bei
Istagram oder ahnlichen sozialen Medien, wenn es
sich am Ende des Beitrags und dort an zweiter
Stelle ingesamt sechs Hashtags befinden.



@ Gefillt 33.7 Tsd. Mal @ 301 Kommentare

Sobald der Sommer da ist, bekomme ich Mut zur Farbe!
Und wenn dann muss es knallig und strahlend sein &,

#ogid Xcoralcares
#girls #color #coralliebtdeinekleidund botd
#colorful #fashion #fashionstyle

16, JUNI




Landgericht Hagen, Az 23 O 30/17
Urteil 13.9.2017

Unzulassige Schleichwerbung einer
Instagramerin



scarlettgartmann @ -

543 Beitrage 152k Abonnenten 298 abonniert

SCARLETT GARTMANN leben | lieben | lachen | contact : gartmann@gmx.de || oe
MGM Models

Jo




"
Landgericht Hagen, Az 23 O 30/17

m Handelt sich nur dem auf3eren Anschein nach um einen Mode-blog.
Auf ersten Blick nicht ersichtlich, dass vorherrschendes Ziel dieser
Bilder ist, fur die auf dem Bild ersichtlichen Produkte Werbung zu
machen.

m Erschwerend, dass es bei Beklagter um eine Person handelt, die nicht
nur Erwachsenen, sondern nach eigener Kenntnis des Gerichts auch
jugendlichen Personen bekannt ist. Gerade flr diesen Teil der
Follower wird das Vermischen von werbenden mit rein textlichen
Elementen nicht sofort erkennbar sein.

m Blog auf Instagram ist nicht mit Unternehmenswebsite vergleichbar,
da dort der verstandige Nutzer ohne Weiteres eine kommerzielle
Kommunikation erkennt, welche keiner ausdrucklichen
Kennzeichnung als Werbung bedarf.



"
Verstol3 in beiden Fallen gegen
8§ 5 Abs 6 (deutsches) UWG

IrrefUhrung durch Unterlassen
[....]

(6) Unlauter handelt auch, wer den kommerziellen
Zweck einer geschaftlichen Handlung nicht
kenntlich macht, sofern sich dieser nicht
unmittelbar aus den Umstanden ergibt, und das
Nichtkenntlichmachen geeignet ist, den
Verbraucher zu einer geschaftlichen Entscheidung
ZuU veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen
hatte.



" A
Entspricht § 2 (4) UWG (Osterreich)

Eine Geschaftspraktik gilt auch als irrefUhrend, wenn sie

1. unter Berucksichtigung aller tatsachlichen Umstande
und der Beschrankungen des Kommunikationsmediums wesentliche
Informationen vorenthélt, die der Marktteilnehmer bendétigt, um eine
Informierte geschaftliche Entscheidung zu treffen, oder

2. wesentliche Informationen gemalfl Z 1 unter
Bertcksichtigung der darin beschriebenen Einzelheiten verheimlicht,
oder auf unklare, unverstandliche, zweideutige Weise oder nicht
rechtzeitig bereitstellt oder ihren kommerziellen Zweck nicht kenntlich
macht, sofern dieser sich nicht unmittelbar aus den Umstanden ergibt

und somit geeignet ist, einen Marktteilnehmer zu einer geschaftlichen
Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hatte.



'_
Médiénanstalt verdonnert YouTuber
»Flying Uwe" zu 10.500 Euro BuBBgeld

wegen Schleichwerbung

Flying Uwe und seine Assistentin

Die Medienanstalt Hamburg Schleswig-Holstein (MA HSH) macht ernst und
verdonnert den Fitness-YouTuber "Flying Uwe" zu einem BuBgeld von 10.500 Euro,
weil er drei Videos nicht als “Dauerwerbesendung” gekennzeichnet habe. Die MA
HSH hat mehrere YouTuber angeschrieben und auf die Werbe- und
Sponsoringbestimmungen flr YouTube aufmerksam gemacht. “Das Internet ist kein
rechtsfreier Raum", heit es dazu von der Medienanstalt.



" A
Youtube-Video als
audiovisueller Mediendienst ?

ZU beurtellen nach § 2 Z 3 und 4 AMD-G

Auszulegen IS AVMD-RL, ,Sendung®:
Art 1 AVMD-RL

,oendung” eine Abfolge von bewegten Bildern mit oder ohne Ton, die
Einzelbestandteil eines von einem Mediendiensteanbieter erstellten
Sendeplans oder Katalogs ist und deren Form und Inhalt mit der Form
und dem Inhalt von Fernsehprogrammen vergleichbar sind. Beispiele
fir Sendungen sind unter anderem Spielfilme, Sportberichte,
Fernsehkomodien, Dokumentarfilme, Kindersendungen und
Originalfernsehspiele;




An Begriff der Fernsehahnlichkeit werden
keine hohen Ansprlche gestellt, auch
Kurzvideos konnen darunter fallen:

EuGH, Rs C-347/17 (New Media Online)

Moglicherwels auch einschlagig (anhangig)

C-132/17 (Peugeot Deutschland) bzgl
Eigenwerbevideos



