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Influencer |

ZPO 8253 Abs. 2 Nr. 2; UWG §2 Abs. 1 Nr. 1, § 3 Abs. 1 und 4, 8 5a Abs. 6, 8 8 Abs.
1Satz1und Abs. 3Nr.2; TMG 8§ 1 Abs. 1 Satz1,82 Satz1 Nr.1und5, §6 Abs. 1
Nr. 1; RStV § 58 Abs. 1 Satz 1; MStV § 22 Abs. 1 Satz 1

a)

b)

Geht ein klagender Wettbewerbsverband gegen geschaftliche Handlungen der Be-
klagten zugunsten des eigenen Unternehmens sowie zugunsten fremder Unter-
nehmen vor, muss der Klager sowohl tber eine erhebliche Zahl an Mitgliedern
verfligen, die in einem Wettbewerbsverhaltnis im Sinne des § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG
zu der Beklagten stehen, als auch tber solche, die in einem entsprechenden Wett-
bewerbsverhaltnis zu den gefdrderten Drittunternehmen stehen.

Eine Influencerin, die Waren und Dienstleistungen anbietet und tber ihren Auftritt
in sozialen Medien (hier: Instagram) bewirbt, nimmt mit ihren in diesem Auftritt ver-
offentlichten Beitrdgen regelmafig geschéftliche Handlungen zugunsten ihres ei-
genen Unternehmens vor.

Erhalt eine Influencerin fir einen werblichen Beitrag in sozialen Medien eine Ge-
genleistung, stellt diese Veroffentlichung eine geschaftliche Handlung zugunsten
des beworbenen Unternehmens dar.
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d)

f)

9)

h)

Erhélt eine Influencerin flr einen in sozialen Medien veréffentlichten Beitrag mit
Bezug zu einem Drittunternehmen keine Gegenleistung, stellt diese Veroffentli-
chung eine geschaftliche Handlung zugunsten des Drittunternehmens dar, wenn
der Beitrag nach seinem Gesamteindruck Ubertrieben werblich ist, also einen
werblichen Uberschuss enthélt, so dass die Férderung fremden Wettbewerbs eine
grof3ere als nur eine notwendigerweise begleitende Rolle spielt (Fortfiihrung von
BGH, Urteil vom 9. Februar 2006 - | ZR 124/03, GRUR 2006, 875 Rn. 23 = WRP
2006, 1109 - Rechtsanwalts-Ranglisten).

Ob ein Beitrag einer Influencerin in sozialen Medien einen zur Annahme einer ge-
schéaftlichen Handlung zugunsten eines fremden Unternehmens erforderlichen
werblichen Uberschuss enthalt, ist aufgrund einer umfassenden Wirdigung der
gesamten Umstéande des Einzelfalls unter Berlcksichtigung des Zusammenwir-
kens der Gestaltungsmerkmale (z.B. gepostete Produktfotos, redaktioneller Kon-
text, Verlinkung auf Internetseiten von Drittunternehmen) zu beurteilen. Der Um-
stand, dass die Influencerin Bilder mit "Tap Tags" versehen hat, um die Hersteller
der abgebildeten Waren zu bezeichnen, gentigt als solcher nicht, um einen werb-
lichen Uberschuss der Instagram-Beitrage anzunehmen. Die Verlinkung auf eine
Internetseite des Herstellers des abgebildeten Produkts beinhaltet hingegen regel-
maRig einen werblichen Uberschuss, auch wenn auf der verlinkten Seite des Her-
stellers der Erwerb von Produkten nicht unmittelbar mdglich ist.

Der nach 8§ 5a Abs. 6 UWG erforderliche Hinweis auf den kommerziellen Zweck
einer geschéftlichen Handlung muss so deutlich erfolgen, dass er aus der Sicht
des durchschnittlich informierten, situationsadaquat aufmerksamen und verstandi-
gen Verbrauchers, der zur angesprochenen Gruppe gehoért, auf den ersten Blick
und zweifelsfrei hervortritt. Der im Textteil eines in sozialen Medien verdffentlichten
Beitrags erscheinende Hinweis auf den kommerziellen Zweck reicht regelmaRig
nicht aus, um den kommerziellen Zweck eines auf der neben dem Text angeord-
neten Abbildung erscheinenden "Tap Tags" als Werbung zu kennzeichnen.

Der kommerzielle Zweck eines in sozialen Medien verdffentlichten werblichen Bei-
trags einer Influencerin zugunsten eines Drittunternehmens ergibt sich nicht im
Sinne des § 5a Abs. 6 UWG unmittelbar aus dem Umstand, dass die Influencerin
nicht nur zu rein privaten Zwecken, sondern auch zugunsten ihres eigenen Unter-
nehmens handelt. Es reicht nicht aus, dass sich fir die Adressaten aus den Um-
standen uberhaupt eine kommerzielle Zweckverfolgung ergibt, sondern es muss
jeder mit einem Kommunikationsakt verfolgte kommerzielle Zweck erkennbar sein.

Das Nichtkenntlichmachen des kommerziellen Zwecks eines die Verlinkung auf
die Internetseite eines Drittunternehmens enthaltenden "Tap Tags" ist regelmalfiig
geeignet, den Verbraucher zu einer geschaftlichen Entscheidung - das Anklicken
des Links - zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hatte.

BGH, Urteil vom 9. September 2021 - | ZR 90/20 - OLG Braunschweig

LG Gottingen



Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhand-
lung vom 29. Juli 2021 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Koch, den Rich-
ter Dr. Loffler, die Richterin Dr. Schwonke, den Richter Feddersen und die Rich-

terin Dr. Schmaltz

fur Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Braunschweig vom 13. Mai 2020 wird auf Kosten der Beklagten

zurickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager ist ein Verein, zu dessen satzungsmaliigen Aufgaben die Wah-
rung der gewerblichen Interessen seiner Mitglieder einschlie3lich der Verfolgung
von Verstol3en gegen das Lauterkeitsrecht gehort. Die Beklagte ist eine soge-
nannte Influencerin, die auf der Social-Media-Plattform Instagram unter dem Pro-
filnamen "lu_coaching" aktiv ist und dort regelmafig Bilder und kurze Videose-
guenzen, insbesondere von Sportiibungen sowie Fitness- und Erndhrungstipps,
vergdffentlicht. Dartber hinaus unterhalt sie eine Webseite, auf der sie Fitness-
kurse und Personaltrainings gegen Entgelt anbietet und einen Online-Shop be-

treibt.

Wird das Profil der Beklagten bei Instagram aufgerufen, erscheint unter
anderem ein Hinweis auf inre Webadresse, ihre E-Mail-Adresse und eine App mit

dem Namen "Lu_Coaching". Die Instagram-Beitrage der Beklagten enthalten



zum Teil von der Beklagten eingeflgte sogenannte "Tap Tags". Klickt man auf
die mit einem "Tap Tag" versehenen, den Beitrdgen zugehdrigen Bilder, erschei-
nen die Firmen bzw. Marken der Hersteller von auf dem jeweiligen Bild zu sehen-
den Produkten, insbesondere der Kleidung der Beklagten. Durch einen weiteren
Klick auf diese Firmen bzw. Marken wird der Internetnutzer sodann auf das Ins-

tagram-Profil des jeweiligen Unternehmens weitergeleitet.

Der Klager sieht darin unzulassige Schleichwerbung. Er hat beantragt, die
Beklagte unter Androhung von Ordnungsmitteln zu verurteilen, es zu unterlas-
sen,

im geschaftlichen Verkehr in sozialen Medien, beispielsweise in dem sozialen

Medium "Instagram” unter Abbildung einer Person (z. B. unter Bezeichnung

"lu_coaching”) kommerzielle Inhalte vorzustellen, ohne den kommerziellen

Zweck der Veroffentlichung zu verdeutlichen, sofern er sich nicht unmittelbar aus
den Umstanden ergibt, indem dies geschieht wie

durch Veroffentlichung von Beitragen wie folgt:

- mit der Abbildung einer Person (z. B. unter Bezeichnung "lu_coaching")
= 1. Ansicht,

- nach Aufruf der 1. Ansicht durch einen Klick des Anzeigens des Namens
von einem oder mehreren Unternehmen (oder Marken) auf der gleichen
Seite = 2. Ansicht

und

- durch einen weiteren Klick auf die eingeblendeten Namen der Unternehmen
(oder Marken), deren Namen bei der 2. Ansicht ins Bild gekommen ist, Wei-
terleitung auf den jeweiligen Accounts der/des Unternehmens = 3. Ansicht,

ohne die 1. oder 2. Ansicht als kommerzielle Veroffentlichung zu kennzeichnen,

sofern dies geschieht wie in Anlage K 4 wiedergegeben.



Nachfolgend wird die Anlage K 4 auszugsweise wiedergegeben:
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Dartber hinaus hat der Klager beantragt, die Beklagte zur Zahlung einer

Abmahnkostenpauschale in Héhe von 178,50 € nebst Zinsen zu verurteilen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben (LG Gottingen, Urteil vom
13. November 2019 - 3 O 22/19, juris). Die Berufung der Beklagten ist ohne Er-
folg geblieben (OLG Braunschweig, GRUR-RR 2020, 452). Mit ihrer vom Beru-
fungsgericht zugelassenen Revision, deren Zurtickweisung der Klager beantragt,

verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Abweisung der Klage weiter.
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Entscheidungsgriinde:

A. Das Berufungsgericht hat die Klage fur begrindet erachtet und hierzu

ausgefuhrt:

Die Aktivlegitimation des Klagers beruhe auf § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG. Die
beanstandeten Handlungen stellten geschéftliche Handlungen im Sinne von § 2
Abs. 1 Nr. 1 UWG dar. Seien die beanstandeten Handlungen objektiv zur Forde-
rung des Wettbewerbs geeignet, spreche eine Vermutung flr eine entspre-
chende Absicht des Handelnden. Diese fur Unternehmen geltende Vermutung
gelte auch fur die Beklagte, die mit ihrem Instagram-Auftritt unternehmerisch tétig
sei. Unabhéngig hiervon spreche auch eine Gesamtbetrachtung der objektiven
Umstande fur eine werbliche Zielsetzung der Beklagten gerade auch bezogen
auf die streitgegenstandlichen "Tap Tags". Entgegen § 5a Abs. 6 UWG sei der
kommerzielle Zweck der Drittwerbung nicht ausreichend kenntlich gemacht wor-
den. Auch die Eignung der fehlenden Kenntlichmachung des kommerziellen
Zwecks, den Verbraucher zu geschéftlichen Entscheidungen zu veranlassen, die
er andernfalls nicht getroffenen hatte, sei zu bejahen. Es sei gerade Sinn und
Zweck der Werbung der Beklagten, ihre Follower zum Erwerb entsprechender
Kleidungssticke bei den betreffenden Herstellern zu bewegen. Der Anspruch auf
Erstattung der Abomahnkosten folge aus § 12 Abs. 1 Satz 2 UWG.

B. Die gegen diese Beurteilung gerichtete Revision der Beklagten hat kei-
nen Erfolg. Die Klage ist zulassig (dazu B I). Zu Recht hat das Berufungsgericht
den geltend gemachten Unterlassungsanspruch zuerkannt (dazu B Il), so dass

auch der Anspruch auf Zahlung der Abmahnkostenpauschale begriindet ist.
I. Die Klage ist zulassig.

1. Der Kléager ist nach 8 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG klagebefugt.
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a) Nach § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG stehen die Anspriche aus 8§ 8 Abs. 1 UWG
rechtsfahigen Verbanden zur Forderung gewerblicher oder selbstandiger berufli-
cher Interessen zu, soweit ihnen eine erhebliche Zahl von Unternehmern ange-
hort, die Waren oder Dienstleistungen gleicher oder verwandter Art auf demsel-
ben Markt vertreiben, wenn sie insbesondere nach ihrer personellen, sachlichen
und finanziellen Ausstattung imstande sind, ihre satzungsmafigen Aufgaben der
Verfolgung gewerblicher oder selbstandiger beruflicher Interessen tatsachlich
wahrzunehmen und soweit die Zuwiderhandlung die Interessen ihrer Mitglieder
beruhrt. 8 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG regelt nicht nur die sachlich-rechtliche Anspruchs-
berechtigung, sondern auch die prozessuale Klagebefugnis, die als Sachurteils-
voraussetzung nicht nur im Zeitpunkt der beanstandeten Wettbewerbshandlung
bestanden haben, sondern auch im Revisionsverfahren noch fortbestehen muss.
Bei der Prifung, ob dies der Fall ist, ist der Senat auch als Revisionsgericht nicht
an die tatsachlichen Feststellungen des Berufungsgerichts gebunden. Das Revi-
sionsgericht hat vielmehr selbstandig festzustellen, ob die Voraussetzungen fir
die Klagebefugnis erfullt sind; es kann sich hierbei des Freibeweises bedienen.
Die Tatsachen, aus denen sich die Klagebefugnis ergibt, missen spatestens im
Zeitpunkt der letzten miundlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz vorgele-
gen haben und im Revisionsverfahren fortbestehen (vgl. BGH, Urteil vom
27. April 2017 - 1 ZR 55/16, BGHZ 215, 12 Rn. 10 - Preisportal, mwN).

b) Das Berufungsgericht hat angenommen, die Voraussetzungen des 8 8
Abs. 3 Nr. 2 UWG seien erflllt. Der Klager sei nach seiner personellen, sachli-
chen und finanziellen Ausstattung gerichtsbekannt in der Lage, seine satzungs-
manige Aufgabe der Wahrung der gewerblichen Interessen seiner Mitglieder ein-
schlie3lich der Verfolgung von Verstol3en gegen das Lauterkeitsrecht wahrzu-
nehmen. Ebenso zahle der Klager eine ausreichende Zahl von Unternehmen zu
seinen Mitgliedern, die auf dem malf3geblichen sachlich und raumlich relevanten

Markt tatig seien und den Kreis der Mitbewerber reprasentativ vertraten, so dass
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ein missbrauchliches Vorgehen des Klagers ausgeschlossen werden koénne. In
diesem Zusammenhang kénne dahinstehen, ob es fir die zutreffende Marktab-
grenzung auf ein (abstraktes) Wettbewerbsverhéaltnis von Mitgliedern des Kla-
gers zur Beklagten oder aber zu denjenigen Drittunternehmen ankomme, zu de-
ren Gunsten die Werbung der Beklagten wirke, weil in beiden Féllen von einer

ausreichenden Zahl entsprechender Mitgliedsunternehmen auszugehen sei.

c) Dass der Klager entsprechend seiner Behauptung nach seiner perso-
nellen, sachlichen und finanziellen Ausstattung imstande ist, seine satzungsma-
Bigen Aufgaben der Verfolgung gewerblicher oder selbstandiger beruflicher Inter-

essen tatsachlich wahrzunehmen, zieht die Revision nicht in Zweifel.

d) Dem Klager gehdrt auch eine erhebliche Zahl von Unternehmern an,
die Waren oder Dienstleistungen gleicher oder verwandter Art auf demselben
Markt vertreiben und deren Interessen berthrt sind.

aa) Ob im Rahmen des § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG bei der Bestimmung des
relevanten Markts auf den Beklagten oder auf das fremde Unternehmen abzu-
stellen ist, zu dessen Gunsten der Beklagte gehandelt hat, hangt davon ab, ob
der Klager eine geschaftliche Handlung des Beklagten zugunsten dessen eige-
nen Unternehmens oder zugunsten des fremden Unternehmens angreift (zu § 13
Abs. 2 Nr. 2 UWG aF vgl. BGH, Urteil vom 30. April 1997 - | ZR 154/95, GRUR
1997, 914, 915 [juris Rn. 20 f.] = WRP 1997, 1051 - Die Besten Il). Im Fall der
Forderung fremden Wettbewerbs muss das Wettbewerbsverhéltnis nach 8§ 8
Abs. 3 Nr. 2 UWG zwischen dem geférderten Unternehmen und den Mitglieds-
unternehmen bestehen (zu 8 13 Abs. 2 Nr. 2 UWG aF vgl. BGH, Urteil vom 9. No-
vember 2000 - | ZR 167/98, GRUR 2001, 529, 531 [juris Rn. 24] = WRP 2001,
531 - Herz-Kreislauf-Studie; Kohler/Feddersen in Kohler/Bornkamm/Feddersen,
UWG, 39. Aufl., 8 8 Rn. 3.36; Buscher in Fezer/Buscher/Obergfell, UWG, 3. Aufl.,
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8 8 Rn. 256; Goldmann in Harte/Henning, UWG, 4. Aufl., 8 8 Rn. 306; Munch-
Komm.UWG/Ottofilling, 2. Aufl.,, 8 8 Rn. 382; Lehmler in Buscher/Dittmer/
Schiwy, Gewerblicher Rechtsschutz Urheberrecht Medienrecht, 3. Aufl., § 8
UWG Rn. 94; Fritzsche in Gloy/Loschelder/Danckwerts, Handbuch des Wettbe-
werbsrechts, 5. Aufl., 8 79 Rn. 188; zur entsprechenden Bestimmung des Mitbe-
werberverhaltnisses im Rahmen von § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG vgl. BGH, Urteil vom
5. November 2020 - | ZR 234/19, GRUR 2021, 497 Rn. 16 = WRP 2021, 184

- Zweitmarkt fir Lebensversicherungen, mwN).

bb) Da der Klager die Beitrdge der Beklagten sowohl unter dem Gesichts-
punkt angreift, dass es sich um geschéftliche Handlungen zugunsten der Beklag-
ten selbst handele, als auch unter dem Gesichtspunkt, dass sie damit den Absatz
der Uber die "Tap Tags" verlinkten Unternehmen fordere, muss der Klager sowohl
uber eine erhebliche Zahl an Mitgliedern verfugen, die in einem Wettbewerbsver-
haltnis im Sinne des § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG zu der Beklagten stehen, als auch
Uber solche, die in einem entsprechenden Wettbewerbsverhéltnis zu den gefor-
derten Drittunternehmen stehen. Beides hat das Berufungsgericht mit Recht und
von der Revision unangegriffen bejaht.

2. Der Unterlassungsklageantrag ist im Sinne des 8§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO

hinreichend bestimmt.

a) Nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO darf ein Unterlassungsantrag - und nach
§ 313 Abs. 1 Nr. 4 ZPO eine darauf beruhende Verurteilung - nicht derart undeut-
lich gefasst sein, dass der Streitgegenstand und der Umfang der Prufungs- und
Entscheidungsbefugnis des Gerichts (8 308 Abs. 1 ZPO) nicht erkennbar abge-
grenzt sind, sich die beklagte Partei deshalb nicht erschopfend verteidigen kann
und die Entscheidung dartber, was ihr verboten ist, letztlich dem Vollstreckungs-
gericht Uberlassen bleibt (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteil vom 25. Marz 2021
-1ZR 37/20, GRUR 2021, 971 Rn. 15 = WRP 2021, 904 - myboshi, mwN).
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b) Im Streitfall hat der Klager mit dem auf Unterlassung gerichteten Klage-
antrag ein Verbot des naher umschriebenen Verhaltens verlangt, "sofern dies
geschieht wie in Anlage K 4 wiedergegeben”. Damit ist der Streitgegenstand hin-

reichend bestimmt.

aa) In Fallen, in denen sich die Klage gegen die konkrete Verletzungsform
richtet, ist in dieser Verletzungsform der Lebenssachverhalt zu sehen, durch den
der Streitgegenstand bestimmt wird. Das Klagebegehren richtet sich in diesem
Fall gegen ein konkret umschriebenes Verhalten, das gerade auch bei einer vom
Standpunkt der Parteien ausgehenden naturlichen Betrachtungsweise den Tat-
sachenkomplex und damit die Beanstandungen umschreibt, zu denen die kon-
krete Verletzungsform Anlass geben kann. Beanstandet der Klager in einem sol-
chen Fall etwa eine Werbeanzeige unter mehreren Gesichtspunkten, Gberlasst
er es bei einem Erfolg der Klage dem Gericht zu bestimmen, auf welchen Aspekt
das Unterlassungsgebot gestitzt wird (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteil vom 30. Juni
2011 -1ZR 157/10, GRUR 2012, 184 Rn. 14 f. =WRP 2012, 194 - Branchenbuch
Berg; Urteil vom 13. September 2012 - | ZR 230/11, BGHZ 194, 314 Rn. 24
- Biomineralwasser; Urteil vom 11. Februar 2021 - | ZR 126/19, GRUR 2021, 746
Rn. 13 = WRP 2021, 604 - Dr. Z, jeweils mwN). Eine solche Klage ist begriindet,
wenn sich ein Anspruch unter einem der vom Klager geltend gemachten Ge-
sichtspunkte ergibt (vgl. BGH, Urteil vom 25. Juni 2020 - | ZR 96/19, GRUR 2020,
1226 Rn. 24 = WRP 2020, 1426 - LTE-Geschwindigkeit).

bb) Im Streitfall richtet sich der Unterlassungsantrag gegen das darin na-
her beschriebene Verhalten, "sofern dies geschieht wie in Anlage K 4 wiederge-
geben”, also unter Bezugnahme auf die konkrete Verletzungsform. Dass die An-
lage K 4 Angaben mit Bezug zu unterschiedlichen Drittunternehmen enthalt, an-
dert nichts daran, dass es sich bei der Gesamtheit dieser Anlage um einen ein-
heitlichen Lebenssachverhalt und damit einen hinreichend bestimmten Streitge-
genstand handelt. Dies fuhrt dazu, dass die Klage schon dann begrtindet ist,
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wenn die Anlage K 4 auch nur eine - etwa auf eines der mehreren in Bezug ge-

nommenen Drittunternehmen bezogene - unlautere Verhaltensweise enthalt.

Il. Die Klage ist begriindet. Das Berufungsgericht hat den geltend gemach-
ten Unterlassungsanspruch gemaf § 8 Abs. 1 Satz 1, 8 3 Abs. 1, § 5a Abs. 6
UWG zu Recht zugesprochen. Mit der Klage werden geschéftliche Handlungen
der Beklagten angegriffen, die gemal § 3 Abs. 1 UWG einer lauterkeitsrechtli-
chen Prufung unterzogen werden kénnen (dazu B 1l 1). Im Ergebnis zu Recht hat
das Berufungsgericht auch die Voraussetzungen des § 5a Abs. 6 UWG ange-

nommen (dazu B 1l 2).

1. Die Verdéffentlichung der streitgegenstandlichen Instagram-Beitrage er-
folgte im Rahmen von geschéftlichen Handlungen der Beklagten im Sinne von
8§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG. Auf der Grundlage der Feststellungen des Berufungsge-
richts kann allerdings nur davon ausgegangen werden, dass geschéftliche Hand-
lungen zugunsten des eigenen Unternehmens der Beklagten sowie des Unter-
nehmens R. N. , nicht jedoch zugunsten der Ubrigen Drittunternehmen

vorliegen.

a) Das Berufungsgericht hat angenommen die beanstandeten Handlun-
gen stellten geschaftliche Handlungen dar. Wenn sie objektiv zur Férderung des
Wettbewerbs geeignet seien, bestehe eine Vermutung fur eine entsprechende
Absicht des Handelnden. Diese fur Unternehmen geltende Vermutung gelte auch

fur die Beklagte, die mit ihrem Instagram-Auftritt unternehmerisch tatig sei.

Unabhéngig von dieser Vermutung fuhre auch eine Gesamtbetrachtung
der objektiven Umstande zur Annahme einer werblichen Zielsetzung der Beklag-
ten. FUr einen solchen Befund spreche bereits, dass die Beklagte im Rahmen
ihres Instagram-Auftritts unstreitig gewerblich handele und auch den Absatz ihres
eigenen Angebots unter ihrer gewerblichen Webseite www.lu-coaching.de zu for-

dern suche, und sie zudem bestrebt sei, mit ihrem Instagram-Profil den Aufbau
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ihrer eigenen Marke zu unterstitzen. Dass in einem solchen gewerblichen Um-
feld auf das Angebot von Drittunternehmen zielende Hinweise rein privater Natur

sein sollten, erscheine nach der Lebenserfahrung fernliegend.

Hinzu komme, dass es sich um einen Internetauftritt auf Instagram han-
dele. Instagram sei die beliebteste Social-Media-Plattform fur die Verwendung
von "Marken-PR". Die Beklagte bezeichne sich selbst als sogenannte Influence-
rin, wobei es sich in der Regel um eine bekannte und beliebte Person handele,
die sich daftir bezahlen lasse, dass sie mit einem bestimmten Produkt abgebildet
werde. Entsprechend sei die Beklagte auch durchaus bereit, fir Produktplatzie-
rungen Entgelte von Drittunternehmen anzunehmen, wie etwa das Beispiel
R. N. zeige. Der Erhalt einer Gegenleistung stelle zwar ein Indiz fir
eine geschéftliche Handlung dar, sei aber nicht allein entscheidend. Bereits die
hier den Umstanden nach naheliegende Erwartung, das Interesse von Drittunter-
nehmen an einem Influencer-Marketing in Kooperation mit der Beklagten zu we-

cken und auf diese Weise Umsétze zu generieren, genige.
Dies halt einer rechtlichen Nachprtfung nicht in vollem Umfang stand.

b) GemalR 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG ist eine geschaftliche Handlung jedes
Verhalten einer Person zugunsten des eigenen oder eines fremden Unterneh-
mens vor, bei oder nach einem Geschéaftsabschluss, das mit der Férderung des
Absatzes oder des Bezugs von Waren oder Dienstleistungen oder mit dem Ab-
schluss oder der Durchfiihrung eines Vertrags tiber Waren oder Dienstleistungen

objektiv zusammenhéangt.

Das Merkmal des objektiven Zusammenhangs ist funktional zu verstehen
und setzt voraus, dass die Handlung bei objektiver Betrachtung darauf gerichtet
ist, durch Beeinflussung der geschéftlichen Entscheidung der Verbraucher oder
sonstigen Marktteilnehmer den Absatz oder Bezug von Waren oder Dienstleis-

tungen des eigenen oder eines fremden Unternehmens zu fordern (vgl. BGH,
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Urteil vom 10. Januar 2013 - | ZR 190/11, GRUR 2013, 945 Rn. 17 = WRP 2013,
1183 - Standardisierte Mandatsbearbeitung; Urteil vom 11. Dezember 2014
-1 ZR 113/13, GRUR 2015, 694 Rn. 20 = WRP 2015, 856 - Bezugsquellen fir
Bachbliten; Urteil vom 6. Juni 2019 - | ZR 216/17, GRUR 2019, 1202 Rn. 13 =
WRP 2019, 1471 - Identitatsdiebstahl; Urteil vom 23. April 2020 - | ZR 85/19,
GRUR 2020, 886 Rn. 32 =WRP 2020, 1017 - Preiséanderungsregelung). Ein Indiz
fur eine geschaftliche Handlung zugunsten eines fremden Unternehmens kann
darin liegen, dass zu diesem eine geschaftliche Beziehung besteht (vgl. BGH,
GRUR 2021, 497 Rn. 25 - Zweitmarkt fur Lebensversicherungen).

Dient die Handlung vorrangig anderen Zielen als der Beeinflussung der
geschaftlichen Entscheidung von Verbrauchern in Bezug auf Produkte und wirkt
sie sich lediglich reflexartig auf die Absatz- oder Bezugsforderung aus, so stellt
sie keine geschéftliche Handlung im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG dar (vgl.
BGH, GRUR 2013, 945 Rn. 18 und 29 - Standardisierte Mandatsbearbeitung;
GRUR 2015, 694 Rn. 22 - Bezugsquellen fur Bachbluten; BGH, Urteil vom
31. Marz 2016 - | ZR 160/14, GRUR 2016, 710 Rn. 12 und 16 = WRP 2016, 843
- Im Immobiliensumpf; BGH, GRUR 2021, 497 Rn. 27 - Zweitmarkt fir Lebens-
versicherungen). Weltanschauliche, wissenschaftliche, redaktionelle oder ver-
braucherpolitische AuRerungen von Unternehmen oder anderen Personen, die
nicht in funktionalem Zusammenhang mit der Absatz- oder Bezugsforderung ste-
hen, unterfallen demnach nicht dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
(vgl. BGH, GRUR 2016, 710 Rn. 12 - Im Immobiliensumpf).

Entgegen der Annahme des Berufungsgerichts besteht keine Vermutung,
dass die Handlung eines Unternehmers, die in den Bereich seiner gewerblichen
oder beruflichen Tatigkeit fallt, mit der Férderung des Absatzes des eigenen Un-
ternehmens oder gar der Forderung des Absatzes eines fremden Unternehmens
objektiv zusammenhangt. Zwar erforderte eine Wettbewerbshandlung bis zur
Neufassung des § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG durch das Erste Gesetz zur Anderung des
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Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb vom 22. Dezember 2008 (BGBI. |
S. 2949) die Absicht, eigenen oder fremden Wettbewerb zu férdern (vgl. BGH,
Urteil vom 27. November 2014 - |1 ZR 67/11, GRUR 2015, 692 Rn. 14 = WRP
2015, 854 - Hohlkammerprofilplatten, mwN) und wurde die Absicht des Beklag-
ten, den Wettbewerb des eigenen Unternehmens zu fordern, vermutet, sofern
sein Handeln objektiv fur diese Forderung geeignet war (vgl. BGH, Urteil vom
5. Februar 2009 - | ZR 119/06, GRUR 2009, 876 Rn. 17 = WRP 2009, 1086
- Anderung der Voreinstellung Il, mwN). Dieser Grundsatz ist mit der Neufassung
des 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG jedoch obsolet geworden, da ein subjektives Merkmal
im Sinne einer Wettbewerbsférderungsabsicht nicht mehr erforderlich ist (vgl.
Begrindung zum Regierungsentwurf eines Ersten Gesetzes zur Anderung des
Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb, BT-Drucks. 16/10145, S. 12; Got-
ting in Gotting/Nordemann, UWG, 3. Aufl., § 2 Rn. 13 f.; Maatsch, jurisPR-WettbR
4/2019 Anm. 5 unter C; aA jurisPK.UWG/Ernst, 5. Aufl., 8 2 Rn. 21). Die Frage,
ob eine Handlung vorrangig der Férderung des eigenen oder fremden Absatzes
oder Bezugs von Waren oder Dienstleistungen oder aber anderen Zielen dient,
ist vielmehr aufgrund einer Wirdigung der gesamten Umsténde des Einzelfalls
zu beurteilen (vgl. BGH, GRUR 2015, 694 Rn. 20 - Bezugsquellen fur Bachbli-

ten).

c) Nach diesen Mal3stdben erfolgte die Veroffentlichung der Instagram-
Beitrdge im Rahmen einer geschéftlichen Handlung der Beklagten zur Férderung

ihres eigenen Unternehmens.
aa) Die Beklagte betreibt ein Unternehmen.

(1) Mit dem Begriff des Unternehmens wird die organisatorische Einheit
beschrieben, in der eine gewerbliche, handwerkliche oder selbstéandige berufli-
che Tatigkeit ausgelbt wird (vgl. 8 2 Abs. 1 Nr. 6 UWG; Kdhler in Kéhler/Born-
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kamm/Feddersen aaO 8§ 2 Rn. 20). Eine gewerbliche Tatigkeit setzt ein selbstan-
diges und planmafiiges, auf eine gewisse Dauer angelegtes Anbieten entgeltli-
cher Leistungen am Markt voraus (vgl. BGH, Urteil vom 4. Dezember 2008
- 1 ZR 3/06, GRUR 2009, 871 Rn. 33 = WRP 2009, 967 - Ohrclips, mwN).

Fur Influencer gilt nichts anderes, so dass auch sie ein Unternehmen be-
treiben, sofern sie selbst Waren oder Dienstleistungen vertreiben (vgl. Mallick/
Weller, WRP 2018, 155 Rn. 14; Mach, WRP 2018, 1166 Rn. 17) oder das eigene
Image vermarkten und durch Werbeeinnahmen kommerzialisieren (vgl. KG,
GRUR 2019, 543, 544 [juris Rn. 54]; OLG Minchen, GRUR 2020, 1096, 1097
[juris Rn. 39]; OLG Karlsruhe, WRP 2020, 1467, 1471 [juris Rn. 68]; OLG Kob-
lenz, WRP 2021, 677, 681 [juris Rn. 96]; LG Hamburg, Urteil vom 28. Marz 2019
- 403 HKO 127/18, juris Rn. 35; LG Koblenz, GRUR-RS 2020, 45895 Rn. 61; LG
Kdln, AfP 2020, 433, 435 [juris Rn. 38]; GroRkomm.UWG/Peukert, 3. Aufl., § 2
Rn. 70; Schowerling/Siegel in Paschke/Berlit/Meyer/Kréner, Hamburger Kom-
mentar Gesamtes Medienrecht, 4. Aufl., 23. Abschnitt Rn. 17; Henning-Bodewig,
WRP 2017, 1415 Rn. 19; Mallick/Weller, WRP 2018, 155 Rn. 15; Mach, WRP
2018, 1166 Rn. 17; Timmermann/Berndt, WRP 2020, 996 Rn. 16).

(2) Das Berufungsgericht hat festgestellt, dass die Beklagte unternehme-
risch tatig ist. Insofern erhebt die Revision keine Einwande und sind auch keine
Rechtsfehler ersichtlich, da die Beklagte zum einen Fitnesskurse und Personal-
trainings gegen Entgelt anbietet und einen Online-Shop betreibt und zum ande-

ren Werbung fur fremde Unternehmen gegen Entgelt vertffentlicht.

bb) Da die Beklagte gemal den Feststellungen des Berufungsgerichts fur
den Instagram-Beitrag auf Seite 21 f. der Anlage K 4 ein Entgelt von dem Unter-
nehmen R. N. erhalten hat, stellte diese Veréffentlichung schon des-
halb eine geschéftliche Handlung im Sinne von 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG dar, weil
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sie zum Zweck der Durchfiihrung eines Vertrags zugunsten des eigenen Unter-

nehmens der Beklagten erfolgte.

cc) Der Betrieb des Instagram-Profils, in dessen Rahmen die streitgegen-
standlichen Beitrage veroffentlicht wurden, ist aber auch im Ubrigen objektiv dazu
geeignet, das Unternehmen der Beklagten zu férdern.

(1) Das Berufungsgericht hat festgestellt, dass das Instagram-Profil der
Beklagten der Imagepflege und dem Aufbau ihrer eigenen Marke diene. Das zieht
die Revision nicht in Zweifel. Das Profil mit den darin verdffentlichen Beitrdgen
ist geeignet, die Bekanntheit der Beklagten zu steigern, Follower an sie zu binden

und die Zahl der Kommentare und "Likes" von Followern zu erhéhen.

Damit sind das Profil und die Betrage zum einen dazu geeignet, den Ab-
satz von Fitnesskursen und Personaltrainings sowie von Waren Uber die Inter-
netseite der Beklagten zu steigern, auf die nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts im Instagram-Profil der Beklagten verwiesen wird. Influencer, die
selbst Produkte Uber ein soziales Medium vertreiben, férdern mit ihnren Beitragen
in diesem sozialen Medium ihr eigenes Unternehmen (vgl. OLG Frankfurt, GRUR
2020, 208, 209 [juris Rn. 13]; BeckOK.UWG/Alexander, 12. Edition [Stand 1. Mai
2021], 8 2 Rn. 112; Weiler in Gotting/Meyer/Vormbrock, Gewerblicher Rechts-
schutz, 2. Aufl., 8 31 Rn. 280; Alberts, Die rechtliche Bewertung der Tatigkeit von
Influencern unter besonderer Beriicksichtigung werberechtlicher Problemstellun-
gen, 2021, S. 63; Kbdberlein, ZVertriebsR 2020, 221, 223).

Zum anderen hat das Berufungsgericht von der Revision unangegriffen
festgestellt, dass durch die Steigerung der Bekanntheit und Bindung von Follo-
wern das Interesse von Drittunternehmen an einem Influencer-Marketing in Ko-
operation mit der Beklagten geweckt wird und sie auf diese Weise Umsatze ge-
nerieren kann. Auch durch die Steigerung ihres Werbewerts fordern Influencer
wie die Beklagte ihr eigenes Unternehmen (vgl. OLG Hamburg, K&R 2020, 630,
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632 [juris Rn. 51]; OLG Karlsruhe, WRP 2020, 1467, 1471 f. [juris Rn. 69 und 74];
OLG Koblenz, WRP 2021, 677, 682 [juris Rn. 98]; OLG Koéln, GRUR-RR 2021,
167, 168 [juris Rn. 50]; LG Berlin, MMR 2018, 543, 544 [juris Rn. 31]; LG Heil-
bronn, ZUM-RD 2019, 180, 183 [juris Rn. 48 bis 52]; LG Hamburg, Urteil vom
28. Mérz 2019 - 403 HKO 127/18, juris Rn. 35 und 37; LG Karlsruhe, GRUR-RR
2019, 328, 330 [juris Rn. 43 bis 45 und 50]; LG Munchen |, GRUR-RR 2019, 332,
334 [juris Rn. 51]; LG Koln, AfP 2020, 433, 435 [juris Rn. 38]; BeckOK.UWG/Ale-
xander aaO § 2 Rn. 112; ders., WRP 2021, 136 Rn. 18; Weiler in Gotting/
Meyer/Vormbrock aaO § 31 Rn. 280; Alberts aaO S. 64; Mallick/Weller, WRP
2018, 1289 Rn. 22 f.; Wagner, jurisPR-ITR 12/2019 Anm. 5 unter C; Douglas,
GRUR-Prax 2019, 561; Ruess/Bredies, WRP 2020, 18 Rn. 42 bis 44; Kdberlein,
ZVertriebsR 2020, 221, 223; Bohler, K&R 2020, 697; Eibenstein, ZVertriebsR
2020, 320, 321; Eibenstein/Schlereth, MMR 2020, 771).

(2) Dass im Rahmen des Instagram-Profils auch vordergrindig private
Beitrage veroffentlicht werden wie derjenige auf den Seiten 24 und 25 der Anlage
K 4, in dem die Beklagte ihren Sommerurlaub in Barcelona thematisiert, &ndert
nichts am geschaftlichen Charakter der Veroffentlichung samtlicher Beitrage. Ein
Unternehmer, der private AuRerungen nutzt, um den Wettbewerb seines Unter-
nehmens zu fordern, gibt diesen eine geschaftliche Wendung (vgl. BGH, Urteil
vom 26. Februar 1960 - | ZR 166/58, GRUR 1960, 384, 386 - Mampe Halb und
Halb I; GroBkomm.UWG/Peukert aaO § 2 Rn. 74). Das ist bei unternehmerisch
tatigen Influencern hinsichtlich ihrer scheinbar privaten Beitrdge der Fall (aA
Fries, Influencer-Marketing, 2019, S. 105; Schleife, Okonomisches Potential und
wettbewerbsrechtliche Grenzen des Influencer-Marketings in sozialen Medien,
2019, S. 16; Kohler, ZUM-RD 2019, 141, 142). Gerade die Offnung des privaten
Lebensbereichs macht es fur das Publikum attraktiv, Influencern zu folgen, da

diese so glaubwurdiger, nahbarer und sympathischer wirken (vgl. LG Hamburg,
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Urteil vom 28. Marz 2019 - 403 HKO 127/18, juris Rn. 44; BeckOK.UWG/Alexan-
deraaO 8§ 2 Rn. 112.1; Mallick/Weller, WRP 2018, 155 Rn. 10; Terhaag/Schwarz,
K&R 2019, 612, 616; Spoenle, jurisPR-ITR 9/2019 Anm. 2 unter C; ders., jurisPR-
ITR 25/2020 Anm. 2 unter C; Wesche, M 2020, 2, 5; Ruess/Bredies, WRP 2020,
18 Rn. 44; Timmermann/Berndt, WRP 2020, 996 Rn. 9). Dass die Férderung des
eigenen Images charakteristisch fur Influencer ist und das Streben nach einer
Reichweitensteigerung den Gegebenheiten der sozialen Netzwerke und dem
Wunsch nach Aufmerksamkeit inharent ist, kann an dem damit unweigerlich ver-
bundenen Charakter als geschéftliche Handlung nichts dndern (aA Kubat, OBI
2020, 8, 14; Timmermann/Berndt, WRP 2020, 996 Rn. 30 f.).

(3) Der Betrieb eines Instagram-Profils, das - wie im Streitfall - dazu ge-
eignet ist, den Absatz von Waren oder Dienstleistungen der Influencerin oder
ihren Werbewert zu steigern, ist unabhangig davon eine geschaftliche Handlung
zur Forderung des eigenen Unternehmens, dass darin redaktionelle Beitrage ver-
offentlicht werden. In dieser Konstellation dient die Veréffentlichung redaktionel-
ler Beitrage vorrangig dem Ziel, geschaftliche Entscheidungen von Verbrauchern
oder sonstigen Marktteilnehmern in Bezug auf Produkte des eigenen Unterneh-

mens zu beeinflussen.

Diese Annahme steht nicht in Widerspruch zu den Grundsatzen, die fur
die Verdffentlichung von Presseerzeugnissen gelten. Der Umstand, dass ein
Presseunternehmen mit der Veréffentlichung redaktioneller Beitrage das Ziel ver-
folgt, die eigene Wettbewerbslage im Verhéltnis zu anderen Presseunternehmen
zu verbessern oder zu behaupten, flhrt zwar grundsétzlich nicht zur Einordnung
dieser Veroffentlichung als geschaftliche Handlung zur Forderung des eigenen
Unternehmens, weil eine solche Wirkung die notwendige Begleiterscheinung
funktionsgerechten Pressehandelns ist; anderes gilt jedoch, wenn die Férderung
eigenen Wettbewerbs im Vordergrund steht (zu 8 1 UWG aF vgl. BGH, Urteil vom
12. Oktober 1989 - | ZR 29/88, GRUR 1990, 373, 374 [juris Rn. 13] = WRP 1990,
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270 - Schonheits-Chirurgie; Ahrens in Gloy/Loschelder/Danckwerts aaO § 69
Rn. 52). Auch aul3erhalb des Bereichs der Presseunternehmen kann etwa die
Veroffentlichung eines redaktionell aufgemachten Newsletters durch einen Ver-
band, der Dienstleistungen anbietet, eine geschéftliche Handlung zur Férderung
des eigenen Unternehmens darstellen (BGH, Urteil vom 19. Mai 2011
-1 ZR 147/09, GRUR 2012, 74 Rn. 15 f. = WRP 2012, 77 - Coaching-Newsletter).

Im Streitfall steht der eigenniitzige kommerzielle Zweck der Veroffentli-
chungen der Beklagten auf Instagram im Vordergrund, weil sich diese zugunsten
des Absatzes der von der Beklagten angebotenen Waren und Dienstleistungen
auswirken. Die Beklagte nutzt die Uber Instagram gewonnene Gefolgschaft zur

Steigerung ihres Produktabsatzes.

(4) Schliel3lich scheidet die Einordnung der hier in Rede stehenden Hand-
lungen als geschaftliche Handlungen zugunsten des eigenen Unternehmens
auch nicht insoweit aus, als diese Handlungen ohne finanzielle Gegenleistung

erbracht werden.

Der Einordnung als geschaftliche Handlung steht das Fehlen einer Gegen-
leistung auch mit Blick auf Art. 2 Buchst. f 2. Spiegelstrich der Richtlinie
2000/31/EG uber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsge-
sellschaft, insbesondere des elektronischen Geschaftsverkehrs, im Binnenmarkt
nicht entgegen. Nach dieser Vorschrift liegt bei Angaben in Bezug auf Waren
oder Dienstleistungen oder das Erscheinungsbild eines Unternehmens, einer Or-
ganisation oder Person, "die unabhéngig und insbesondere ohne finanzielle Ge-
genleistung gemacht werden", keine kommerzielle Kommunikation vor. Es
kommt nicht darauf an, ob unter einer kommerziellen Mitteilung im Sinne der
Richtlinie 2005/29/EG uber unlautere Geschéftspraktiken dasselbe zu verstehen
ist wie unter einer "kommerziellen Kommunikation" im Sinne der Richtlinie
2000/31/EG. Der Begriff der Geschéftspraktiken im Sinne des Art. 2 Buchst. d
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der Richtlinie 2005/29/EG erfasst "jede Handlung, Unterlassung, Verhaltens-
weise oder Erklarung, kommerzielle Mitteilung einschliel3lich Werbung und Mar-
keting eines Gewerbetreibenden, die unmittelbar mit der Absatzférderung, dem
Verkauf oder der Lieferung eines Produkts an Verbraucher zusammenhangt". Die
"kommerzielle Mitteilung" ist danach lediglich eine Erscheinungsform einer Ge-
schéaftspraxis. Die Veroffentlichung eines Instagram-Beitrags kann daher auch
dann als Geschaftspraxis einzustufen sein, wenn keine kommerzielle Kommuni-
kation im Sinne von Art. 2 Buchst. f 2. Spiegelstrich der Richtlinie 2000/31/EG
vorliegt, weil der Influencer keine Gegenleistung erhalt.

Fur die Annahme einer geschaftlichen Handlung ist der unentgeltliche
Charakter des fraglichen Verhaltens unerheblich, sofern dieses der Forderung
der gewerblichen Téatigkeit des Unternehmers dient (vgl. BGH, Urteil vom
19. April 2018 - | ZR 154/16, BGHZ 218, 236 Rn. 21 - Werbeblocker Il; Kéhler in
Kohler/Bornkamm/Feddersen aaO 8§ 2 Rn. 35). Dies ist vorliegend der Fall.

d) Mit Recht hat das Berufungsgericht angenommen, dass die Veroéffentli-
chung des Instagram-Beitrags auf Seite 21 f. der Anlage K 4, der einen "Tap Tag"
enthielt, der zum Instagram-Profil des Unternehmens R. N. gemal
Seite 23 der Anlage K 4 fuhrte, eine geschaftliche Handlung zugunsten dieses
Unternehmens darstellte. Die Revision erhebt hiergegen auch keine Einwande.
Erhalt ein Influencer fir einen werblichen Beitrag eine Gegenleistung, stellt diese
Veroffentlichung ohne Weiteres eine geschaftliche Handlung zugunsten des be-
worbenen Unternehmens dar (vgl. KG, WRP 2018, 98 [juris Rn. 10]; KG, GRUR-
RR 2018, 155 [juris Rn. 9]; OLG Frankfurt, WRP 2019, 1213 J[juris Rn. 9];
OLG Karlsruhe, WRP 2020, 1467, 1474 [juris Rn. 91]; OLG Kéln, GRUR-RR
2021, 167, 168 [juris Rn. 51]; Kohler in Kohler/Bornkamm/Feddersen aaO § 5a
Rn. 7.71; Groltkomm.UWG/Peukert aaO 8§ 2 Rn. 204; jurisPK.UWG/Seichter aaO
8 5a Rn. 196; Weiler in Gotting/Meyer/Vormbrock aaO 8§ 31 Rn. 280; Meyer in
Gotting/Meyer/Vormbrock aaO 8§ 36 Rn. 385; Fries aaO S. 103 f.; Alberts aaO
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S. 65; Lehmann, WRP 2017, 772 Rn. 5; Reinholz/Schirmbacher, K&R 2017, 753,
754 1.; Mallick/Weller, WRP 2018, 155 Rn. 17; dies., WRP 2018, 1289 Rn. 20 und
28; Schonhofen/Detmering, WRP 2018, 1171 Rn. 31; Leeb/Maisch, ZUM 2019,
29, 33; Gerecke, GRUR-Prax 2019, 69; Scherer, WRP 2019, 277 Rn. 17;
Maatsch, jurisPR-WettbR 4/2019 Anm. 5 unter C; Kéhler, GRUR-Prax 2019, 343,
344; Klickermann, MMR 2020, 150, 154; Kdberlein, ZVertriebsR 2020, 221, 222).
Es gilt insofern nichts anderes als bezlglich des entgeltlichen Anzeigengeschafts
der Presse (vgl. BGH, Urteil vom 29. Mérz 1974 - | ZR 15/73, GRUR 1975, 75,
77 [juris Rn. 17] = WRP 1974, 394 - Wirtschaftsanzeigen-public-relations; Urteil
vom 26. April 1990 - | ZR 127/88, GRUR 1990, 1012, 1013 [juris Rn. 30] = WRP
1991, 19 - Pressehaftung I; Urteil vom 6. Dezember 2001 - | ZR 284/00, BGHZ
149, 247, 268 [juris Rn. 58] - "H.I.V. POSITIVE" Il; Urteil vom 5. Februar 2015
-1ZR 136/13, GRUR 2015, 906 Rn. 16 = WRP 2015, 1098 - TIP der Woche;
Koch in Festschrift Kdhler, 2014, S. 359, 364).

e) Hinsichtlich der tbrigen Instagram-Beitrage kann auf der Grundlage der
Feststellungen des Berufungsgerichts allerdings nicht angenommen werden,
dass geschéftliche Handlungen zugunsten der fremden Unternehmen vorliegen.
Dies wirkt sich allerdings im Ergebnis nicht aus, da die Beklagte jedenfalls zu-
gunsten ihres eigenen Unternehmens und des Unternehmens R. N.

geschaftlich gehandelt hat.

aa) Das Berufungsgericht hat in Bezug auf die Instagram-Beitrédge mit Be-
zug zu weiteren Drittunternehmen nicht festgestellt, dass die Beklagte zu den
Unternehmen, auf deren Instagram-Profile die "Tap Tags" verweisen, in einer
Geschaéftsbeziehung stand oder eine Gegenleistung fir die Veroffentlichung ihrer
Beitrage erhielt. Mit Recht hat es allerdings angenommen, dass der Erhalt einer
Gegenleistung keine zwingende Voraussetzung fir das Vorliegen einer geschéft-

lichen Handlung zugunsten eines fremden Unternehmens ist.
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bb) Entgegen der Ansicht der Revision ist bei der Prufung nicht zwischen
den Beitragen samt Abbildungen auf der einen Seite und den "Tap Tags" auf der
anderen zu differenzieren. Die Annahme des Berufungsgerichts, dass eine sol-
che Aufspaltung ein- und desselben Instagram-Beitrags lebensfremd und kinst-
lich ware, ist nicht zu beanstanden. Das Setzen der "Tap Tags" ist vielmehr in die
Beurteilung, ob es sich bei den streitgegenstandlichen Instagram-Beitragen um
geschaftliche Handlungen zugunsten der Drittunternehmen handelt, einzubezie-
hen. Dies gilt entgegen der Auffassung der Revision trotz des Umstands, dass
die "Tap Tags" erst sichtbar werden, nachdem der Nutzer das entsprechende
Bild angeklickt hat. Diese Darstellungsweise fuhrt nicht dazu, dass die Hersteller-
und Markennamen "dermalen versteckt" waren, dass schon deshalb nicht von

einer gezielten Absatzforderung gesprochen werden koénnte.

cc) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts spricht fur eine geschaft-
liche Handlung der Beklagten zugunsten einer Forderung des Absatzes von Dritt-
unternehmen allerdings nicht bereits der Umstand, dass die Beklagte im Rahmen
ihres Instagram-Auftritts den Absatz ihres eigenen Angebots zu fordern sucht und
zudem bestrebt ist, mit ihrem Instagram-Profil den Aufbau ihrer eigenen Marke
zu unterstitzen. Dass eine geschéftliche Handlung vorliegt, weil der Unterneh-
mer zugunsten seines eigenen Unternehmens handelt, ist kein Indiz daflir, dass
auch eine geschaftliche Handlung zugunsten eines fremden Unternehmens vor-
liegt. Zwar hat das Berufungsgericht in diesem Zusammenhang zutreffend ange-
nommen, dass in einem solchen gewerblichen Umfeld auf das Angebot von Dritt-
unternehmen zielende Hinweise nicht "rein privater Natur" sind; dies folgt aller-
dings bereits daraus, dass sie Bestandteil einer geschéaftlichen Handlung zuguns-
ten des eigenen Unternehmens der Beklagten sind (dazu oben Rn. 33 bis 49)
und fuhrt hinsichtlich der Frage, ob (auch) eine geschaftliche Handlung zuguns-

ten des fremden Unternehmens vorliegt, nicht weiter.
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dd) Entgegen der Annahme des Berufungsgerichts sind auch die Um-
stande, dass Instagram die beliebteste Social-Media-Plattform fur die Verwen-
dung von "Marken-PR" ist, die Beklagte sich selbst als Influencerin bezeichnet
und bereit ist, flr Produktplatzierungen Entgelte von Drittunternehmen anzuneh-
men, fur die Frage, ob die Beklagte geschaftliche Handlungen zugunsten von
Unternehmen vorgenommen hat, von denen sie gerade nicht fur "Marken-PR"
bezahlt wurde, nicht ausschlaggebend. Wenn das Berufungsgericht meint, dass
die auf Grund dieser Umstéande naheliegende Erwartung der Beklagten, das In-
teresse von Drittunternehmen an einem Influencer-Marketing in Kooperation mit
ihr zu wecken und auf diese Weise Umsétze zu generieren, genige, stellt es
wiederum auf einen Umstand ab, der fur die Frage relevant ist, ob die Beklagte
geschaftliche Handlungen zugunsten ihres eigenen Unternehmens vorgenom-
men hat. Die Forderung fremden Wettbewerbs folgt jedoch nicht aus dem weit
verbreiteten allgemeinen Interesse von Influencern, Anzeigenkunden zu gewin-
nen, indem deren Interesse an einer Kooperation durch das Setzen von "Tap
Tags", die auf deren Instagram-Profile verweisen, geweckt werden soll (vgl. BGH,
Urteil vom 9. Februar 2006 - | ZR 124/03, GRUR 2006, 875 Rn. 28 = WRP 2006,
1109 - Rechtsanwalts-Ranglisten; OLG Minchen, GRUR 2020, 1096, 1097 [juris
Rn. 40]; Kohler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen aaO 8 2 Rn. 67; aA OLG Karls-
ruhe, WRP 2020, 1467, 1475 [juris Rn. 102]). Dass die Beklagte das Setzen von
"Tap Tags" in irgendeiner Weise mit ihrem Anzeigengeschéft verknipft hat, hat

das Berufungsgericht nicht festgestellt.

ee) Das Berufungsgericht hat schliel3lich angenommen, den Beitragen der
Beklagten fehle weitgehend jeglicher redaktionelle Anlass flir die darin vorge-
nommene Produktwerbung, da die Beklagte in diesen Beitragen weder tber An-

fragen ihrer Follower zu einem bestimmten Kleidungsstuick berichtet und in die-
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sem Zusammenhang den Herstellernamen genannt noch sich unter Bezug-
nahme auf entsprechende Anfragen darauf beschréankt habe, redaktionell die

Hersteller mitzuteilen. Das halt einer revisionsrechtlichen Prufung nicht stand.

(1) Bei der Prufung, ob der Internetauftritt von Influencern vorrangig der
Forderung des Absatzes fremder Unternehmen oder anderen, insbesondere re-
daktionellen Zielen dient, ist das Informationsinteresse ihrer Follower in Betracht
zu ziehen. Diese interessieren sich nicht nur fur die private Lebensgestaltung der
Influencer, sondern auch dafir, welche Kleidungssticke sie tragen oder welche
anderen Produkte sie verwenden (vgl. OLG Munchen, GRUR 2020, 1096, 1097
[juris Rn. 41]; KG, GRUR 2019, 543, 546 [juris Rn. 109]). Aus dem Umstand al-
lein, dass die Follower den Lebensstil der Influencer als Anregung fir die eigene
Lebensgestaltung verstehen und womadglich nachahmen, kann noch nicht darauf
geschlossen werden, dass der Internetauftritt vorrangig der Férderung des Ab-
satzes fremder Unternehmen dient (aA OLG Hamburg, K&R 2020, 630, 631 [juris
Rn. 47]; OLG Karlsruhe, WRP 2020, 1467, 1474 f. [juris Rn. 96]).

Die sozialen Medien im Allgemeinen und die Beitrage von Influencern im
Besonderen haben gegeniiber einem nicht unwesentlichen, insbesondere jlinge-
ren Teil der Allgemeinheit eine Informations- und Unterhaltungsfunktion, die ne-
ben die der klassischen Medien getreten ist. Die Beitrage von Influencern kénnen
insbesondere mit denen klassischer Modezeitschriften oder anderer Special-In-
terest-Medien vergleichbar sein (vgl. KG, GRUR 2019, 543, 546 [juris Rn. 111];
OLG Hamburg, Urteil vom 2. Juli 2020 - 15 U 142/19, juris Rn. 62; LG Mlnchen I,
GRUR-RR 2019, 332, 335 [juris Rn. 70]; Grofskomm.UWG/Peukert aaO § 2
Rn. 204; jurisPK.UWG/Seichter aaO § 5a Rn. 197; Bése, MDR 2019, 769; Nadi,
WRP 2019, 935 Rn. 11; Kéhler, ZUM-RD 2019, 141, 143; ders., ZUM 2020, 294,
296; Ruess/Bredies, WRP 2020, 18 Rn. 35; Kubat, OBl 2020, 8, 13; Maier,
jurisPR-WettbR 10/2020 Anm. 5 unter C; Spoenle, jurisPR-ITR 25/2020 Anm. 2

unter C).
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(2) Bei der Beurteilung der Beitrage von Influencern in sozialen Medien
kann auf die Kriterien zurtickgegriffen werden, die fir die Einordnung scheinbar
redaktioneller Presseartikel als werblich entwickelt worden sind (vgl. OLG Karls-
ruhe, WRP 2020, 1467, 1474 [juris Rn. 91 f.]; OLG Koblenz, WRP 2021, 677, 682
[juris Rn. 100]; GroBkomm.UWG/Peukert aaO 8§ 2 Rn. 204; GroRkomm.UWG/
Peifer aaO § 5a Rn. 136 und 154; jurisPK.UWG/Seichter aaO § 5a Rn. 196;
Schowerling/Siegel in Paschke/Berlit/Meyer/Kroner aaO 23. Abschnitt Rn. 17;
Leitfaden der Medienanstalten, Werbekennzeichnung bei Social-Media-Angebo-
ten, 2020, S. 5; Alberts aaO S. 75; Reinholz/Schirmbacher, K&R 2017, 753, 755;
Leeb/Maisch, ZUM 2019, 29, 34; Gerecke, GRUR-Prax 2019, 69; ders., GWR
2021, 44; Zurth/Pless, GRUR-RR 2019, 335, 336; Kubat, OBI 2020, 8, 13; aA
Kohler, WRP 2020, Heft Nr. 4, S. 1).

Auch wenn ein klassisches Medienunternehmen fir eine scheinbar redak-
tionelle Veroffentlichung keine Gegenleistung von einem fremden Unternehmen
erhalt, kann es sich dennoch um eine geschaftliche Handlung zugunsten dieses
Unternehmens handeln, wenn der Beitrag nach seinem Gesamteindruck tber-
trieben werblich ist, also einen werblichen Uberschuss enthalt, so dass die For-
derung fremden Wettbewerbs eine groRere als nur eine notwendigerweise be-
gleitende Rolle spielt (vgl. BGH, GRUR 1990, 373, 374 [juris Rn. 13] - Schon-
heits-Chirurgie; BGH, Urteil vom 3. Februar 1994 - | ZR 321/91, GRUR 1994,
441, 442 [juris Rn. 13 f.] = WRP 1994, 398 - Kosmetikstudio; Urteil vom 30. April
1997 - 1 ZR 196/94, GRUR 1997, 912, 913 [juris Rn. 15] = WRP 1997, 1048 - Die
Besten I; BGH, GRUR 2002, 987, 993 [juris Rn. 34] - Wir Schuldenmacher; BGH,
Urteil vom 1. April 2004 - | ZR 317/01, BGHZ 158, 343, 348 [juris Rn. 25] - Scho-
ner Wetten; BGH, GRUR 2006, 875 Rn. 23 - Rechtsanwalts-Ranglisten; Keller in
Harte/Henning aaO § 2 Rn. 80; Grollkomm.UWG/Peukert aaO 8§ 2 Rn. 194 f. und
204; Kohler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen aaO § 2 Rn. 67 und § 5a Rn. 7.50;
Erdmann/Pommerening in Gloy/Loschelder/Danckwerts aaO 8§ 31 Rn. 69; Weiler
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in Gotting/Meyer/Vormbrock aaO 8§ 31 Rn. 294; aA OGH, MR 2016, 288, 292).
Dies entscheidet sich anhand einer objektiven Beurteilung des auf3eren Erschei-
nungsbilds der Publikation aus Sicht eines durchschnittlichen Adressaten (vgl.
GroRBkomm.UWG/Peukert aaO § 2 Rn. 203; Kohler in Kéhler/Bornkamm/Fedder-
sen aaO § 2 Rn. 67).

Danach ist zu berlcksichtigen, ob der Beitrag ohne jede kritische Distanz
allein die Vorzuge in einer Weise lobend hervorhebt, die bei dem Verkehr den
Eindruck erweckt, dass das Produkt oder die Dienstleistung von Seiten des In-
fluencers geradezu anempfohlen werde (vgl. BGH, GRUR 1994, 441, 442 [juris
Rn. 13] - Kosmetikstudio), oder ob die fremden Produkte oder Dienstleistungen
namentlich genannt und angepriesen werden (vgl. BGH, Urteil vom 19. Septem-
ber 1996 - | ZR 130/94, GRUR 1997, 139, 140 [juris Rn. 15] = WRP 1997, 24
- Orangenhaut; Urteil vom 19. Februar 1998 - | ZR 120/95, GRUR 1998, 947, 948
[juris Rn. 28] = WRP 1998, 595 - AZUBI '94) und die Darstellung damit den Rah-
men einer sachlich veranlassten Information verlasst (vgl. BGH, Urteil vom
18. Februar 1993 - | ZR 14/91, GRUR 1993, 561, 562 [juris Rn. 14] = WRP 1993,
476 - Produktinformation I; Urteil vom 23. Januar 1997 - | ZR 238/93, GRUR
1997, 541, 542 f. [juris Rn. 17] = WRP 1997, 711 - Produkt-Interview; BGH,
GRUR 2006, 875 Rn. 27 - Rechtsanwalts-Ranglisten; kritisch Kéhler in Kéhler/
Bornkamm/Feddersen aaO § 5a Rn. 7.54). Ein werblicher Uberschuss kann des-
halb etwa vorliegen, wenn in dem Text des Instagram-Beitrags ein in dem Bild
zur Schau gestelltes Produkt in werbetypisch euphorischer Weise angepriesen
wird (vgl. LG KoélIn, AfP 2020, 433, 435 f. [juris Rn. 44]).

(3) Durch die Anwendung dieser Grundsatze ist zugleich sichergestellt,
dass den Anforderungen des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG genugt wird, ohne dass im
Streitfall entschieden werden muss, ob und unter welchen Voraussetzungen

diese Vorschrift auf Beitrédge, die in den sozialen Medien verbreitet werden, an-
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wendbar ist. Insbesondere kann offenbleiben, ob die Pressefreiheit (vgl. Graben-
warter in Maunz/Durig, GG, 82. Lieferung Januar 2018, Art. 5 Rn. 245, 250 bis
253, 262 bis 266; BeckOK.Informations- und Medienrecht/Kihling, 32. Edition
[Stand 1. Februar 2021], Art. 5 GG Rn. 88; Gersdorf, BayVBI 2015, 625, 627 f.;
Adelberg, Rechtspflichten und -grenzen der Betreiber sozialer Netzwerke, 2020,
S. 38 f.), die Rundfunkfreiheit (vgl. Sachs/Bethge, GG, 9. Aufl., Art. 5 Rn. 73a;
BeckOK.GG/Schemmer, 47. Edition [Stand 15. Mai 2021], Art. 5 Rn. 43 und 67,
Fries aaO S. 52 bis 54), ein Grundrecht der Medienfreiheit (vgl. Hoffmann-Riem,
Kommunikationsfreiheiten, 2002, Art. 5 Abs. 1 und 2 GG Rn. 138; Koreng, Zensur
im Internet, 2010, S. 98 bis 100; Bock, Die Ubertragbarkeit der Kommunikations-
freiheiten des Artikel 5 GG auf das Internet, 2018, S. 276; Fechner, Medienrecht,
21. Aufl.,, 3. Kapitel Rn. 100 und 12. Kapitel Rn. 213) oder ein Internetgrundrecht
eigener Art (vgl. Mecklenburg, ZUM 1997, 525 f., 530 bis 532, 536; Holznagel/
Schumacher in Kloepfer, Netzneutralitat in der Informationsgesellschaft, 2011,
S. 47, 57 bis 59) betroffen ist.

Im vorliegenden Zusammenhang ist auf die Grundrechte des Grundgeset-
zes und nicht die der EU-Grundrechtecharta abzustellen. Nach ihrem Art. 51
Abs. 1 Satz 1 gilt die EU-Grundrechtecharta ausschlief3lich bei der Durchfihrung
von Unionsrecht. Die Frage, wann geschaftliche Handlungen zugunsten fremder
Unternehmen vorliegen, ist jedoch nicht Gegenstand des Unionsrechts, sondern
allein anhand des deutschen Rechts zu beurteilen. Insbesondere ist insoweit
nicht der Anwendungsbereich der Richtlinie 2005/29/EG eréffnet, da diese nur
Geschéftspraktiken eines Gewerbetreibenden im Zusammenhang mit der Forde-
rung des Absatzes und dem Verkauf seiner eigenen Produkte und Dienstleistun-
gen erfasst oder Geschéftspraktiken eines Wirtschaftsteilnehmers, die von einem
anderen Unternehmen ausgeiibt werden, das jedoch im Namen oder Auftrag die-
ses Wirtschaftsteilnehmers tétig werden muss (vgl. EuGH, Urteil vom 17. Okto-
ber 2013 - C-391/12, GRUR 2013, 1245 Rn. 36 bis 38 = WRP 2013, 1575
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- RLvS). Da der Begriff der "geschéftlichen Handlung" gemafd 8 2 Abs. 1 Nr. 1
UWG auch Handlungen Dritter zur Forderung des Absatzes oder Bezugs eines
fremden Unternehmens umfasst, die nicht im Namen oder im Auftrag des Unter-
nehmers handeln, reicht er weiter als der unionsrechtliche Begriff der "Ge-
schéaftspraktiken" in Art. 2 Buchst. d der Richtlinie 2005/29/EG (vgl. BGH, Urteil
vom 6. Februar 2014 - | ZR 2/11, GRUR 2014, 879 Rn. 13 = WRP 2014, 1058 -
GOOD NEWS II; BGH, GRUR 2015, 694 Rn. 26 - Bezugsquellen fur Bachbliten;
BGH, Beschluss vom 25. Juni 2020 - | ZR 74/19, GRUR 2020, 997 Rn. 12 =WRP
2020, 1295 - GRAZIA StyleNights).

Bei redaktionellen Beitragen eines Medienunternehmens, die unter den
besonderen Schutz des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG fallen, ist ein objektiver Zusam-
menhang im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG mit der FOrderung des Absatzes
eines fremden Unternehmens zwar zu verneinen, wenn der Beitrag allein der In-
formation und Meinungsbildung seiner Adressaten dient (vgl. BGH, GRUR 2012,
74 Rn. 15 - Coaching-Newsletter; GRUR 2015, 694 Rn. 34 - Bezugsquellen fur
Bachbliten; BGH, Urteil vom 18. Juni 2015 - | ZR 74/14, BGHZ 206, 103 Rn. 10
- Haftung fur Hyperlink; Urteil vom 17. Dezember 2015 - | ZR 219/13, GRUR-RR
2016, 410 Rn. 11). Im Falle eines werblichen Uberschusses im vorstehend dar-

gestellten Sinne ist diese Voraussetzung jedoch nicht gegeben.

(4) Der Umstand, dass die Beklagte die Bilder mit "Tap Tags" versehen
hat, um insbesondere die Hersteller der von ihr getragenen Kleidungsstiicke zu
bezeichnen, genuigt als solcher nicht, um einen werblichen Uberschuss der
Instagram-Beitrage anzunehmen (aA OLG Karlsruhe, WRP 2020, 1467, 1480
[juris Rn. 144]; OLG Koblenz, WRP 2021, 677, 682 [juris Rn. 100]; LG Hagen,
GRUR-RR 2017, 510, 511 [juris Rn. 19]; LG Kdln, AfP 2020, 433, 434 f. [juris
Rn. 37, 40 und 43]; Kohler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen aaO 8§ 5a Rn. 7.80d;
Mitterer/Wiedemann/Thress, BB 2021, 2, 13; Janning/Mader/Hebbinghaus,
PharmR 2021, 49, 52), und zwar auch dann nicht, wenn die Beklagte Gber eine
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erhebliche Zahl von Followern verfigen sollte (aA vgl. OLG Koéln, GRUR-RR
2021, 167, 168 f. [juris Rn. 51 f.]).

Bei der Wiirdigung des dem Informationsinteresse der Offentlichkeit die-
nenden Gehalts der "Tap Tags" ist zu beachten, dass die Angaben im "Tap Tag"
weiterfihrende Informationen zum Text- oder Bildbeitrag bieten kénnen, indem
etwa im "Tap Tag" der Hersteller des abgebildeten Produkts genannt wird (vgl.
Maier, jurisPR-WettbR 10/2020 Anm. 5 unter C; aA OLG Karlsruhe, WRP 2020,
1467, 1475 [juris Rn. 99 bis 101]; LG Karlsruhe, GRUR-RR 2019, 328, 330 und
332 [juris Rn. 41f. und 68]; Gerecke, GRUR-Prax 2019, 69; Nadi, WRP 2019,
935 Rn. 11). Hat der "Tap Tag" jedoch aus der maRRgeblichen Sicht des durch-
schnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen Besuchers des Insta-
gram-Profils keinen erkennbaren Bezug zu dem Text- oder dem Bildbeitrag, wird
dies in der Regel fur eine geschaftliche Handlung zugunsten des fremden Unter-
nehmens sprechen (vgl. KG, GRUR 2019, 543, 544 [juris Rn. 58 und 63]; Boden/
Bosch, IPRB 2019, 79, 82; Kéhler, ZUM-RD 2019, 141, 143; Gerecke, GRUR-
Prax 2019, 400).

(5) Die Verlinkung auf eine Internetseite des Herstellers des abgebildeten
Produkts beinhaltet regelmaRig einen werblichen Uberschuss (vgl. OLG Ham-
burg, K&R 2020, 630, 631 [juris Rn. 48]; OLG Koblenz, WRP 2021, 677, 682 [juris
Rn. 100]; LG Koln, AfP 2020, 433, 435 [juris Rn. 43]; Mallick/Weller, WRP 2018,
1289 Rn. 21 und 33; Terhaag/Schwarz, K&R 2020, 634; Bohler, K&R 2020, 697;
Eibenstein, ZVertriebsR 2020, 320 f.; Eibenstein/Schlereth, MMR 2020, 771,
Eibenstein, MMR 2020, 774; aA KG, GRUR 2019, 543, 547 [juris Rn. 123 bis
129]; jurisPK.UWG/Seichter aaO § 5a Rn. 197; Spoenle, jurisPR-ITR 25/2020
Anm. 2 unter C). Auch wenn im Allgemeinen Verlinkungen zusétzliche Informati-
onsquellen im Internet erschlieRen (vgl. BGHZ 158, 343, 348 [juris Rn. 24]
- Schoéner Wetten; BGH, Urteil vom 14. Oktober 2010 - | ZR 191/08, BGHZ 187,
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240 Rn. 22 - AnyDVD), gelangt der Leser des Instagram-Beitrags durch das An-
wahlen der Verlinkung direkt in den werblichen Einflussbereich des Herstellerun-
ternehmens. Die Annahme eines werblichen Uberschusses ist regelmaRig nicht
nur dann gerechtfertigt, wenn auf eine Internetseite verwiesen wird, tber die das
abgebildete Produkt erworben werden kann (vgl. BGH, GRUR 2015, 694 Rn. 30
- Bezugsquellen fur Bachbluten; GroBkomm.UWG/Peukert aaO 8§ 2 Rn. 204;
MiunchKomm.UWG/Alexander, 3. Aufl., 8 5a Rn. 850), sondern bereits bei Ver-
weis auf eine Internetseite, die den Erwerb nicht unmittelbar erméglicht (vgl. KG,
GRUR-RR 2019, 34, 37 [juris Rn. 25]; OLG Karlsruhe, WRP 2020, 1467, 1474
[juris Rn. 94]). In beiden Féallen kann eine hinreichende Forderung des Absatzes
des Drittunternehmens darin liegen, dass der Zugang des Verbrauchers zu den

Produkten des Drittunternehmens erleichtert und beschleunigt wird.

(6) Ob es sich bei Beitragen von Influencern in sozialen Medien nach die-
sen Mal3staben um geschaftliche Handlungen zugunsten der fremden Unterneh-
men handelt, bedarf einer umfassenden tatgerichtlichen Wirdigung. Dabei ist
malfdgeblich, ob der Betrachter nach den gesamten Umstanden des Einzelfalls
aufgrund des Zusammenwirkens eines geposteten Produktfotos, eines etwaigen
redaktionellen Kontexts und der Verlinkung auf kommerzielle Interessen des In-
fluencers schlieRen kann. Die im Streitfall vom Berufungsgericht vorgenommene
Wirdigung genigt diesen Mal3staben nicht vollstandig. Dies wirkt sich allerdings
im Ergebnis schon deshalb nicht aus, weil das Berufungsgericht zu Recht ange-
nommen hat, dass die Beklagte mit dem beanstandeten Internetauftritt jedenfalls
zur Forderung ihres eigenen Unternehmens sowie zur Férderung des Unterneh-

mens R. N. geschaftlich gehandelt hat.

2. Auf der Grundlage der vom Berufungsgericht getroffenen Feststellun-
gen ist die zugunsten des Unternehmens R. N. vorgenommene ge-
schéftliche Handlung als im Sinne des 8§ 5a Abs. 6 UWG unlauter zu beurteilen

(dazu B 1l 2 a bis d). Soweit die Beklagte zugunsten ihres eigenen Unternehmens
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geschaftlich gehandelt hat, fehlt es hingegen an Feststellungen des Berufungs-

gerichts, ohne dass sich dies jedoch im Ergebnis auswirkt (dazu B Il 2 e).

a) Nach 8§ 5a Abs. 6 UWG handelt unlauter, wer den kommerziellen Zweck
einer geschéftlichen Handlung nicht kenntlich macht, sofern sich dieser nicht un-
mittelbar aus den Umstanden ergibt, und das Nichtkenntlichmachen geeignet ist,
den Verbraucher zu einer geschéftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er
andernfalls nicht getroffen hatte. Mit der Vorschrift soll das medienrechtliche Ver-
bot der Schleichwerbung auf alle Formen der Werbung ausgedehnt werden (zu
8 4 Nr. 3 UWG aF vgl. BGH, Urteil vom 31. Oktober 2012 - | ZR 205/11, GRUR
2013, 644 Rn. 15 = WRP 2013, 764 - Preisratselgewinnauslobung V; Begrin-
dung zum Regierungsentwurf eines Gesetzes gegen den unlauteren Wettbe-
werb, BT-Drucks. 15/1487, S. 17). Sie bezweckt damit den Schutz der Verbrau-
cher vor einer Tauschung Uber den kommerziellen Hintergrund geschaftlicher
Maflnahmen. Insofern dient sie auch der Umsetzung von Art. 7 Abs. 2 der Richt-
linie 2005/29/EG (vgl. Begrindung zum Regierungsentwurf eines Zweiten Geset-
zes zur Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb, BT-Drucks.
18/4535, S.16; zu 84 Nr.3 UWG aF vgl. BGH, Urteil vom 1. Juli 2010
-1 ZR 161/09, GRUR 2011, 163 Rn. 21 = WRP 2011, 747 - Flappe; BGH, GRUR
2013, 644 Rn. 15 - Preisratselgewinnauslobung V), wonach es als irrefihrende
Unterlassung gilt, wenn ein Gewerbetreibender den kommerziellen Zweck der
Geschaftspraxis nicht kenntlich macht, sofern dieser sich nicht unmittelbar aus
den Umstanden ergibt, und dies einen Durchschnittsverbraucher zu einer ge-
schaftlichen Entscheidung veranlasst oder zu veranlassen geeignet ist, die er an-
sonsten nicht getroffen hatte. Grundlage des Verbots ist die damit regelmanRig
einhergehende Irrefihrung des Lesers, der dem Beitrag aufgrund seines redak-
tionellen Charakters unkritischer gegentbertritt und ihm auch gré3ere Bedeutung
und Beachtung beimisst (vgl. BGH, GRUR 1975, 75, 77 [juris Rn. 17] - Wirt-
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schaftsanzeigen-public-relations; GRUR 1993, 561, 562 [juris Rn. 14] - Produkt-
information I; BGH, Urteil vom 6. Juli 1995 - | ZR 58/93, BGHZ 130, 205, 214 f.
[juris Rn. 53] - Feuer, Eis & Dynamit I; BGH, GRUR 2013, 644 Rn. 16 - Preisrat-
selgewinnauslobung V; Kohler in Koéhler/Bornkamm/Feddersen aaO § 5a
RN. 7.4).

b) Die Bejahung eines VerstolRes gegen § 5a Abs. 6 UWG ist hinsichtlich
der geschaftlichen Handlung zur Forderung des Unternehmens R. N.

revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

aa) Diese geschaftliche Handlung hatte den kommerziellen Zweck, das

Unternehmen R. N. zu fordern.

(1) Ebenso wenig wie in Bezug auf das Vorliegen einer geschéftlichen
Handlung greift hinsichtlich des kommerziellen Zwecks eine Vermutung ein, die
vom Anspruchsgegner zu widerlegen ware (aA OLG Kdln, GRUR-RR 2021, 167,
169 f. [juris Rn. 59, 62 und 65]). Es hat vielmehr eine Wirdigung der gesamten

Umstande des Einzelfalls zu erfolgen.

(2) Wie der "kommerzielle Zweck" im Sinne des 8 5a Abs. 6 UWG zu be-

stimmen ist, ist umstritten.

Nach einer Ansicht setzt der Begriff der geschaftlichen Handlung nach § 2
Abs. 1 Nr. 1 UWG bereits definitionsgemal einen kommerziellen Zweck voraus,
da diese "zugunsten des eigenen oder eines fremden Unternehmens" erfolgt,
also unternehmerischen Interessen dient. § 5a Abs. 6 UWG Ubernimmt demnach
das Kriterium des kommerziellen Zwecks der geschaftlichen Handlung (vgl.
Kohler in Kohler/Bornkamm/Feddersen aaO 8 5a Rn. 7.23; Buscher/Buscher,
UWG, 2. Aufl,, §8§5a Rn.199; BeckOK.UWG/Ritlewski aaO 85a Rn. 193;
Schowerling/Siegel in Paschke/Berlit/Meyer/Kroner aaO 22. Abschnitt Rn. 11;
Sosnitza in Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Aufl., 8 5a Rn. 95; Meyer in Gotting/Meyer/
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Vormbrock aaO 8§ 36 Rn. 337; Alexander, Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. Rn. 761;
Bdse, MDR 2019, 769, 770). Danach ist der kommerzielle Zweck bei Vorliegen

einer geschéftlichen Handlung gegeben.

Nach einer anderen Ansicht stellt der "kommerzielle Zweck" ein zusatzli-
ches subjektives Tatbestandsmerkmal dar, so dass eine Werbeabsicht des Un-
ternehmers festzustellen ist (vgl. OLG Kdln, GRUR-RR 2021, 167, 169 [juris
Rn. 57]; Jager, Trennungs- und Kennzeichnungsgebot im Lauterkeitsrecht und
Medienrecht, 2017, S. 295 bis 297; Fries aaO S. 111; Alberts aaO S. 81 f.; Tim-
mermann/Berndt, WRP 2020, 996 Rn. 22 f.). Daflr spricht die franzdsische
Sprachfassung des Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie 2005/29/EG, wonach es - anders
als etwa in der deutschen, englischen, italienischen oder spanischen Sprachfas-
sung - nicht darauf ankommt, ob der Gewerbetreibende "den kommerziellen
Zweck der Geschaftspraxis" nicht kenntlich macht, sondern darauf, ob er "seine
wahre kommerzielle Absicht" nicht kenntlich macht ("n’indique pas sa véritable

intention commerciale").

(3) Diese Frage bedarf keiner Entscheidung, da die genannten Ansichten
in der praktischen Anwendung zu keinen unterschiedlichen Ergebnissen kom-
men (vgl. Timmermann/Berndt, WRP 2020, 996 Rn. 22). Auch wenn der kom-
merzielle Zweck im Ansatz auf die subjektive Motivation des Unternehmers ab-
stellte, kann diese in der Praxis gleichwohl regelm&Rig nur anhand objektiver In-
dizien bestimmt werden (vgl. OLG Kdln, GRUR-RR 2021, 167, 169 [juris Rn. 58];
Jager aaO S. 297 bis 299; Fries aaO S. 112). Insoweit wirde daher dasselbe
gelten wie bei der Beurteilung der Frage, ob ein vom Unternehmer finanzierter
Einsatz redaktioneller Inhalte gemafd Nr. 11 der Anlage zu 8 3 Abs. 3 UWG "zu
Zwecken der Verkaufsforderung” erfolgt. Ein Einsatz "zu Zwecken der Verkaufs-
férderung” im Sinne dieser Vorschrift ist anzunehmen, wenn ein Unternehmer die
Absicht hat, durch den redaktionellen Inhalt den Absatz seiner Waren oder

Dienstleistungen zu fordern. Von einer solchen Absicht ist wiederum immer dann
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auszugehen, wenn der Beitrag objektiv eine Werbung enthalt (vgl. BGH, GRUR
2020, 997 Rn. 21 - GRAZIA StyleNights).

(4) Auch im Streitfall ist bezlglich der Feststellung des kommerziellen
Zwecks der Forderung des Unternehmens R. N. daher im Ergebnis auf
dieselben objektiven Umstéande abzustellen, auf Grund derer das Vorliegen einer

geschaftlichen Handlung zu bejahen ist (dazu oben unter Rn. 50).

bb) Die Beklagte hat den kommerziellen Zweck der geschaftlichen Hand-

lung zugunsten des Unternehmens R.  N. nicht kenntlich gemacht.

(1) Wie der kommerzielle Zweck einer geschaftlichen Handlung kenntlich
zu machen ist, hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab. Der Hinweis muss
so deutlich erfolgen, dass der kommerzielle Zweck gemald § 3 Abs. 4 Satz 1
UWG aus der Sicht des durchschnittlich informierten, situationsadaquat aufmerk-
samen und verstandigen Verbrauchers, der zur angesprochenen Gruppe gehort,
auf den ersten Blick und zweifelsfrei hervortritt (vgl. OLG Celle, GRUR 2017,
1158 [juris Rn. 9]; KG, WRP 2018, 98, 99 [juris Rn. 13]; OLG Koblenz, WRP 2021,
677, 682 f. [juris Rn. 103 f.]; Kohler in Koéhler/Bornkamm/Feddersen aaO § 5a
Rn. 7.24 und 7.27). Der Umstand, dass Influencer sich auch an junge, zum Tell
noch minderjahrige Nutzer wenden (vgl. OLG Hamburg, K&R 2020, 630, 633
[juris Rn. 63]; Scherer, WRP 2019, 277 Rn. 1), andert an diesem Mal3stab grund-
satzlich nichts. Auf die Sicht eines durchschnittlichen Mitglieds einer eindeutig
identifizierbaren Gruppe von Verbrauchern, die auf Grund von geistigen oder kor-
perlichen Beeintrachtigungen, Alter oder Leichtglaubigkeit im Hinblick auf diese
geschaftlichen Handlungen oder die diesen zugrundeliegenden Waren oder
Dienstleistungen besonders schutzbedurftig sind, insbesondere Kinder und Ju-
gendliche, ist gemal § 3 Abs. 4 Satz 2 UWG nicht schon dann abzustellen, wenn
maoglicherweise auch diese durch die fragliche geschéftliche Handlung beein-

flusst werden, sondern erst dann, wenn voraussichtlich und vorhersehbar allein
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das geschaftliche Verhalten dieser Verbrauchergruppe wesentlich beeinflusst
wird (vgl. BGH, Urteil vom 12. Dezember 2013 - | ZR 192/12, GRUR 2014, 686
Rn. 13 bis 17 - Goldbarenbarren; Urteil vom 24. Juli 2014 - | ZR 221/12, GRUR
2014, 1013 Rn. 33 = WRP 2014, 1184 - Original Bach-Bluten).

(2) Das Berufungsgericht hat angenommen, der als Werbung anzusehen-
den Verlinkung zum Instagram-Auftritt des Unternehmens R. N. sei
kein den kommerziellen Zweck in der gesetzlich geforderten Weise kenntlich ma-
chender Hinweis beigefugt. Der Beitrag auf dem Instagram-Profil der Beklagten
enthalte erst nach der Werbung fur die "ganz neue Raspberry Jam von R. "
einen Hinweis auf Werbung, der in den Fliel3text eingebettet sei und das Erken-
nen des werblichen Charakters nicht auf den ersten Blick ermdgliche. Dies halt

einer rechtlichen Nachprifung stand.

(3) Die Ermittlung der Verkehrsauffassung unterliegt nur einer einge-
schrankten revisionsgerichtlichen Uberpriifung dahingehend, ob das Berufungs-
gericht den Tatsachenstoff verfahrensfehlerfrei ausgeschoépft hat und die Beur-
teilung mit den Denkgesetzen und den allgemeinen Erfahrungssatzen in Einklang
steht (st. Rspr.; vgl. BGH, GRUR 2021, 746 Rn. 43 - Dr. Z, mwN). Entsprechende
Rechtsfehler zeigt die Revision nicht auf. Sie versucht lediglich, die Wirdigung

des Berufungsgerichts durch ihre eigene zu ersetzen.

Entgegen der Ansicht der Revision ist die Angabe "*Werbung: gibt's ab
morgen neu im Shop" im Textteil des Instagram-Beitrags nicht deshalb ausrei-
chend, weil sie "zeitgleich" mit der Abbildung erscheint, die den "Tap Tag" mit

dem Link zum Instagram-Profil des Unternehmens R.  N. enthalt.

Es ist schon zweifelhaft, ob sich der Hinweis "Werbung" tUberhaupt auf
eine Werbung zugunsten des Unternehmens R. N. oder auf eine Wer-
bung fur den Online-Shop der Beklagten bezieht.
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Jedenfalls ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, dass das Beru-
fungsgericht diesen Hinweis im Fliel3text nicht fir ausreichend gehalten hat, weil
der hier in Rede stehende "Tap Tag" in das neben dem Text befindliche Bild ein-
gebettet ist. Damit ist der Bezugspunkt des Hinweises "Werbung" unklar. Es ist
nicht hinreichend deutlich zu erkennen, ob er sich auf den in das Bild eingebet-
teten und zudem lediglich nach einem Klick auf dieses sichtbar werdenden "Tap
Tag" beziehen soll. Zudem ist das Wort "Werbung" nicht farblich oder durch die
Gestaltung der Schrift, einen vorher eingefiigten Absatz oder ahnliche Stilmittel
derart deutlich hervorgehoben und abgesetzt, dass der werbliche Charakter des
Beitrags auf den ersten Blick erkannt werden konnte (vgl. OLG Koblenz, WRP
2021, 677, 683 [juris Rn. 107]).

cc) Die Kennzeichnung des kommerziellen Zwecks der Forderung des Un-
ternehmens R. N. war auch nicht entbehrlich.

(1) Eine Kennzeichnung des kommerziellen Zwecks ist dann nicht erfor-
derlich, wenn das aul3ere Erscheinungsbild der geschaftlichen Handlung so ge-
staltet wird, dass die Verbraucher den kommerziellen Zweck klar und eindeutig
auf den ersten Blick erkennen konnen (vgl. BGH, GRUR 2012, 184 Rn. 18 - Bran-
chenbuch Berg; GRUR 2013, 644 Rn. 15 - Preisratselgewinnauslobung V; OLG
Celle, GRUR 2017, 1158, 1159 [juris Rn. 16]; KG, WRP 2018, 98, 99 [juris
Rn. 16]; OLG Frankfurt, GRUR-RR 2020, 87, 90 [juris Rn. 28]; OLG Hamburg,
MMR 2020, 767, 769 [juris Rn. 56]; OLG Minchen, GRUR 2020, 1096, 1098 [juris
Rn. 45]; OLG Karlsruhe, WRP 2020, 1467, 1476 f. [juris Rn. 109 und 123]; OLG
Koblenz, WRP 2021, 677, 683 [juris Rn. 105]; Kohler in Koéhler/Bornkamm/
Feddersen aaO § 5a Rn. 7.25). Auch fur die Frage, wie die Werbung verstanden
wird, ist auf die Sichtweise des durchschnittlich informierten, situationsadaquat
aufmerksamen und verstandigen Verbrauchers abzustellen, der zur angespro-
chenen Gruppe gehort (vgl. BGH, GRUR 2012, 184 Rn. 19 - Branchenbuch Berg;
GRUR 2013, 644 Rn. 17 - Preisratselgewinnauslobung V; OLG Frankfurt, GRUR
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2020, 208, 209 [juris Rn. 14]; OLG Hamburg, MMR 2020, 767, 769 [juris Rn. 56];
OLG Minchen, GRUR 2020, 1096, 1098 [juris Rn. 44]; OLG Karlsruhe, WRP
2020, 1467, 1476 [juris Rn. 110]; Nadi, WRP 2021, 586 Rn. 7 bis 11).

Bei der Beurteilung, ob die Verbraucher den kommerziellen Zweck eines
Instagram-Beitrags klar und eindeutig erkennen kénnen, kommt es nicht darauf
an, ob der durchschnittliche Nutzer erst nach einem analysierenden Studium des
Beitrags dessen werbliche Wirkung erkennt. Das schlief3t namlich nicht aus, dass
der Nutzer dem Beitrag zunachst eine eingehendere Beachtung widmet, weil er
der irrigen Annahme unterliegt, es handele sich um eine nicht-kommerzielle Au-
Berung. In diesem Zusammenhang genugt es nicht, dass der Verkehr etwa eine
aulRerst positive Beschreibung eines Produkts erkennt. Er muss vielmehr sofort
und zweifelsfrei erkennen, dass diese Beschreibung der Bewerbung des Pro-
dukts dient (vgl. BGH, GRUR 2013, 644 Rn. 21 - Preisratselgewinnauslobung V;
OLG Celle, GRUR 2017, 1158, 1159 [juris Rn. 16]; KG, WRP 2018, 98, 99 [juris
Rn. 16]; OLG Karlsruhe, WRP 2020, 1467, 1476 [juris Rn. 109]; OLG Koblenz,
WRP 2021, 677, 683 [juris Rn. 105]).

Nicht ausreichend ist daher, wenn sich der werbliche Charakter eines Bei-
trags dem Verbraucher erst erschliel3t, wenn er ihn bereits zur Kenntnis genom-
men hat, denn dann ist er der Anlockwirkung bereits erlegen, die das Kennzeich-
nungsgebot gerade unterbinden soll, und war der Werbebotschaft unvorbereitet
ausgesetzt (vgl. OLG Koln, GRUR-RR 2014, 62, 64 [juris Rn. 18]; Wiebe/Kreutz,
WRP 2015, 1179 Rn. 37). Die Kennzeichnung soll dem Verbraucher gerade die
Mdglichkeit verschaffen, sich auf den kommerziellen Charakter der Handlung ein-
zustellen, damit er sie von vornherein kritisch beurteilen oder sich ihr ganz ent-
ziehen kann (vgl. OLG Minchen, GRUR-RR 2012, 260, 262 [juris Rn. 50]; LG
Munchen I, WRP 2009, 1018, 1019 [juris Rn. 71]; Kohler in Kéhler/Bornkamm/
Feddersen aaO 8§ 5a Rn. 7.4; Wiebe/Kreutz, WRP 2015, 1179 Rn. 37; Radtke/
Camen, WRP 2020, 24 Rn. 4; Nadi, WRP 2021, 586 Rn. 22). Es ist daher nicht
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widerspruchlich, dass auch Instagram-Beitrage kennzeichnungsbedurftig sein
kénnen, deren werblicher Uberschuss erst nach dem Studium des gesamten Bei-
trags erkennbar ist (vgl. KG, GRUR-RR 2019, 34, 37 [juris Rn. 26]; Alberts aaO
S. 85; aA Matthes, GRUR-Prax 2020, 320; Eibenstein, ZVertriebsR 2020, 320,
321).

Gerade die haufig anzutreffende Vermischung nicht-werblicher und werb-
licher Beitrage kann der Einschatzung entgegenstehen, dass sich der kommer-
zielle Zweck einzelner Beitrage, fremde Unternehmen zu fordern, aus den Um-
standen ergibt (vgl. KG, GRUR 2019, 543, 545 [juris Rn. 69]; OLG Karlsruhe,
WRP 2020, 1467, 1477 [juris Rn. 118 bis 120]; OLG Koblenz, WRP 2021, 677,
683 f. [juris Rn. 110]). Bei einer solchen Vermischung der Beitrage ergibt sich der
kommerzielle Zweck einzelner Beitrdge nicht bereits aus einer etwaigen Verifi-
zierung des Profils (also der Kennzeichnung als "echtes Profil* des namentlich
benannten Inhabers, die nur bei Personen mit einer bestimmten 6ffentlichen Be-
kanntheit bzw. ab einer gewissen Anzahl an Followern erfolgt, vgl. BGH, Urteil
vom 9. September 2021 - 1 ZR 125/20 Rn. 37 - Influencer II; OLG Karlsruhe, WRP
2020, 1467 [juris Rn. 9]), einer besonders hohen Anzahl der Follower oder aus
einer generellen Bekanntheit des Influencers (vgl. OLG Karlsruhe, WRP 2020,
1467, 1478 [juris Rn. 125]; OLG Koblenz, WRP 2021, 677, 683 [juris Rn. 108];
Kohler in Kohler/Bornkamm/Feddersen aaO 8§ 5a Rn. 7.80e; Koberlein,
ZVertriebsR 2020, 221, 223; Timmermann/Berndt, WRP 2020, 996 Rn. 42; aA
OLG Hamburg, K&R 2020, 630, 632 f. [juris Rn. 57]; LG Miunchen |, GRUR-RR
2019, 332, 334 [juris Rn. 55 bis 60]; Maier, jurisPR-WettbR 10/2020 Anm. 5 un-
ter C).

(2) Von diesen Grundsatzen ist auch das Berufungsgericht ausgegangen.
Es hat angenommen, es liege gerade in der Natur der Influencer-Beitrage, dass
der werbliche Charakter im Allgemeinen nicht auf den ersten Blick erkennbar sei.
Die Beklagte berichte im Rahmen ihres Instagram-Profils etwa tber ihre Vorliebe
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fur Shorts von Nike, ihre jahreszeitlich bedingten Tragegewohnheiten von Leg-
gings, ihre Traume von einer Ankleide mit Sportkleidung und Shorts in diversen
Farben, ihr Cardiotraining und seine Vorzige sowie tUber aus dem Urlaub ge-
schopfte Erholung. Auf diese Weise inszeniere sie ihr Leben unter Prasentation
dazu passender Marken. Deutliche auf den kommerziellen Zweck hinweisende
Umstande halte das Profil der Beklagten nicht bereit. So werde es nicht als
Business-Account, wie er bei Instagram mdglich sei, sondern als privates, wenn
auch offentliches, das heift fir jeden einsehbares, Profil der Beklagten gefuhrt,
welches von ihren kommerziellen Aktivitaten getrennt sei. Tatsachlich eindeutige,
im Rechtsverkehr gelaufige Begriffe, an deren Verwendung der Verbraucher ge-
wohnt sei, wie "Werbung" oder "Anzeige" fehlten. Der Kopf des Profils lasse
seinen kommerziellen Zweck ebenfalls nicht auf den ersten Blick zweifelsfrei
erkennen. Dass die Beklagte, wie aus dem Profilkopf ersichtlich, unter
www.lu-coaching.de noch eine Webseite unterhalte und dabei nicht ihren birger-
lichen Namen verwende, sei nicht geeignet, auf den kommerziellen Zweck des

Instagram-Profils hinzuweisen. Dies halt einer rechtlichen Nachprifung stand.

(3) Entgegen der Ansicht der Revision gentigt die Erkennbarkeit des Um-
stands, dass der Influencer nicht nur zu rein privaten Zwecken, sondern auch
zugunsten seines eigenen Unternehmens und damit zu kommerziellen Zwecken
handelt, nicht auch fur die Erkennbarkeit des Handelns zugunsten eines fremden
Unternehmens. Erforderlich ist nicht nur, dass sich fir die Adressaten aus den
Umstanden tberhaupt eine kommerzielle Zweckverfolgung ergibt, sondern es
muss jeder mit einem Kommunikationsakt verfolgte kommerzielle Zweck erkenn-
bar sein (vgl. OLG Karlsruhe, WRP 2020, 1467, 1477 [juris Rn. 121]).

dd) Die Nichtkenntlichmachung war auch geeignet, den Verbraucher zu
einer geschaftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht ge-

troffen hatte.
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(1) Das Berufungsgericht hat eine Relevanz des Kennzeichnungsversto-
Bes angenommen. Es sei gerade Sinn und Zweck der Werbung der Beklagten,
ihre Follower zum Erwerb der beworbenen Produkte bei den betreffenden Her-
stellern zu bewegen, die diese sonst nicht oder nicht zu diesem Zeitpunkt erwor-
ben hatten. Die Follower der Beklagten verstiinden die Beklagte als Vorbild und
folgten ihrem Beispiel bei der Auswahl von Produkten wie einer Empfehlung, der
sie aufgrund ihrer scheinbar privaten Natur eine gréRere Objektivitat und Neutra-
litat beimessen wirden als einer als solchen gekennzeichneten Werbung. Dies
halt einer rechtlichen Nachprtfung im Ergebnis stand.

(2) Eine geschaftliche Entscheidung, zu deren Veranlassung die Nicht-
kenntlichmachung im Sinne des 8 5a Abs. 6 UWG geeignet sein muss, ist gemaf
8§ 2 Abs. 1 Nr. 9 UWG jede Entscheidung eines Verbrauchers oder sonstigen
Marktteilnehmers dartber, ob, wie und unter welchen Bedingungen er ein Ge-
schéaft abschliel3en, eine Zahlung leisten, eine Ware oder Dienstleistung behalten
oder abgeben oder ein vertragliches Recht im Zusammenhang mit einer Ware
oder Dienstleistung ausiiben will, unabhangig davon, ob der Verbraucher oder
sonstige Marktteilnehmer sich entschlief3t, tatig zu werden. Der Begriff "geschéft-
liche Entscheidung" erfasst aul3er der Entscheidung Uber den Erwerb oder Nicht-
erwerb auch damit unmittelbar zusammenhangende Entscheidungen wie insbe-
sondere das Betreten eines Geschéfts (vgl. EuGH, Urteil vom 19. Dezember
2013 - C-281/12, GRUR 2014, 196 Rn. 36 = WRP 2014, 161 - Trento Sviluppo
und Centrale Adriatica; BGH, Urteil vom 15. April 2021 - | ZR 134/20, GRUR
2021, 979 Rn. 24 = WRP 2021, 895 - Testsiegel auf Produktabbildung, mwN)
oder den Aufruf der Internetseite eines Unternehmens, um sich naher mit dessen
Angebot und Produkten zu befassen (vgl. BGH, Urteil vom 28. April 2016
-1 ZR 23/15, GRUR 2016, 1073 Rn. 34 =WRP 2016, 1228 - Geo-Targeting; Urteil
vom 7. Marz 2019 - | ZR 184/17, GRUR 2019, 746 Rn. 29 = WRP 2019, 874

- Energieeffizienzklasse IIl). Dagegen stellt die Entscheidung des Verbrauchers,
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sich mit einem beworbenen Angebot in einer Werbeanzeige néher zu befassen,
fur sich gesehen mangels eines unmittelbaren Zusammenhangs mit einem Er-
werbsvorgang noch keine geschéftliche Entscheidung dar (vgl. BGH, Urteil vom
18. Dezember 2014 - |1 ZR 129/13, GRUR 2015, 698 Rn. 20 = WRP 2015, 851
- Schlafzimmer komplett; Urteil vom 2. Méarz 2017 - 1 ZR 41/16, GRUR 2017, 922
Rn. 23 = WRP 2017, 1081 - Komplettktichen).

(3) Nach diesen Mal3staben handelt es sich zwar bei der Entscheidung
des Verbrauchers, sich naher mit dem Instagram-Beitrag mit Bezug auf das Un-
ternehmen R. N. zu befassen und sich durch einen ersten Klick (auf
die Abbildung des Produkts) den "Tap Tag" anzeigen zu lassen, noch nicht um
eine geschaftliche Entscheidung (vgl. OLG Hamburg, K&R 2020, 630, 633 f. [juris
Rn. 67]; aA OLG Kdln, GRUR-RR 2021, 167, 171 [juris Rn. 70]). Der zweite Klick
(auf den "Tap Tag"), mit dem sich der Verbraucher das Instagram-Profil des ver-
linkten Unternehmens anzeigen lasst, stellt allerdings eine geschaftliche Ent-
scheidung dar. Dabei kommt es nicht darauf an, dass die Verlinkungen nicht un-
mittelbar auf die Produktangebote des Unternehmens R. N. gesetzt
wurden. Es reicht aus, dass der Verbraucher sich tUber das Instagram-Profil des
Unternehmens naher mit dem Unternehmen und seinen Produkten auseinander-
setzen konnte, insbesondere da dort ein weiterfiihrender Link auf dessen Inter-
netseite vorgehalten wurde (vgl. OLG Frankfurt, GRUR 2020, 208, 209 f. [juris
Rn. 17]; OLG Karlsruhe, WRP 2020, 1467, 1478 [juris Rn. 131]; OLG Koblenz,
WRP 2021, 677, 684 [juris Rn. 113]; LG Karlsruhe, GRUR-RR 2019, 328, 332
[juris Rn. 64]; Kohler in Kdhler/Bornkamm/Feddersen aaO 8§ 5a Rn. 7.80f;
Radtke/Camen, WRP 2020, 24 Rn. 31).

(4) Das Nichtkenntlichmachen des kommerziellen Zwecks der geschéftli-
chen Handlung ist dazu geeignet, Nutzer des Instagram-Beitrags der Beklagten
zum Klick auf den "Tap Tag" zu veranlassen.
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Ebenso wie fur die Informationspflichtverletzung nach 8§ 5a Abs. 2 UWG
gilt fur die Informationspflichtverletzung nach § 5a Abs. 6 UWG die Annahme,
dass die Nichtkenntlichmachung des kommerziellen Zwecks im Regelfall geeig-
net ist, eine geschéftliche Entscheidung des Verbrauchers zu veranlassen. Denn
der Verbraucher steht einer geschéftlichen Handlung im Falle des Erkennens des
kommerziellen Zwecks von vornherein kritischer gegeniber (vgl. jurisPK.UWG/
Seichter aaO § 5a Rn. 172). Den Unternehmer trifft daher auch im Rahmen von
8 5a Abs. 6 UWG die sekundare Darlegungslast fur Umstande, die gegen die
Relevanz des Kennzeichnungsverstof3es sprechen (zu 8 5a Abs. 2 UWG vgl.
BGH, GRUR 2017, 922 Rn. 32 - Komplettkiichen; BGH, GRUR 2021, 979 Rn. 26
- Testsiegel auf Produktabbildung; GroBkomm.UWG/Peifer aaO § 5a Rn. 206 f.;
Buscher/Buscher, aaO § 5a Rn. 205).

Die Revision hat nicht auf vom Berufungsgericht Gibergangenen Vortrag
der Beklagten zu Umstanden verwiesen, die gegen die Relevanz der Nichtkennt-
lichmachung des kommerziellen Zwecks der zugunsten des Unternehmens
R. N. vorgenommenen geschéftlichen Handlung sprechen. Sie macht
vielmehr - ohne Erfolg - geltend, dass dieser kommerzielle Zweck nicht kenn-

zeichnungsbedaurftig sei, weil er sich unmittelbar aus den Umstanden ergebe.

Der Annahme der Relevanz steht auch nicht entgegen, dass die Nutzer
eines Instagram-Profils im Allgemeinen wissen, dass auf den Seiten der von
ihnen favorisierten Influencer nicht nur redaktionelle Beitrdge erscheinen, son-
dern auch Werbung zugunsten Dritter betrieben wird (aA OLG Hamburg, K&R
2020, 630, 634 [juris Rn. 70]; Eibenstein, ZVertriebsR 2020, 320, 321 f.; ders.,
MMR 2020, 774, 775). Ein solches Wissen lasst den Kausalzusammenhang zwi-
schen der im Einzelfall unterlassenen Kenntlichmachung eines konkreten Bei-
trags als Werbung und der geschaftlichen Entscheidung des Verbrauchers unbe-

ruhrt.



101

102

103

104

105

106

- 48 -

c) Die Annahme, dass die geschéftliche Handlung zugunsten des Unter-
nehmens R. N. nach § 5a Abs. 6 UWG unlauter ist, steht mit den Re-
gelungen des § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG sowie des § 58 Abs. 1 Satz 1 RStV und § 22
Abs. 1 Satz 1 MStV in Einklang, da diese Handlung auch gegen jene Bestimmun-
gen verstof3t. Es kommt im Streitfall daher nicht darauf an, dass eine geschéftli-
che Handlung zugunsten eines fremden Unternehmens, die die Voraussetzun-
gen des 8 5a Abs. 6 UWG erflllt, nicht als unlauter anzusehen ist, wenn sie den
Erfordernissen dieser Bestimmungen genugt, weil es sich dabei um vorrangige
Spezialvorschriften handelt (vgl. dazu BGH, Urteil vom 9. September 2021 - | ZR
125/20, Rn. 58 bis 61 und 71 - Influencer II).

aa) Die geschéftliche Handlung zugunsten des Unternehmens R.
N. verstolit gegen § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG.

(1) Nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG haben Diensteanbieter bei kommerziellen
Kommunikationen, die Telemedien oder Bestandteile von Telemedien sind, zu
beachten, dass die kommerziellen Kommunikationen klar als solche zu erkennen

sein mussen.

(2) Der Instagram-Beitrag der Beklagten ist Bestandteil ihres Instagram-
Profils, bei dem es sich um ein Telemedium handelt, namlich einen elektroni-
schen Informations- und Kommunikationsdienst im Sinne von § 1 Abs. 1 Satz 1
TMG.

(3) Die Beklagte ist Diensteanbieterin im Sinne von § 2 Satz 1 Nr. 1 TMG.

Nach § 2 Satz 1 Nr. 1 TMG, der nach Erlass des Berufungsurteils durch
das Gesetz zur Anderung des Telemediengesetzes und weiterer Gesetze vom
19. November 2020 (BGBI. | S. 2456) mit Wirkung vom 27. November 2020 in fur

den Streitfall nicht relevanter Weise geandert worden ist, ist Diensteanbieter, wer
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eigene oder fremde Telemedien zur Nutzung bereithalt oder den Zugang zur Nut-
zung vermittelt. Der Begriff des Diensteanbieters ist funktionell zu bestimmen. Er
muss durch seine Weisungen oder seine Herrschaftsmacht tiber Rechner und
Kommunikationskanéle die Verbreitung oder das Speichern von Informationen
ermdglichen und nach auf3en als Erbringer von Diensten auftreten (vgl. BGH,
Urteil vom 15. Oktober 2020 - | ZR 13/19, GRUR 2021, 63 Rn. 16 = WRP 2021,
56 - Storerhaftung des Registrars). Neben dem Inhaber einer Internetseite sind
bei Internetportalen wie insbesondere sozialen Medien, bei denen Nutzer Unter-
seiten mit einer kommunikationsbezogenen Eigenstandigkeit unterhalten, daher
auch diese Nutzer Diensteanbieter (vgl. OLG Dusseldorf, GRUR-RR 2013, 433,
435 [juris Rn. 28]; WRP 2014, 88 [juris Rn. 16]; GRUR-RR 2020, 265, 268 [juris
Rn. 53]; Spindler in Spindler/Schmitz, TMG, 2. Aufl., 8 2 Rn. 23; BeckOK.Infor-
mations- und Medienrecht/Martini aaO 8 2 TMG Rn. 7a; jurisPK-Internetrecht/
Marx, 7. Aufl., Kap. 1.2 Rn. 155; Alberts aaO S. 120 f.; Rockstroh, MMR 2013,
627, 268 f.; Radtke/Camen, WRP 2020, 24 Rn. 34).

Nach diesem Malf3stab ist auch die Beklagte Diensteanbieterin, da sie ein
eigenstandiges Profil auf der Social-Media-Plattform Instagram betreibt.

(4) Bei dem Instagram-Beitrag der Beklagten handelt es sich um kommer-

zielle Kommunikation.

Kommerzielle Kommunikation ist gemal 8§ 2 Satz 1 Nr. 5 TMG jede Form
der Kommunikation, die der unmittelbaren oder mittelbaren Férderung des Ab-
satzes von Waren, Dienstleistungen oder des Erscheinungsbilds eines Unterneh-
mens, einer sonstigen Organisation oder einer natirlichen Person dient, die eine
Tatigkeit im Handel, Gewerbe oder Handwerk oder einen freien Beruf ausubt.
Keine kommerzielle Kommunikation stellt nach § 2 Satz 1 Nr. 5 Buchst. b TMG
die Ubermittlung von Angaben in Bezug auf Waren und Dienstleistungen oder

das Erscheinungsbild eines Unternehmens, einer Organisation oder Person dar,



110

111

112

113

-50 -

die unabhangig und insbesondere ohne finanzielle Gegenleistung gemacht wer-
den. GemalR einer Erganzung in 8 2 Satz 1 Nr. 5 Buchst. b TMG durch das Gesetz
zur Anderung des Telemediengesetzes und weiterer Gesetze vom 19. November
2020 umfasst dies auch solche unabhangig und insbesondere ohne finanzielle
Gegenleistung oder sonstige Vorteile von natirlichen Personen gemachten An-
gaben, die eine unmittelbare Verbindung zu einem Nutzerkonto von weiteren na-

turlichen Personen bei Diensteanbietern erméglichen.

Danach liegt sowohl nach der alten als auch nach der neuen Fassung des
§ 2 Satz 1 Nr. 5 Buchst. b TMG kommerzielle Kommunikation zugunsten fremder
Unternehmen nur vor, wenn fir sie eine Gegenleistung erbracht wird. Eine solche
hat die Beklagte hinsichtlich des Instagram-Beitrags zugunsten des Unterneh-

mens R. N. erhalten.

(5) Die kommerzielle Kommunikation war als solche nicht klar zu erken-
nen. Insofern gilt dasselbe wie hinsichtlich der ausreichenden Kenntlichmachung
bzw. unmittelbaren Erkennbarkeit des kommerziellen Zwecks gemal § 5a Abs. 6
UWG (dazu oben Rn. 79 bis 92).

bb) Die geschéftliche Handlung zugunsten des Unternehmens R.
N. versto3t auch gegen 8§ 58 Abs. 1 Satz 1 RStV und gegen § 22 Abs. 1
Satz 1 des nach Erlass des Berufungsurteils mit Wirkung vom 7. November 2020
an die Stelle des Rundfunkstaatsvertrags getretenen Medienstaatsvertrags
(MStV) vom 14. September 2020 (Nds. GVBI. S. 289).

(1) Nach § 58 Abs. 1 Satz 1 RStV muss Werbung als solche klar erkenn-
bar und vom Ubrigen Inhalt der Angebote eindeutig getrennt sein. Dieser Rege-
lung entspricht diejenige in § 22 Abs. 1 Satz 1 MStV. Beide Vorschriften sind auf
Werbung in Telemedien anwendbar, da sie im VI. Abschnitt des Rundfunkstaats-
vertrags bzw. im 2. Unterabschnitt des Medienstaatsvertrags enthalten sind, die

jeweils den Titel "Telemedien" tragen.
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(2) Die Anwendung anderer Vorschriften des Rundfunkstaatsvertrags o-
der des Medienstaatsvertrags zur Regelung von Werbung oder Sponsoring
scheidet im Streitfall aus. So finden 88 7, 8 RStV und 88 8, 10 MStV keine An-
wendung, da sie sich nur auf Werbung im Rundfunk und nicht in Telemedien
beziehen (vgl. § 1 Abs. 1 Halbsatz 2 RStV bzw. die Stellung von 8§ 8, 10 MStV
im 1. Unterabschnitt mit dem Titel "Rundfunk”; Zurth/Pless, GRUR-RR 2019, 335;
Eibenstein, MMR 2020, 774, 775). Diese Vorschriften kénnen auch nicht tber die
Verweise in 8 58 Abs. 3 Satz 1 RStV bzw. § 74 Satz 1 MStV Anwendung finden.
§ 58 Abs. 3 Satz 1 RStV qilt nur fir Telemedien mit Inhalten, die nach Form und
Inhalt fernseh&hnlich sind, und 8 74 Satz 1 MStV gilt nur fir rundfunk&hnliche
Telemedien, wobei es sich gemal § 2 Abs. 2 Nr. 13 MStV um Telemedien mit
Inhalten handelt, die nach Form und Gestaltung horfunk- oder fernsehahnlich
sind. Fernsehahnlich oder hérfunkahnlich ist ein Inhalt nur dann, wenn er wie das
Fernsehen Uber bewegte Bilder (vgl. Erwagungsgrund 23 Satz 1 und Art. 1 Abs. 1
Buchst. b der Richtlinie 2010/13/EU zur Koordinierung bestimmter Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Bereitstellung audiovisuel-
ler Mediendienste) oder wie der Horfunk tber eine Tonubertragung verfugt und
nicht allein aus "stehenden" Texten und Bildern besteht (vgl. BGH, Urteil vom 30.
April 2015 - | ZR 13/14, BGHZ 205, 195 Rn. 66 - Tagesschau-App). BloRRe stati-
sche Fotoseiten mit Text wie im Streitfall fallen daher nicht darunter (vgl. Gere-
cke, GRUR 2018, 153, 154; Peifer, GRUR 2018, 1218, 1222; Zurth/Pless, GRUR-
RR 2019, 335; dies., ZUM 2019, 457, 463; Eibenstein, MMR 2020, 774, 775).

(3) Der Instagram-Beitrag zugunsten des Unternehmens R. N.

enthalt Werbung.

Gemal § 2 Abs. 2 Nr. 7 RStV ist Werbung jede AuRerung bei der Aus-
Ubung eines Handels, Gewerbes, Handwerks oder freien Berufs, die im Rundfunk
von einem oOffentlich-rechtlichen oder einem privaten Veranstalter oder einer na-

turlichen Person entweder gegen Entgelt oder eine &hnliche Gegenleistung oder
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als Eigenwerbung gesendet wird, mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder die
Erbringung von Dienstleistungen, einschlief3lich unbeweglicher Sachen, Rechte

und Verpflichtungen, gegen Entgelt zu fordern.

Diese Definition ist auch auf den Begriff der Werbung in Telemedien ge-
maR § 58 Abs. 1 RStV anzuwenden. Dass § 2 Abs. 2 Nr. 7 RStV dem Wortlaut
nach nur Werbung "im Rundfunk" erfasst, stellt eine systematische Schwache
(vgl. Begrindung zum Staatsvertrag zur Modernisierung der Medienordnung in
Deutschland, Drucks. 18/6414 des Niedersachsischen Landtags, S. 91) oder
einen redaktionellen Fehler (vgl. Eibenstein, MMR 2020, 774, 775) dar. Die
dadurch entstandene Lucke ist durch eine entsprechende Anwendung des § 2
Abs. 2 Nr. 7 RStV zu schlie3en (vgl. OLG Minchen, GRUR 2020, 1096, 1098
[juris Rn. 49]; jurisPK-Internetrecht/Paschke, 6. Aufl., Kap. 4.5 Rn. 175; Tenkhoff,
"In-Game-Advertising" - Grenzen der WerbemalRnahmen in Computerspielen un-
ter dem Gesichtspunkt des lauterkeitsrechtlichen Verbraucherschutzes, 2013,
S. 121; Fries aaO S. 109 f.; Enthoven, Schleichwerbung als Medienrechtsprob-
lem, 2020, S. 129; Zurth/Pless, ZUM 2019, 457 Fn. 9; Radtke/Camen, WRP
2020, 24 Rn. 39; Eibenstein, MMR 2020, 774, 775; aA Mallick, Product-Place-
ment in den Massenmedien, 2009, S. 202; Holzgraefe, Werbeintegration in Fern-
sehsendungen und Videospielen, 2010, S. 363; Kempe, Die Geltung des Tren-
nungsgrundsatzes im Internet, 2017, S. 166).

Dementsprechend wird der Begriff der Werbung nun auch in § 2 Abs. 2
Nr. 7 MStV als jede AuRerung definiert, die der unmittelbaren oder mittelbaren
Forderung des Absatzes von Waren und Dienstleistungen, einschlief3lich unbe-
weglicher Sachen, Rechte und Verpflichtungen, oder des Erscheinungsbilds na-
turlicher oder juristischer Personen, die einer wirtschaftlichen Tatigkeit nachge-
hen, dient und gegen Entgelt oder eine &hnliche Gegenleistung oder als Eigen-

werbung im Rundfunk oder in einem Telemedium aufgenommen ist.
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Der Instagram-Beitrag erfullt diese Voraussetzungen, da er der Férderung
des Absatzes der Waren des Unternehmens R. N. diente und die Be-

klagte eine Gegenleistung daflr erhalten hat.

(4) Die Werbung war als solche nicht klar erkennbar. Insofern gilt wiede-
rum dasselbe wie hinsichtlich der ausreichenden Kenntlichmachung bzw. unmit-
telbaren Erkennbarkeit des kommerziellen Zwecks gemalR § 5a Abs. 6 UWG
(dazu oben Rn. 79 bis 92).

d) Das auf einen Verstol3 gegen § 5a Abs. 6 UWG gestlitzte Verbot ver-
letzt keine Grundrechte der Beklagten aus Art. 5 Abs. 1 GG.

aa) Die Meinungsaufierungsfreiheit der Beklagten gemal Art. 5 Abs. 1
Satz 1 GG ist nicht verletzt.

Zwar fallen auch werbliche AuRerungen, die einen wertenden, meinungs-
bildenden Inhalt haben - also auch die im Streitfall beanstandete Werbung zu-
gunsten des Unternehmens R. N. -, in den Schutzbereich dieses
Grundrechts (vgl. BVerfGE 107, 347, 359 [juris Rn. 40]; BVerfG, GRUR 2015,
507 Rn. 17).

Die Grundrechte des Art. 5 Abs. 1 GG finden jedoch gemal3 Art. 5 Abs. 2
GG ihre Schranke in den allgemeinen Gesetzen. Zu ihnen gehort auch die lau-
terkeitsrechtliche Bestimmung des 8 5a Abs. 6 UWG, die ihrerseits allerdings im
Licht der Bedeutung des Art. 5 Abs. 1 GG auszulegen und daher in ihrer dieses
Grundrecht beschrankenden Wirkung selbst einzuschranken ist (zu 881, 2
Abs. 2 Nr. 5 UWG aF vgl. BVerfG, GRUR 2008, 81, 82 [juris Rn. 34 und 42]; zu
8 4 Nr. 7 UWG aF vgl. BGH, Urteil vom 19. Juni 1997 - | ZR 16/95, BGHZ 136,
111, 122 [juris Rn. 50] - Kaffeebohne; BGH, GRUR 2012, 74 Rn. 31 - Coaching-
Newsletter; GRUR 2016, 710 Rn. 46 - Im Immobiliensumpf).
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Bei der vorzunehmenden Gesamtabwagung ist neben dem grundrechtli-
chen Interesse der Beklagten das Interesse der Allgemeinheit an einem unver-
falschten Wettbewerb zu bericksichtigen, zu dem auch die dem Verbraucher-
schutz dienende Kennzeichnungspflicht des § 5a Abs. 6 UWG beitragt. Ist der
lauterkeitsrechtliche Schutzzweck der Funktionsfahigkeit des Leistungswettbe-
werbs (dazu vgl. BVerfG, GRUR 2008, 81, 82 [juris Rn. 43]) betroffen und zu-
gleich festzustellen, dass die Pflicht zur Kennzeichnung nicht den Inhalt der Mei-
nungsaufierung reguliert, sondern nur die Art ihrer Prasentation betrifft (vgl. KG,
GRUR 2019, 543, 545 [juris Rn. 92]), erweist sich der im Verbot liegende Grund-

rechtseingriff als verhaltnismanig und daher gerechtfertigt.

bb) Soweit - wie auch hier offengelassen werden kann - Beitrage von
Influencern in sozialen Medien Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG unterfallen (dazu bereits
Rn. 62), erweist sich auch dieser Grundrechtseingriff nach den Gesamtumstan-
den, insbesondere mit Blick darauf, dass durch § 5a Abs. 6 UWG nicht die redak-
tionelle Berichterstattung inhaltlich reguliert, sondern ein auf Werbung bezoge-
nes, dem Verbraucherschutz dienendes Transparenzgebot gewéhrleistet wird,
als verhaltnisméiig und daher gerechtfertigt.

e) Hinsichtlich der im angegriffenen Instagram-Auftritt enthaltenen, zu-
gunsten des eigenen Unternehmens vorgenommenen geschéaftlichen Handlung
der Beklagten kann ein Verstol3 gegen 8§ 5a Abs. 6 UWG nicht angenommen

werden, ohne dass sich dies im Ergebnis auswirkt.

aa) Das Berufungsgericht hat keine ausreichenden Feststellungen dazu
getroffen, ob die geschaftliche Handlung der Beklagten zugunsten ihres eigenen
Unternehmens, in deren Rahmen die Instagram-Beitrage veroffentlicht wurden,
nach 8§ 5a Abs. 6 UWG unlauter ist. Es hat lediglich angenommen, dass der kom-
merzielle Zweck der Drittwerbung nicht ausreichend kenntlich gemacht worden

sei. Damit hat es keine Feststellungen dazu getroffen, ob die angesprochenen



129

130

131

-55 -

Verkehrskreise erkennen konnen, dass die Instagram-Beitrage der Beklagten
(auch) der Eigenwerbung dienen, also den kommerziellen Zweck verfolgen, das
Unternehmen der Beklagten zu fordern, und zwar zum einen dadurch, dass der
Absatz von Fitnesskursen, Personaltrainings und Waren Uber die Internetseite
gesteigert wird und zum anderen dadurch, dass das Image der Beklagten ge-

starkt wird, was zu einer Erh6hung ihres Werbewerts fuhren soll.

Es fehlt weiter an Feststellungen dazu, ob die Nichtkenntlichmachung die-
ser kommerziellen Zwecke dazu geeignet ist, die Verbraucher zu einer geschaft-

lichen Entscheidung zu veranlassen.

bb) Dies wirkt sich jedoch im Ergebnis nicht aus, weil der geltend ge-
machte Unterlassungsanspruch schon mit Blick auf die geschaftliche Handlung

der Beklagten zugunsten des Unternehmens R.  N. begriindet ist.

C. Eine Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen Union nach Art. 267
Abs. 3 AEUV ist nicht veranlasst (vgl. EUGH, Urteil vom 6. Oktober 1982 - 283/81,
Slg. 1982, 3415 Rn. 21 = NJW 1983, 1257 - Cilfit u.a.; Urteil vom 1. Oktober 2015
- C-452/14, GRUR Int. 2015, 1152 Rn. 43 - Doc Generici, mwN). Im Streitfall stellt
sich keine entscheidungserhebliche Frage zur Auslegung des Unionsrechts, die
nicht bereits durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs geklart oder nicht zwei-

felsfrei zu beantworten ist.
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D. Danach ist die Revision mit der Kostenfolge aus 8§ 97 Abs. 1 ZPO zu-

rickzuweisen.

Koch Loffler Schwonke

Feddersen Schmaltz

Vorinstanzen:
LG Gottingen, Entscheidung vom 13.11.2019 - 3 O 22/19 -
OLG Braunschweig, Entscheidung vom 13.05.2020 - 2 U 78/19 -



