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a) Der innere Grund fur die Zurechnung der Geschaftstatigkeit des Beauftragten
gemal’ § 8 Abs. 2 UWG liegt vor allem in einer dem Betriebsinhaber zugute-
kommenden Erweiterung des Geschaftsbetriebs und einer gewissen Beherr-
schung des Risikobereichs durch den Betriebsinhaber (Anschluss an BGH,
Urteil vom 7. Oktober 2009 - |1 ZR 109/06, GRUR 2009, 1167 [juris Rn. 21] =
WRP 2009, 1520 - Partnerprogramm, mwN).

b) Entwickeln Affiliates eigene Produkte oder Dienstleistungen, deren Inhalt sie
nach eigenem Ermessen gestalten und zum Verdienst von Provisionen bei
verschiedenen Anbietern einsetzen, ist die Werbung Uber den Affiliate-Link ein
Teil des Produkts, das inhaltlich von den Affiliates in eigener Verantwortung
und im eigenen Interesse gestaltet wird. Die Links werden von ihnen nur ge-
setzt, um damit zu ihren Gunsten Provisionen zu generieren. Ein solcher eige-
ner Geschaftsbetrieb eines Affiliates stellt keine Erweiterung des Geschafts-
betriebs des Betriebsinhabers dar.

BGH, Urteil vom 26. Januar 2023 - | ZR 27/22 - OLG KodIn
LG KolIn
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 10. November 2022 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Koch, die
Richterin Dr. Schwonke, den Richter Feddersen, die Richterin Dr. Schmaltz und
den Richter Odorfer

fur Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Kéln vom 11. Februar 2022 wird auf Kosten der Klagerin zurlck-

gewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin ist eine Matratzenherstellerin und vertreibt ihre Produkte tUber
ihre Webseite und Uber einen Shop auf dem Amazon-Market-Place auf der On-
line-Handelsplattform Amazon. Die Beklagten sind Gesellschaften der Amazon-

Gruppe und jeweils in Luxemburg anséssig.

Die Beklagte zul ist fur den technischen Betrieb der Webseite
www.amazon.de sowie das Amazon-Partnerprogramm verantwortlich. Im Rah-
men dieses Programms steht es Dritten, so genannten Affiliates, frei, auf der
eigenen Webseite Links auf Angebote auf der Online-Handelsplattform Amazon,
so genannte Affiliate-Links, zu setzen. Wird tber einen solchen Link ein Kauf
vermittelt, erhalt der Affiliate als Provision einen prozentualen Anteil am Kauf-

preis. Grundlage dieses Programms ist die "Vereinbarung zur Teilnahme am



Amazon-Partnerprogramm”, in deren Rahmen die Beklagte zu 1 als alleinige Ver-
tragspartnerin der Affiliates fungiert. Die Vereinbarung kommt durch Registrie-
rung und Bestatigung der Bedingungen durch den Affiliate zustande, ohne dass
die Beklagten zuvor die Initiative ergriffen hatten. Eine etwaige vorangehende
Prufung der potenziellen Affiliates oder deren Internetseite durch die Beklagte
zu 1 findet nicht statt.

Im Rahmen des Partnerprogramms entscheidet der Affiliate selbstandig und
weisungsfrei dartiber, ob und wie er auf Angebote auf der Online-Handelsplatt-
form Amazon verlinkt. Die Vereinbarung sieht insbesondere keine Vorgaben fur
die Gestaltung der Affiliate-Webseite und den Umfang der Verlinkungen, keine
Weisungsbefugnis der Beklagten zu 1 und keine Ausschliel3lichkeit des Amazon-
Partnerprogramms gegenuber anderen Partnerprogrammen vor. Nach der Ver-
einbarung sind der Affiliate und die Beklagte zu 1 unabhangige Vertragspartner.
Der Affiliate muss gewahrleisten, dass bei Erstellung, Pflege und Betrieb der
Webseite nicht gegen anwendbare gesetzliche Bestimmungen, Verordnungen,
Vorschriften oder @hnliches verstof3en wird. Gemal Ziffer 2 der Vereinbarung
behélt sich die Beklagte zu 1 bei Nichteinhaltung der Vereinbarung vor, "neben
allen anderen uns zur Verfigung stehenden Rechten und Rechtsbehelfen" die

Vergutung einzubehalten.

Die Beklagte zu 2 agiert auf der Webseite www.amazon.de als Verkauferin.
Sie vertreibt die Produkte, die mit der Information "Verkauf und Versand durch
Amazon" gekennzeichnet sind und nicht in Shops von Dritthandlern angeboten
werden. Zu den Produkten zahlen auch Matratzen. Teilweise Ubernimmt sie fur
Dritthandler die Lagerung und den Versand von Produkten gegen Zahlung einer

Vergutung.



Die Beklagte zu 3 betreibt den "Amazon-Market-Place". Auf Grundlage
einer vertraglichen Vereinbarung mit ihr bieten Dritthandler ihre Produkte in eige-
nen unter www.amazon.de aufrufbaren Shops an. Neben einer monatlichen Ge-
bihr erhalt die Beklagte zu 3 fur jeden Geschaftsabschluss tber ihre Plattform
einen prozentualen Anteil am Kaufpreis als Provision. Die Dritth&ndler werden in
der Vereinbarung verpflichtet, jedwede Form der Werbung, inklusive Affiliate-

Werbung, zu dulden.

Der Betreiber der Internetseite s. .de war im September 2019 ein
Affiliate-Partner im Rahmen des Amazon-Partnerprogramms. Die Internetseite
befasste sich im weitesten Sinne mit den Themen Schlaf und Matratzen und ent-
sprach zumindest optisch einem redaktionellen Online-Magazin. Sie enthielt un-
ter anderem ein Ranking der drei vermeintlich besten Matratzen des Jahres 2019.
Die darunter abgebildeten Matratzen waren mit Buttons "bei Amazon kaufen" ver-
sehen, die unmittelbar mit einem Amazon-Angebot verlinkt waren. Es handelte
sich hierbei stets um Affiliate-Links. Am Seitenende sowie im Impressum wurde
darauf hingewiesen, dass die Redaktion von s. .de auf ausgewahlte On-
line-Shops und Partner verlinke, von denen sie gegebenenfalls eine Vergitung
erhalte. Zwei der verlinkten Matratzen wurden durch Dritthandler auf dem Ama-
zon-Market-Place vertrieben. Den Versand einer dieser beiden Matratzen uber-
nahm die Beklagte zu 2. Eine weitere Matratze wurde durch die Beklagte zu 2

selbst verkauft und versandt.

Die Klagerin meint, die Werbung auf der Internetseite s. .de sei
wettbewerbswidrig und das Verhalten des Betreibers dieser Webseite den Be-
klagten zuzurechnen. Sie hat nach erfolgloser Abmahnung Unterlassung sowie

die Erstattung vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten nebst Zinsen beantragt.
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Das Landgericht hat die Klage als unbegriindet abgewiesen (LG Kdln, Urteil
vom 20. Mai 2021 - 81 O 62/20, juris). Die dagegen gerichtete Berufung der Kl&-
gerin sowie die Anschlussberufung der Beklagten sind ohne Erfolg geblieben
(OLG KéIn, GRUR 2022, 660). Mit inrer vom Berufungsgericht zugelassenen Re-
vision, deren Zurickweisung die Beklagten beantragen, verfolgt die Klagerin ihre
Klageanspriiche weiter.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat die Klage mangels Verantwortlichkeit der Be-
klagten fur die beanstandete Gestaltung der Internetseite s. .de fur un-
begrindet erachtet und dazu im Wesentlichen ausgefuhrt:

Die internationale und die o6rtliche Zustandigkeit seien gegeben. Ob die Kla-
gerin, die unmittelbare Mitbewerberin der Beklagten zu 2 sei, auch zu den Be-
klagten zu 1 und 3 in einem Wettbewerbsverhaltnis stehe, kdonne offenbleiben. In
der Gestaltung der Internetseite s. .de liege eine Wettbewerbsverlet-zung.
Mangels eigener Handlung oder Teilnahmevorsatzes hafteten die Beklagten
nicht als Tater oder Teilnehmer dieser Wettbewerbsverletzung. Eine Verletzung
von Verkehrspflichten liege ebenfalls nicht vor. Auch eine Haftung der Beklagten
fur Beauftragte komme nicht in Betracht. Es fehle jedenfalls an einer Einbindung
der Werbepartner in die Organisation der Beklagten. Die Beklagten hatten sich
weder einen bestimmenden und durchsetzbaren Einfluss auf die Werbetatigkeit
der Werbepartner im Rahmen des streitigen Werbeprogramms sichern kdnnen,
noch hatten sie sich einen solchen Einfluss sichern missen. Die Entscheidung
Uber das Ob und das Wie der Werbung bleibe vollstdndig den jeweiligen Werbe-
partnern vorbehalten, so dass die wesentlichen Vorgange nicht unter dem Ein-

fluss der Beklagten stiinden.
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Il. Die dagegen gerichtete Revision der Klagerin bleibt ohne Erfolg. Die
Klage ist zwar zulassig, insbesondere ist die internationale Zustandigkeit deut-
scher Gerichte gegeben (dazu Il 1). Sie ist aber nicht begriindet, weil die Beklag-
ten fur den von der Klagerin beanstandeten Wettbewerbsverstol3 nicht haften
(dazu 1l 2).

1. Das Berufungsgericht hat die internationale Zustandigkeit, die auch unter
Geltung des § 545 Abs. 2 ZPO in der Revisionsinstanz von Amts wegen zu pri-
fen ist, mit zutreffender Begriindung bejaht. Sie ergibt sich aus Art. 7 Nr. 2 der
Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die An-
erkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen
(Brussel-la-VO), weil die Klagerin geltend macht, das den Beklagten zuzurech-
nende Verhalten des Betreibers der Internetseite s. .de verletze das
Wettbewerbsrecht und verursache einen Schaden im Zustandigkeitsbereich der
angerufenen deutschen Gerichte (vgl. EUGH, Urteil vom 5. Juni 2014 - C-360/12,
GRUR 2014, 806 [juris Rn. 57 f.] = WRP 2014, 1047 - Coty Germany; BGH, Urteil
vom 15. Oktober 2020 - | ZR 210/18, GRUR 2020, 1311 [juris Rn. 16 f.] = WRP
2021, 42 - Vorwerk, mwN; zu Art. 5 Nr. 3 der Verordnung [EG] Nr. 44/2001 [Brus-
sel-1-VO] vgl. BGH, Urteil vom 14. Januar 2016 - | ZR 65/14, GRUR 2016, 946
[juris Rn. 14 f.] = WRP 2016, 958 - Freunde finden; zur Abgrenzung von EuGH,
Urteil vom 16. Mai 2013 - C-228/11, NJW 2013, 2099 - Melzer vgl. OLG Karls-
ruhe, GRUR-RR 2020, 386 [juris Rn. 36 f.]).

2. Der Klagerin steht gegen die Beklagten kein Unterlassungsanspruch ge-
maR 8§ 8 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2, Abs. 3 Nr. 1, 8 3 Abs. 1, 88 5, 5a UWG wegen

eines Wettbewerbsverstol3es auf der Internetseite s. .de zu.

a) Die von der Klagerin geltend gemachten Anspriche sind nach deut-
schem Recht zu beurteilen. Nach Art. 6 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 864/2007



15

16

Uber das auf aulRervertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht (Rom-
[I-VO) ist auf aufRervertragliche Schuldverhéltnisse aus unlauterem Wettbe-
werbsverhalten das Recht des Staates anzuwenden, in dessen Gebiet die Wett-
bewerbsbeziehungen oder die kollektiven Interessen der Verbraucher beein-
trachtigt worden sind oder wahrscheinlich beeintrachtigt werden. Entscheidend
ist danach der Ort der wettbewerblichen Interessenkollision (BGH, Urteil vom
8. Oktober 2015 - | ZR 225/13, GRUR 2016, 513 [juris Rn. 16] = WRP 2016, 586
- Eizellspende; Urteil vom 15. Februar 2018 - | ZR 201/16, GRUR 2018, 935 [juris
Rn. 23] =WRP 2018, 1081 - goFit). Die Klagerin macht geltend, die beanstandete
Werbung auf der Seite s. .de habe eine Irrefuhrung der Nutzer dieser
Internetseite zur Folge. Danach geht es um eine Kollision wettbewerblicher Inter-

essen auf dem deutschen Markt und ist deutsches Recht anwendbar.

b) Der auf Wiederholungsgefahr gestitzte Unterlassungsanspruch ist nur
begrindet, wenn das beanstandete Verhalten sowohl nach dem zum Zeitpunkt
seiner Vornahme geltenden Recht wettbewerbswidrig war als auch nach dem zur
Zeit der Revisionsentscheidung geltenden Recht wettbewerbswidrig ist (st. Rspr.;
vgl. BGH, Urteil vom 24. Februar 2022 - | ZR 128/21, GRUR 2022, 729 [juris
Rn. 10] = WRP 2022, 727 - Zweitmarkt fir Lebensversicherungen II, mwN).

aa) Nach der beanstandeten Verotffentlichung auf der Internetseite s.
.de im September 2019 ist die in 8 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG geregelte Anspruchs-
berechtigung der Mitbewerber mit Wirkung vom 1. Dezember 2021 neu gefasst
worden (Art. 9 Abs. 2 Nr. 1 des Gesetzes zur Starkung des fairen Wettbewerbs
vom 26. November 2020, BGBI. | S. 2568; UWG nF). Die Anspriche aus 8 8
Abs. 1 UWG stehen nunmehr nicht mehr - wie noch unter 8 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG
in der bis zum 30. November 2021 geltenden Fassung (UWG aF) - jedem Mitbe-

werber zu, sondern nur dem Mitbewerber, der Waren oder Dienstleistungen in
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nicht unerheblichem Mal3e und nicht nur gelegentlich vertreibt oder nachfragt.

Eine Ubergangsregelung sieht das Gesetz nicht vor.

bb) Mit Wirkung zum 28. Mai 2022 ist zudem die Vorschrift des § 5 UWG
neu gefasst und die Vorschrift des § 5a UWG durch die 88 5a bis 5¢ UWG ersetzt
worden (vgl. Art. 1 Nr. 2 und 3 des Gesetzes zur Starkung des Verbraucherschut-
zes im Wettbewerbs- und Gewerberecht vom 10. August 2021, BGBI. | S. 3504;
UWG nF). Eine fur den Streitfall maRgebliche Anderung der Rechtslage folgt
daraus nicht. Die bisherige Bestimmung des 8 5 Abs. 1 UWG aF ist wortgleich in
85 Abs. 1 und 2 UWG nF enthalten. Die Regelung des § 5a Abs. 2 UWG aF
findet sich inhaltsgleich in 8 5a Abs. 1 und 2 UWG nF und die Regelung aus § 5a
Abs. 6 UWG aF ist nunmehr in § 5a Abs. 4 Satz 1 UWG nF enthalten.

c) Das Berufungsgericht hat angenommen, die Beklagte zu 2 sei Mitbewer-
berin der Klagerin, weil beide Parteien tber das Internet Matratzen auf dem deut-
schen Markt anbéten. Dagegen wendet sich die Revision nicht. Rechtsfehler sind
nicht ersichtlich. Hinsichtlich der Beklagten zu 1 und 3 hat das Berufungsgericht
offengelassen, ob ein Mitbewerberverhaltnis zur Klagerin im Sinne von § 8 Abs. 3
Nr. 1 in Verbindung mit 8 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG und damit eine Anspruchsberech-
tigung besteht. Fir das Revisionsverfahren ist davon auszugehen, dass insoweit
sowohl die Voraussetzungen von 8 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG aF als auch die zusatz-
lichen Anforderungen gemalf 8 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG nF erfullt sind.

d) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts liegt in der Aufmachung
der von der Klagerin beanstandeten Internetseite s. .de ein Wettbe-
werbsverstol3 wegen der Nichtkenntlichmachung des kommerziellen Zwecks ge-
maf 8§ 5a Abs. 4 Satz 1 UWG nF (8 5a Abs. 6 UWG aF). Dagegen wendet sich
die Revision nicht. Rechtsfehler sind nicht ersichtlich.
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e) Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, dass die Beklagten man-
gels eigener Handlung oder Teilnahmevorsatz nicht als Tater oder Teilnehmer
dieser Wettbewerbsverletzung haften. Auch eine Verletzung von Verkehrspflich-
ten komme nicht in Betracht. Die Revision erhebt dagegen keine Rigen. Rechts-

fehler sind auch insoweit nicht ersichtlich.

f) Das Berufungsgericht hat weiter angenommen, die Beklagten hafteten fur
den Wettbewerbsverstol3 nicht nach § 8 Abs. 2 UWG. Es kdnne offenbleiben, ob
die angegriffene Tatigkeit des Betreibers der Internetseite s. .de den Be-
klagten zugutekomme. Jedenfalls fehle es an einer Einbindung der Werbepartner
in die Organisation der Beklagten. Diese héatten sich keinen bestimmenden und
durchsetzbaren Einfluss auf die Werbetatigkeit der Werbepartner im Rahmen des
hier vorliegenden Werbeprogramms sichern kbnnen und mussen. Allein die Zah-
lung eines Entgelts fur einen bestimmten Werbeerfolg kdnne nicht dazu fuhren,
dass ein selbstandiger Unternehmer als in die Betriebsstruktur der Beklagten ein-
gegliedert anzusehen sei. Vielmehr blieben die Entscheidungen Uber das Ob und
das Wie der Werbung vollstandig den jeweiligen Werbepartnern tberlassen, so
dass die wesentlichen Vorgange nicht unter dem Einfluss der Beklagten stiinden.
Die Beklagte zu 1 biete fur eine Dienstleistung, namlich die Weiterleitung von
einer Internetseite eines Dritten auf die eigene Seite, Vertragspartnern des ent-
sprechenden Werbeprogramms ein Entgelt an, wenn aufgrund der Weiterleitung
ein Verkauf zustande komme. Damit Ube sie keinen bestimmenden Einfluss aus
und musse dies auch nicht tun. Das Verhaltnis der Beklagten zu 1 zu den Wer-

bepartnern beschranke sich auf den reinen Austausch von Leistungen.

Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der Revision bleiben ohne

Erfolg.
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aa) Werden die Zuwiderhandlungen in einem Unternehmen von einem Mit-
arbeiter oder Beauftragten begangen, so sind der Unterlassungsanspruch und
der Beseitigungsanspruch nach § 8 Abs. 2 UWG auch gegen den Inhaber des
Unternehmens begriindet. Dem Inhaber eines Unternehmens werden nach die-
ser Vorschrift Zuwiderhandlungen seiner Beauftragten wie eigene Handlungen
zugerechnet, weil die arbeitsteilige Organisation des Unternehmens die Verant-
wortung fur die geschaftliche Tatigkeit nicht beseitigen soll. Der Unternehmens-
inhaber, dem die Geschéftstatigkeit seiner Beauftragten zugutekommt, soll sich
bei seiner Haftung nicht hinter den von ihm abhangigen Dritten verstecken kén-
nen. Der innere Grund fur die Zurechnung der Geschéftstatigkeit des Beauftrag-
ten liegt vor allem in einer dem Betriebsinhaber zugutekommenden Erweiterung
des Geschéftsbetriebs und einer gewissen Beherrschung des Risikobereichs
durch den Betriebsinhaber. Deshalb ist es unerheblich, wie die Beteiligten ihre
Rechtsbeziehungen ausgestaltet haben. Beauftragter kann auch ein selbstandi-
ges Unternehmen sein, etwa eine Werbeagentur. Entscheidend ist, dass der
Werbepartner in die betriebliche Organisation des Betriebsinhabers in der Weise
eingegliedert ist, dass der Erfolg der Geschaftstatigkeit des beauftragten Unter-
nehmens dem Betriebsinhaber zugutekommt und der Betriebsinhaber einen be-
stimmenden, durchsetzbaren Einfluss auf diejenige Tatigkeit des beauftragten
Unternehmens hat, in deren Bereich das beanstandete Verhalten féllt. Dabei
kommt es nicht darauf an, welchen Einfluss sich der Betriebsinhaber gesichert
hat, sondern welchen Einfluss er sich sichern konnte und musste. Der Unterneh-
mensinhaber haftet daher gegebenenfalls auch fur ohne sein Wissen und gegen
seinen Willen von einem Beauftragten begangene Rechtsverstof3e (vgl. BGH,
Urteil vom 28. Oktober 2010 - | ZR 174/08, GRUR 2011, 543 [juris Rn. 11 und 13]
= WRP 2011, 749 - Anderung der Voreinstellung IlI; zu § 13 Abs. 4 UWG aF vg|.
BGH, Urteil vom 5. April 1995 - | ZR 133/93, GRUR 1995, 605 [juris Rn. 28]
= WRP 1995, 696 - Franchise-Nehmer; zu § 14 Abs. 7 MarkenG vgl. BGH, Urteil
vom 7. April 2005 - | ZR 221/02, GRUR 2005, 864 [juris Rn. 19 f.] = WRP 2005,
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1248 - Meil3ner Dekor II; Urteil vom 7. Oktober 2009 - | ZR 109/06, GRUR 2009,
1167 [juris Rn. 21] = WRP 2009, 1520 - Partnerprogramm, jeweils mwN). Der
Betriebsinhaber haftet dagegen nicht nach 8 8 Abs. 2 UWG, wenn das geschaft-
liche Handeln des Dritten im konkreten Fall nicht der Geschéaftsorganisation des
Betriebsinhabers, sondern derjenigen eines Dritten oder des Beauftragten selbst
zuzurechnen ist (vgl. BGH, GRUR 2009, 1167 [juris Rn. 27] - Partnerprogramm).

bb) Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass der Be-
treiber der Internetseite s. .de danach kein Beauftragter der Beklagten
zu 1 im Sinne von 8 8 Abs. 2 UWG ist (ebenso OLG Karlsruhe, GRUR-RR 2020,
386; OLG Dusseldorf, Urteil vom 29. Oktober 2020 - 20 U 176/20, nicht vertffent-
licht; vgl. auch OLG Hamburg, WRP 2021, 82; aA KG, Beschluss vom 25. Okto-
ber 2019 - 5 W 175/19, nicht veréffentlicht).

(1) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts kommt die Vereinba-
rung auf Initiative des Affiliates durch Registrierung und Bestatigung der Bedin-
gungen zustande. Die Beklagte zu 1 prift vorab weder die potenziellen Affiliates
noch deren Internetseiten. Im Rahmen des Partnerprogramms entscheidet der
Affiliate selbstéandig und weisungsfrei dartiber, ob und wie er auf Angebote auf
der Online-Handelsplattform Amazon verlinkt. Es gibt insbesondere keine Vorga-
ben fur die Gestaltung der Affiliate-Webseite oder den Umfang der Verlinkung
und keine Ausschliel3lichkeit des Amazon-Partnerprogramms gegeniber ande-
ren Partnerprogrammen. Der Affiliate verpflichtet sich, bei Erstellung, Pflege und
Betrieb seiner Webseite nicht gegen Gesetze zu verstol3en. Bei Nichteinhaltung
der Vereinbarung kann die Beklagte zu 1 unter anderem die Vergttung einbehal-

ten.
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Die von der Klagerin beanstandete Internetseite s. .de befasste
sich nach den Feststellungen des Berufungsgerichts im weitesten Sinne mit den
Themen Schlaf und Matratzen und entsprach zumindest optisch einem redaktio-
nellen Online-Magazin. Die Internetseite enthielt neben der Kategorie "Magazin"
die Kategorie "Matratzen", in der diverse Informationen zum Thema "Matratzen"
sowie ein Ranking der drei vermeintlich besten Matratzen des Jahres 2019 zu

finden waren.

(2) Unter Berticksichtigung der Ausgestaltung des Partnerprogramms sowie
der beanstandeten Internetseite s. .de fehlt es im Streitfall entgegen der
Auffassung der Revision bereits an einer Erweiterung des Geschéftsbetriebs der
Beklagten zu 1 und damit am inneren Grund der Zurechnung gemaf § 8 Abs. 2
UWG. Die Beklagte zu 1 hat keine grundsatzlich ihr obliegenden Aufgaben im
Wege einer arbeitsteiligen Organisation an den Affiliate delegiert. Auch wenn es
fur die Anwendung von § 8 Abs. 2 UWG keines Auftragsverhéaltnisses im Sinne
des 8§ 662 BGB bedarf (vgl. BGH, Urteil vom 8. November 1963 - Ib ZR 25/62,
GRUR 1964, 263 [juris Rn. 53] = WRP 1964, 171 - Unterkunde), kann von einer
Erweiterung des Geschaftsbetriebs nicht gesprochen werden, wenn es an jegli-
cher "Beauftragung"” des Affiliates im Sinne einer Auslagerung von eigenen Ta-
tigkeiten fehlt (vgl. auch OLG Hamburg, WRP 2021, 82 [juris Rn. 51 bis 53]).

Entwickeln Affiliates eigene Produkte oder Dienstleistungen - hier eine
Internetseite mit redaktionell gestalteten Beitrdgen zu den Themen Schlaf und
Matratzen -, deren Inhalt sie nach eigenem Ermessen gestalten und zum Ver-
dienst von Provisionen bei verschiedenen Anbietern einsetzen, ist die Werbung
Uber den Affiliate-Link ein Teil des Produkts, das inhaltlich von den Affiliates in
eigener Verantwortung und im eigenen Interesse gestaltet wird. Die Links werden

von ihnen nur gesetzt, um damit zu ihren Gunsten Provisionen zu generieren (vgl.
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OLG Hamburg, WRP 2021, 82 [juris Rn. 54]). Ein solcher eigener Geschéftsbe-
trieb eines Affiliates stellt keine Erweiterung des Geschaftsbetriebs der Beklagten

zu 1 dar.

Die Verantwortung des Affiliates fir sein eigenes Produkt spiegelt sich in
den Vereinbarungen des streitgegenstandlichen Partnerprogramms wider, nach
denen die Beklagte zu 1 weder Einfluss darauf hat, ob der Affiliate sein Produkt
Uberhaupt nutzt, um Links zu setzen, noch auf Kontext, Art und Inhalt einer sol-
chen Werbung. Dazu kann auch Negativwerbung wie eine Verlinkung im Rah-
men einer kritischen Rezension oder Werbung fir die Konkurrenz wie ein Hinweis
und eine Verlinkung auf ein gunstigeres Angebot auf einer konkurrierenden On-

line-Handelsplattform gehdren.

Der Streitfall unterscheidet sich danach von der Beauftragung einer Werbe-
agentur, die in der Regel als Beauftragte im Sinne von 8 8 Abs. 2 UWG anzuse-
hen sein wird (vgl. BGH, Urteil vom 22. September 1972 -1ZR 19/72, GRUR
1973, 208 [juris Rn. 17] = WRP 1973, 23 - Neues aus der Medizin). Die Werbe-
agentur bietet zwar auch eine eigene Dienstleistung an, im Rahmen des ihr er-
teilten Auftrags entwickelt sie aber kein eigenes, sondern ein Produkt fir den
Auftraggeber, selbst wenn ihr ein Spielraum betreffend Inhalt, Zeitpunkt und Um-
fang der Werbung verbleibt (vgl. BGH, Urteil vom 31. Mai 1990 - | ZR 228/88,
GRUR 1990, 1039 [juris Rn. 24] = WRP 1991, 79 - Anzeigenauftrag; Kloss, IPRB
2022, 80, 81).

(3) Die Erfolgshaftung des Betriebsinhabers fur Wettbewerbshandlungen
Dritter setzt zudem voraus, dass dieser den Risikobereich in einem gewissen
Umfang beherrscht und ihm ein bestimmender und durchsetzbarer Einfluss je-

denfalls auf diejenigen Tatigkeiten eingerdumt ist, in deren Bereich das fragliche
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Verhalten fallt. Erforderlich ist daher, dass sich die Einflussmdglichkeit des Be-
triebsinhabers auf alle das Angebot des Affiliates kennzeichnenden wesentlichen
Vorgange erstreckt (vgl. BGH, GRUR 2011, 543 [juris Rn. 13] = WRP 2011, 749
- Anderung der Voreinstellung I11). Auch hiervon kann im Streitfall nicht ausge-

gangen werden.

Soweit die Revision geltend macht, das Berufungsgericht habe unter Ver-
stol3 gegen 8§ 286 ZPO die Vereinbarung zum Amazon-Partnerprogramm nicht
vollstandig gewdrdigt, in der sich maR3gebliche Elemente einer bestimmenden
und durchsetzbaren Einflussnahme féanden, ist sie mit diesem neuen Vortrag in
der Revisionsinstanz gemafd § 559 Abs. 1 ZPO ausgeschlossen. Die Parteien
sind in den Vorinstanzen Ubereinstimmend davon ausgegangen, dass die Be-
klagte zu 1 sich keinen bestimmenden Einfluss gesichert hat, die Vereinbarung
insbesondere keinerlei Vorgaben Uber das Ob und das Wie der Tatigkeit der
Affiliates macht. Das Berufungsgericht war auch nicht gehalten, die Vereinbarung
von sich aus zu Uberprifen. Anlagen kdnnen lediglich zur Erlauterung des schrift-
satzlichen Vortrags dienen, diesen aber nie ersetzen (BGH, Urteil vom 2. Juli
2007 - 11 ZR 111/05, NJW 2008, 69 [juris Rn. 25] mwN). Auf entsprechenden

schriftsatzlichen Vortrag in den Vorinstanzen verweist die Revision nicht.

Der erforderlichen Beherrschung des Risikobereichs durch die Beklagte
zu 1 steht im Streitfall entgegen, dass der Affiliate bei der Verlinkung nicht in Er-
fullung eines Auftrags beziehungsweise der mit der Beklagten zu 1 geschlosse-
nen Vereinbarung tatig wird, sondern im Rahmen des von ihm entwickelten Pro-
dukts und allein im eigenen Namen und im eigenen Interesse (vgl. auch OLG
Karlsruhe, GRUR-RR 2020, 386 [juris Rn. 63]). Wie beim selbstdndigen Absatz-
mittler bedarf es fur die erforderliche Beherrschung des Risikobereichs auch bei
Affiliates mit eigenem Produkt- oder Dienstleistungsangebot besonderer Anhalts-
punkte (vgl. BGH, GRUR 2011, 543 [juris Rn. 15] = WRP 2011, 749 - Anderung
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der Voreinstellung Ill). Solche Anhaltspunkte lassen sich dem festgestellten
Sachverhalt nicht entnehmen. Der blof3e Umstand, dass zwischen der Beklagten
zu 1 und dem Betreiber der Internetseite s. .de eine vertragliche Verein-
barung besteht, bei der es die Mdglichkeit der Kiindigung und gegebenenfalls der
Verhangung einer Vertragsstrafe gibt, reicht dafir entgegen der Auffassung der

Revision nicht aus.

(4) Die Beklagte zu 1 musste sich einen bestimmenden und durchsetzbaren
Einfluss auch nicht sichern, weil sie mit dem Produkt des Affiliates ihren Ge-
schaftsbetrieb nicht erweitert hat (siehe oben Rn. 27 bis 30). Die Unanwendbar-
keit des 8§ 8 Abs. 2 UWG fuhrt dabei entgegen der Auffassung der Revision nicht
zu einer im Widerspruch zum Grundgedanken des § 8 Abs. 2 UWG stehenden
Privilegierung derjenigen, die sich einer Einflussnahme enthalten (vgl. auch
Kloss, IPRB 2022, 80, 81). Vielmehr ist der Ausschluss der Haftung nach § 8
Abs. 2 UWG eine Folge der fehlenden Erweiterung des Geschaftsbetriebs des
Betriebsinhabers, die allerdings auch dazu fihrt, dass dieser keinen Einfluss auf
das Ob und das Wie der Werbung im Produkt des Affiliates hat. Ist die Beklagte
zu 1 bereit, diese Konsequenzen - einschlief3lich einer moglicherweise kontra-
produktiven "Werbung" - zu tragen, kann bei einem damit verbundenen Haftungs-

ausschluss auch nicht von einer Privilegierung gesprochen werden.

(5) Dahinstehen kann danach, ob der Erfolg der Geschaftstatigkeit des Be-
treibers der Internetseite s. .de der Beklagten zu 1 Uberhaupt zugute-

kommt, was auch das Berufungsgericht im Ergebnis offengelassen hat.

cc) Da es bereits an einer Stellung des Affiliates als Beauftragter im Sinne
von 8§ 8 Abs. 2 UWG gegenutber der Beklagten zu 1 fehlt, kann der Wettbewerbs-
verstol3 des Affiliates auch nicht Giber 8 8 Abs. 2 UWG zu einer Haftung der Be-

klagten zu 2 und 3 fihren, die in keiner Rechtsbeziehung zu diesem stehen.
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37 3. Ein Anspruch auf Erstattung der Abmahnkosten ist damit ebenfalls nicht
gegeben.
38 IIl. Die Revision der Klagerin ist deshalb mit der Kostenfolge aus § 97 Abs. 1

ZPO zurickzuweisen.

Koch Schwonke Feddersen

Schmaltz Odorfer

Vorinstanzen:
LG KadlIn, Entscheidung vom 20.05.2021 - 81 O 62/20 -
OLG Koéln, Entscheidung vom 11.02.2022 - 6 U 84/21 -



