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lung zu verstehen, mit der Informationen iiber ein Tages-
ereignis bereitgestellt werden. Auf eine eingehende Analy-
se komme es nicht an (,,ansatzweise diskursbezogene Kon-
textualisierung*!7).18 Werden Dokumente in systemati-
scher Form présentiert, mit einem Einleitungstext, weiter-
fiihrenden Links und einer Einladung zur interaktiven Par-
tizipation versehen, liegt folglich eine Berichterstattung
vor.!? Die politische Bewertung einer aktuell laufenden
Militdrmission betreffe zudem ein Tagesereignis.20 Es ge-
niigt ferner, dass die Verwertung der streitgegensténdlichen
Werke ,,in Verbindung mit der Berichterstattung® steht.2!
Auch musste nicht versucht werden, zunéchst eine Erlaub-
nis einzuholen.?2 Ob die Schranke schlussendlich greift,
héngt dann vor allem von einer Interessenabwégung ab.23

Der Sache nach nimmt der BGH dabei auf den Gedanken des
funktionswidrigen Einsatzes eines AusschlieBlichkeits-
rechts Bezug:2* Der fiir die Klagerin (iiber Art. 14 Abs. 1
GG abgesicherte) streitende Urheberrechtsschutz sei weni-
ger hoch zu gewichten, weil die streitgegenstidndlichen ver-
traulichen Dokumente ,,naturgemif3 nicht wirtschaftlich
verwertbar sind““.25 Auch dem vom Urheberpersonlichkeits-
recht geschiitzten Interesse an einer Geheimhaltung des
Inhalts des Werks komme bei der Grundrechtsabwigung
kein entscheidendes Gewicht zu. Das Urheberpersonlich-
keitsrecht schiitze allein das urheberrechtsspezifische Inte-
resse des Urhebers, dariiber zu bestimmen, ob er mit der
erstmaligen Verdffentlichung den Schritt von der Privat-
sphire in die Offentlichkeit tut und sich und sein Werk damit
der 6ffentlichen Kenntnisnahme und Kritik aussetzt. Staat-
liche Geheimhaltungsbelange seien demgegeniiber an an-
derer Stelle geregelt.26 § 63 Abs.2 S.1 UrhG ist nach dem
BGH vorliegend dadurch Rechnung getragen, dass offenge-
legt wurde, dass die verdffentlichten Texte von Angehorigen
der Bundeswehr verfasst und von der Kligerin als ,,Unter-
richtung des Parlaments* verwendet wurden.?’ § 50 UrhG
steche schliellich § 12 UrhG aus, da die Schranke nicht
darauf abstelle, dass das Werk bereits verdffentlicht sei.?8

3. Auch wenn der konkrete Fall damit befriedigend geldst
werden konnte, bleiben weitere Konstellationen rund um
»geleakte Dokumente® offen.2? Bedacht werden muss
auch, dass bei der grundrechtskonformen Auslegung die
Konturen der Schranken nicht zu stark verwissert werden.
Die Rechtsdogmatik hélt aber mit Beschrankungen auf der
Rechtsdurchsetzungsebene (Gedanke des Rechtsmiss-
brauchs) ein weiteres Instrument fiir ein interessengerech-
tes Urheberrecht zur Verfligung.30

17 P. Hofmann, GRUR-Prax 2020, 264.

18 EuGH,29.7.2019-C-516/17,K&R 2019, 574, Rn. 66 — Spiegel Online.

19 BGH, 30.4.2020 - I ZR 139/15, K&R 2020, 625, 627, Rn. 38 — Afgha-
nistan-Papiere II.

20 BGH, 30.4.2020 — IZR 139/15, K&R 2020, 625, 627, Rn.39 ff. —
Afghanistan-Papiere II.

21 BGH, 30.4.2020 — 1 ZR 139/15, K&R 2020, 625, 627, Rn. 43 — Afgha-
nistan-Papiere II.

22 BGH, 30.4.2020 — I ZR 139/15, K&R 2020, 625, 627, Rn. 45 — Afgha-
nistan-Papiere II.

23 BGH, 30.4.2020 — IZR 139/15, K&R 2020, 625, 627, Rn.46 ff. —
Afghanistan-Papiere II.

24 Kritisch Lerach, GRUR-Prax 2020, 299, 301.

25 BGH, 30.4.2020 — I ZR 139/15, K&R 2020, 625, 628, Rn. 54 — Afgha-
nistan-Papiere II.

26 BGH, 30.4.2020 — 1 ZR 139/15, K&R 2020, 625, 628, Rn. 54 — Afgha-
nistan-Papiere II.

27 BGH, 30.4.2020 -1 ZR 139/15, K&R 2020, 625, Rn. 62 — Afghanistan-
Papiere II.

28 BGH, 30.4.2020 — I ZR 139/15, K&R 2020, 625 ff., Rn. 63 — Afgha-
nistan-Papiere II.

29 Vgl. P. Hofmann, GRUR-Prax 2020, 264.

30 Vgl. F. Hofmann, GRUR 2020 (Heft 9).

Keine Pflicht zur Werbekennzeichnung
von Influencer-Post bei offensichtlicher
Werbung

Hanseatisches OLG Hamburg, Urteil vom 2.7.2020 —
15 U 142/19 (nicht rechtskriftig)

Volltext-ID: KuRL2020-630, www.kommunikationundrecht.de
Verfahrensgang: LG Hamburg, 28.3.2019 — 403 HKO 127/18

§3,§5aAbs.6 UWG

Die beklagte Influencerin fordert mit den streitgegen-
stindlichen Tap Tags den Absatz von Waren oder
Dienstleistungen der beworbenen Unternehmen. Eine
andere Sichtweise ist auch nicht deshalb geboten, weil
die Beklagte fiir das Setzen der Tap Tags von den
jeweiligen Unternehmen keine Gegenleistung erhalten
hat. Die Beklagte hat die angegriffenen Posts unstreitig
nicht als Werbung gekennzeichnet. Eine wettbewerbs-
widrige Handlung liegt dennoch nicht vor, da sich der
kommerzielle Zweck der geschiftlichen Handlung der
Beklagten unmittelbar aus den Umstinden ergibt.
(Leitsatz der Redaktion)

Sachverhalt

Die Beklagte wendet sich mit ihrer Berufung gegen ein
Urteil des LG Hamburg, mit dem sie zur Unterlassung von
Veroffentlichungen kommerzieller Inhalte in sozialen Me-
dien ohne Verdeutlichung des kommerziellen Zwecks so-
wie die Zahlung von Abmahnkosten verurteilt worden ist.

Der Kléger ist ein eingetragener Verein zur Bekdmpfung
unlauteren Wettbewerbs. Zu seinen satzungsméafigen Auf-
gaben gehort die Wahrung der gewerblichen Interessen
seiner Mitglieder. Die Beklagte ist als Influencerin auf
Instagram tdtig und unterhdlt unter dem Namen O. einen
Account, der von ihr iiberwiegend kommerziell genutzt
wird und im Mai 2018 von 1,7 Millionen registrierten
Nutzern dieser Internetplattform abonniert war). Dort ver-
offentlicht die Beklagte regelméBig Bilder von sich selbst
mit kurzen Begleittexten zu den Themen Beauty, Mode,
Lifestyle und Reisen.

Die Posts der Beklagten sind mit Hinweisen auf die Her-
steller der im Bild getragenen Kleidung oder sonstiger
abgebildeter Objekte versehen. Diese sind teilweise ,,ge-
tagt”, d. h. die Beklagte hat durch Platzierung sogenannter
Tap Tags ihr veroffentlichtes Bild mit anderen Nutzer-
profilen von Unternehmen oder Marken auf Instagram
verlinkt. Klickt man auf das Bild, so erscheinen die Her-
stellernamen am jeweils abgebildeten Kleid, Accessoire
etc. Klickt man nunmehr auf den Namen des Unterneh-
mens, so wird man auf dessen Instagram-Account weiter-
geleitet. Von dort gelangt man durch einen weiteren Klick
auf dessen Internetseite.

In dem ersten der drei streitgegenstéindlichen Posts ist die
Beklagte selbst in einem hellen Trigerkleid mit einem
Blumenstrau3 zu sehen. Im Hintergrund sieht man Gebau-
de. Im Begleittext zum Bild hat die Beklagte die Worte
,»Thank you for the good time Munich! And for my favorite
flowers® geschrieben sowie die Verlinkungen ,,@k...* und
»@r... sowie die Hashtags ,.#p...”, ,#R...“ und ,#M...”
gesetzt. Ferner hat die Beklagte die hier streitigen Tap
Tags in das Bild gesetzt. Klickt man das Bild an, erschei-
nen unmittelbar darin die Namen ,,0..., ,k...“ und ,,r...«.
Mit einem weiteren Klick darauf wird man auf die Ins-
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tagramseiten der getagten Nutzer weitergeleitet. Der zwei-
te und dritte streitgegenstindliche Post sind nach dem
gleichen Muster aufgebaut, folgen der gleichen Aufma-
chung auf Instagram und zeigen die Beklagte in dhnlichen
Situationen.

Ein Hinweis darauf, dass es sich bei diesen Tap Tags um
Werbung handelt, erfolgte nicht. Nachdem der Klidger von
den Posts der Beklagten Kenntnis erlangt hatte, mahnte er
sie im Mai 2018 erfolglos ab. AnschlieBend erwirkte der
Kldger vor dem KG Berlin im Eilverfahren mit Beschluss
vom 30.7.2018 den Erlass der auch vorliegend begehrten
Unterlassung.

Am 22.10.2018 erging gegen die Beklagte ein Versdum-
nisurteil, mit dem ihr unter Androhung der gesetzlichen
Ordnungsmittel auferlegt wurde, es zu unterlassen, im
geschiftlichen Verkehr in sozialen Medien, beispielsweise
in dem sozialen Medium ,,Instagram®, unter Abbildung
einer Person (Bezeichnung ,,0...“) kommerzielle Inhalte
vorzustellen, ohne den kommerziellen Zweck der Verof-
fentlichung zu verdeutlichen, sofern er sich nicht unmittel-
bar aus den Umstinden ergibt. Gegen das Versdumnis-
urteil legte die Beklagte Einspruch ein. Das LG hat das
Versdumnisurteil aufrechterhalten. Gegen dieses Urteil hat
die Beklagte Berufung eingelegt.

Aus den Griinden
II. Die zuldssige Berufung hat in der Sache Erfolg.

Der Kldger kann von der Beklagten nicht die Unterlassung
von Veroffentlichungen kommerzieller Inhalte in sozialen
Medien ohne Verdeutlichung des kommerziellen Zwecks
verlangen. Der Kléger ist zwar klagebefugt (1.), ihm steht
der geltende gemachte Anspruch jedoch weder gemal3 §§ 8
Abs.1und 3 Nr.2, 3,5 a Abs. 6 UWG (2.), noch gemiB § 6
TMGi.V.m. §3aUWG (3.),Nr. 11 Anhang zu § 3 Abs. 3
UWG (4.) oder §§ 7, 8 Rundfunkstaatsvertrag (5.) zu.
SchlieBlich kann der Kldger nicht Ersatz der Abmahnkos-
ten verlangen (6.).

1. Der Klédger ist klagebefugt gemil § 8 Abs.3 Nr.2
UWG. [...]

2. Dem Kléager steht gegen die Beklagte ein Anspruch auf
Unterlassung der streitgegenstindlichen Posts auf Insta-
gram nach §§ 8 Abs. 1,3 Nr.2, 3,5 a Abs. 6 UWG jedoch
nicht zu. Die streitgegenstidndlichen Posts verstofen nicht
gegen § 5Sa Abs.6 UWG, sie stellen keine unlauteren
geschiftlichen Handlungen dar, die gemiBl § 3 UWG un-
zuldssig sind.

Nach § 5a Abs. 6 UWG handelt unlauter, wer den kom-
merziellen Zweck einer geschiftlichen Handlung nicht
kenntlich macht, sofern sich dieser nicht unmittelbar aus
den Umstdnden ergibt, und das Nichtkenntlichmachen ge-
eignet ist, den Verbraucher zu einer geschéftlichen Ent-
scheidung zu veranlassen, die er anderenfalls nicht getrof-
fen hitte.

a) Bei den streitgegenstindlichen Posts und den darin
enthaltenen Tap Tags handelt es sich um geschiftliche
Handlungen im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG. [...]

Ob eine Handlung vorrangig der Forderung des fremden
Absatzes oder anderen Zielen dient, ist aufgrund einer
Wiirdigung der gesamten Umstdnde des Einzelfalles zu
beurteilen. [...]

Unter Beriicksichtigung aller Umstdnde fordert die Be-
klagte mit den streitgegenstindlichen Tap Tags sowohl
den Absatz von Waren oder Dienstleistungen der bewor-

benen Unternehmen (dazu nachfolgend unter aa) als auch
das eigene Unternehmen, soweit sie sich an Unternehmen
wendet (dazu nachfolgend unter bb).

aa) Die Beklagte handelt als Unternehmerin gemif3 § 2
Abs. 1 Nr.6 UWG. [...]

Weiterhin stellt die Beklagte in ansprechenden Fotos Klei-
dung und Produkte/Dienstleistungen fremder Unterneh-
men vor, die bei ihren Followern und anderen Usern von
Instagram Interesse auslosen und Nachahmungswiinsche
kreieren. Hierin liegt der Sinn des Accounts der Beklagten,
die — wie schon ihre Berufsbezeichnung ausdriickt — Ein-
fluss auf das Entscheidungsverhalten ihrer Follower neh-
men will und soll. Nicht umsonst handelt es sich bei
Instagram um eine der beliebtesten Social Media Platt-
formen fiir die Verwendung von Marken PR und wird die
Beklagte — teilweise — fiir ihre Inszenierungen und die
darin enthaltene Werbung bezahlt. Durch das Setzen der
Tap Tags informiert die Beklagte die Verbraucherinnen
sodann tiber die Herkunft der Produkte/Dienstleistungen
und ermoglicht es ihnen, tiber den Instagram-Account der
Herstellerfirmen auf deren Internetseite zu gelangen, nach-
dem sie allein durch das Auswiéhlen der Produkte deren
Besonderheit und Attraktivitit herausgestellt hat.

Damit liegt nicht nur ein objektiver Zusammenhang zwi-
schen dem Handeln der Beklagten und der Forderung
fremder Unternehmen vor, sondern auch die entsprechen-
de Absicht.

Soweit die Beklagte darauf abstellt, nur das Informations-
bediirfnis ihrer Follower zu befriedigen, iiberzeugt dies
nicht. Insoweit wiirde es ausreichen, dass die Beklagte
mitteilt, von welchen Herstellern die gezeigten Waren/
Dienstleistungen sind. Eine Verlinkung dergestalt, dass
iiber die Tap Tags auf die Seite der Hersteller zu gelangen
ist, wére hierfiir nicht erforderlich.

Eine andere Sichtweise ist auch nicht deshalb geboten,
weil die Beklagte fiir das Setzen der Tap Tags von den
jeweiligen Unternehmen keine Gegenleistung erhalten hat.
Hiervon ist vorliegend zwar auszugehen. Die Beklagte hat
die Richtigkeit dieser Behauptung an Eides statt versichert
[...] und der Kldger hat diesen Vortrag nicht (substantiiert)
bestritten. Durch die Ausgestaltung des Auftritts der Be-
klagten verwischen sich bezahlte und nicht bezahlte Links,
sodass die im Einzelfall fehlende Gegenleistung durch den
insgesamt werblichen Auftritt kaum ersichtlich und fiir die
angesprochenen Verbraucher nicht festzustellen ist. Zu-
dem hat die Beklagte in ihrer eidesstattlichen Versicherung
dargestellt, dass sie die Verlinkungen auch vornimmt, um
die Aufmerksamkeit von Unternehmensprofilbetreibern zu
erlangen. Somit verbindet die Beklagte mit diesen Links
die Hoffnung, ihre Bekanntheit zu steigern, mit weiteren
Unternehmen Werbevertrige schliefen zu konnen und
ihren kommerziellen Erfolg zu steigern. Weiterhin enthal-
ten die Auftritte der Beklagten bei Instagram — zumindest
soweit sie streitgegenstdndlich sind — keinen redaktionel-
len oder anderen inhaltlichen Beitrag, der das Setzen der
Tags veranlasst haben konnte. Unter diesen Umstinden
fiihrt die fehlende Gegenleistung nicht aus dem Tatbestand
der geschiftlichen Handlung heraus (so auch OLG Braun-
schweig, Urt. v. 13.5.2020 — 2 U 78/19; OLG Frankfurt
a.M., Beschl. v. 23.10.2019 — 6 W 68/19; Maatsch, ju-
risPR-WettbR 4/2019 Anm. 5).

Etwas anderes folgt schlieBlich nicht unter Berticksichti-
gung des Begriffes der Geschiftspraktik in Art.2 (d)
UGP-Richtlinie unter Beriicksichtigung des Begriffs der
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,kommerziellen Kommunikation* aus Art.2 (f) E-Com-
merce-Richtlinie. Zwar ist der Begriff der geschiftlichen
Handlung, soweit es Handlungen von Unternehmen gegen-
iber Verbrauchern angeht, grundsétzlich im Lichte der
Definition der Geschéftspraktiken aus der UGP-Richtlinie
auszulegen (BGH, Urt. v. 11.12.2014 — I1ZR 113/13,
[K&R 2015, 495 ff.], Rn. 22 — Bezugsquellen fiir Bach-
bliiten). Nach Art. 2 (b) UGP-Richtlinie bezieht sich diese
jedoch nicht auf die Forderung des Absatzes eines anderen
Unternehmens, die — wie vorliegend — nicht in dessen
Namen oder Auftrag erfolgt (EuGH, Urt. v. 17.10.2013 —
C-391/12 [K&R 2013, 722 ff.] — RLvS Verlagsgesell-
schaft; BGH, Urt. v. 6.2.2014 — I ZR 2/11, [K&R 2014,
589 ff.] - GOOD NEWS II; BGH, Urt. v. 11.12.2014 —
IZR 113/13, [K&R 2015, 495 ff.], Rn. 26 — Bezugsquellen
fiir Bachbliiten). Dementsprechend reicht der Begriff der
geschiftlichen Handlung im Sinne des § 2 Abs.1 Nr. 1
UWG weiter als der Begriff der Geschéftspraktiken in
Art. 2 (d) UGP-Richtlinie. Der Begriff der geschéftlichen
Handlung findet in diesem Fall unabhdngig von den Re-
gelungen der UGP-Richtlinie Anwendung.

bb) Das gilt auch fiir das Verhéltnis von Unternehmen
zueinander, da die UGP-Richtlinie nur das Verhalten von
Unternehmen gegeniiber Verbrauchern regelt. Es liegt da-
her auch insofern eine geschiftliche Handlung der Beklag-
ten vor, als sie mit den streitgegenstéindlichen Verlinkun-
gen gleichfalls beabsichtigt, ihre Attraktivitit gegeniiber
anderen Unternehmen zu steigern und damit — z. B. durch
hinzuzugewinnende Werbepartner — das eigene gewerb-
liche Handeln zu fordern. Mit dem LG — auf dessen aus-
fithrliche Ausfiihrungen Bezug genommen wird — kann
davon ausgegangen werden, dass es der Beklagten bei der
Erstellung der streitgegenstdndlichen Beitrdge jedenfalls
auch entscheidend darauf ankommt, ihre Wahrnehmung
sowohl bei ihren Followern als auch bei (potentiellen)
Werbekunden und damit den Wert der von ihr angebotenen
Dienstleistung zu steigern. Dies ergibt sich allein schon aus
den Erkldrungen der Beklagten in ihrer eidesstattlichen
Versicherung gemiB [...] und der Tatsache, dass bei den
Tap Tags jedes Mal ein Hinweis auf den Instagram-Namen
der Beklagten erscheint.

Soweit die Beklagte damit gegeniiber Unternehmen han-
delt, indem sie sich als Werbemittel ins Gespréch bringt,
besteht in der rechtlichen Bewertung kein Unterschied zu
den Grundsitzen zur Férderung eines fremden Unterneh-
mens. Insoweit kann auf die obigen Ausfithrungen ver-
wiesen werden.

Wenn die Beklagte zugleich beabsichtigt, ihr Ansehen bei
ihren Followern zu steigern, weist sie zu Recht auf die
Erforderlichkeit der Beriicksichtigung der europiischen
Richtlinien hin. Denn in diesem Zusammenhang ist der
Begriff der geschiftlichen Handlung im Lichte der ,,Ge-
schiftspraktiken® in Art.2 (d) UGP-Richtlinie unter Be-
riicksichtigung des Begriffs der ,,kommerziellen Kommu-
nikation® in Art. 2 (f) E-Commerce-Richtlinie auszulegen.
Die Forderung des eigenen Wettbewerbs ist von der
UGP-Richtlinie erfasst, soweit es der Beklagten um die
Forderung ihres Ansehens bei ihren Followern, mithin den
Verbrauchern geht (EuGH, Urt. v. 17.20.2013 -
C-391/12, [K&R 2013, 722 ff.], Rn. 36 — GOOD NEWS).
Art.2 (d) UGP-Richtlinie nennt als konkretes Beispiel
einer Geschéftspraktik die ,.kommerzielle Mitteilung®.
Dieser Begriff ist gleichbedeutend mit dem der ,,kommer-
ziellen Kommunikation® in Art.2 (f) der E-Commerce-

Richtlinie (Kohler in: Kohler/Bornkamm/Feddersen,
a.a.0. § 2 Rn. 14). Dort ist geregelt, dass keine ,,kommer-
zielle Kommunikation* vorliegt, soweit Angaben in Bezug
auf Waren oder Dienstleistungen gemacht werden, die
unabhdngig und insbesondere ohne finanzielle Gegenleis-
tung gemacht werden. Somit liegt in diesen Fallen bei einer
gebotenen richtlinienkonformen Auslegung des Begriffs
der geschiftlichen Handlung gemal3 § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG
keine solche vor. Hierauf kommt es vorliegend jedoch
nicht an, da das Verhalten der Beklagten bereits als For-
derung des fremden Wettbewerbs und als Forderung des
eigenen Wettbewerbs gegeniiber Unternehmen als ge-
schiftliche Handlung einzuordnen ist.

b) Die Beklagte hat die angegriffenen Posts unstreitig nicht
als Werbung gekennzeichnet.

Eine wettbewerbswidrige Handlung gemill § 5a Abs.6
UWG liegt dennoch nicht vor, da sich der kommerzielle
Zweck der geschiftlichen Handlung der Beklagten unmit-
telbar aus den Umsténden ergibt.

Die Regelung des § 5 a Abs. 6 UWG dient der Umsetzung
einer speziellen Regelung in Art. 7 Abs. 2 UGP-Richtlinie
und ist [...] richtlinienkonform dahingehend auszulegen,
dass die Priifung, ob der kommerzielle Zweck nicht kennt-
lich gemacht wurde, unter Berticksichtigung aller tatsdch-
lichen Umstinde und der Beschrinkungen des Kommuni-
kationsmediums zu erfolgen hat (Kohler in: Kohler/
Bornkamm/Feddersen, a.a. O. § 5 a Rn. 7.6). [...]

Bei dem Instagram-Account der Beklagten handelt es sich
aufgrund des am Anfang des Profils gesetzten blauen
Hakens um einen verifizierten Account, den Instagram
nur Personen mit einer bestimmten 6ffentlichen Bekannt-
heit beziehungsweise ab einer gewissen Anzahl an Follo-
wern zugesteht. Dieses ,,Statussymbol® auf der Social
Media Plattform lidsst auf einen Account schlieen, der
sich sehr stark der Imagepflege widmet und aus rein kom-
merziellen Erwdgungen betrieben wird (LG Miinchen I,
Urt. v. 29.4.2019 — 4 HKO 14312/18, Rn.44 bis 45).
Weiterhin ist dem Profil zu entnehmen, dass die Beklagte
1,7 Millionen Abonnenten, das heilit stindige Follower
hat. Soweit der Klidger diese Anzahl bestreitet, ist dies
unbeachtlich, da sich die Zahl aus dem vom Kliger ein-
gereichten Anlagenkonvolut [...] ergibt und er nicht dar-
legt, dass bzw. warum diese Zahl unzutreffend sein soll.
Des Weiteren ist den angegriffenen Posts zu entnehmen,
dass 60693 Personen [...], 45269 Personen [...] und
64 740 Personen [...] die Darstellung der Beklagten gefal-
len hat. Es ist mithin ausgeschlossen, dass einzelne Ver-
braucher angesichts dieser Follower- oder Besucherzahlen
davon ausgehen, dass es sich jeweils um private Freunde
der Beklagten handelt. Jedem Verbraucher/jeder Verbrau-
cherin wird unmittelbar bewusst, dass es sich um einen
offentlichen Auftritt der Beklagten handelt. Damit ist auch
jedem Nutzer deutlich, dass die Beklagte die Postings nicht
schaltet, um ihre Freunde tber ihre Aktivitdten zu infor-
mieren und sich mit ihnen auszutauschen, sondern dass
kommerzielle Zwecke der Grund hierfiir sind. Zu Recht
weist das LG MiinchenI in dem bereits zitierten Urteil
darauf hin, dass Instagram-Accounts vor allem von Ver-
brauchern aufgerufen werden, die sich mehr oder weniger
regelmiBig auf diesem Medium bewegen und deshalb
dariiber informiert sind, dass Social Media nicht nur pri-
vate, sondern oftmals auch kommerziell genutzte Ac-
counts beinhalten. Sobald Personen beabsichtigen, einen
rein privaten Austausch mit Freunden zu pflegen, werden
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sie ihren Instagram-Account nicht 6ffentlich, sondern nur
fiir eine beschriankte Anzahl von vertrauten Personen zu-
ganglich machen.

Die Teilnahme bei Instagram ist nur nach einer vorherigen
Registrierung moglich, sodass es sich um einen geschlos-
senen Benutzerkreis handelt. Wer sich hier anmeldet, weild
um die Besonderheiten und die GesetzméBigkeiten dieses
Mediums. Spitestens wenn der Nutzer feststellt, dass die
Beklagte auf ihrer Seite die hier streitgegenstéindlichen
Verlinkungen zu den Unternehmen der von ihr getragenen
Kleidung vorhilt, wird tiberaus deutlich, dass es sich um
einen kommerziellen Account handelt.

Die Beklagte benutzt einen Account-Namen, der von ih-
rem tatsdchlichen Namen erheblich abweicht. Benutzer
von Instagram gelangen demnach entweder zufillig auf
den Account der Beklagten oder suchen gezielt danach,
weil sie den Account-Namen kennen. Auch dies ist nur
Personen mdglich, die mit der Arbeitsweise von Instagram
vertraut sind.

Die streitgegenstindlichen Posts zeigen die Beklagte in
Miinchen und zweimal in Dubai in jeweils unterschied-
licher Kleidung und mit verschiedenen Accessoires. Es
handelt sich um keine ,,Schnappschiisse®, sondern offen-
sichtlich wohl arrangierte Darbietungen, die auch fotogra-
fisch von hoher Qualitit sind.

Das Influencer Marketing hat sich in den letzten Jahren zu
einer respektablen Vermarktungsform entwickelt; mitun-
ter wird von dem wichtigsten digitalen Vermarktungstrend
iberhaupt gesprochen (Henning-Bodewig, WRP 2017,
1415). [...]

Allein die Darstellung, mit der die Beklagte ihren Posts
einen personlichen und privaten Anstrich zu geben ver-
sucht, fihrt nicht aus der Tatsache heraus, dass der kom-
merzielle Zweck deutlich wird. Sofern andere zu dem
Thema ergangene Entscheidungen hierauf abstellen (vgl.
OLG Braunschweig, Beschl. v. 8.1.2019 — 2 U 89/19 und
Urt. v. 16.5.2020 — 2U 78/19; KG Berlin, Urt. v. 8. 1.
2019 — 5U 83/18, [K&R 2019, 190 ff.]; OLG Frankfurt
a. M., Beschl. v. 23.10.2019 — 6 W 68/19) folgt der Senat
dem ausdriicklich nicht. Die Einkleidung kommerzieller
Interessen in vorgeblich Privates wird auf den Posts der
Beklagten deutlich und stellt sich als MarketingmafBnahme
dar, die der Verbraucherin nicht verborgen bleibt und ihr
zudem auch bekannt ist. Denn diese Vermischung wird
auch an anderer Stelle zur Verkaufsforderung eingesetzt.
In Zeitschriften werden regelmiBig bekannte Personen als
Vorbilder fiir einen besonderen Look unter Nennung der
jeweiligen Hersteller der Outfits abgebildet [...].

»Fashion Bloggerinnen* werden namentlich genannt und
ihnen wird die Moglichkeit eingerdumt, auf mehreren
Seiten Mode und Accessoires vorzustellen, bei denen
wiederum jeweils die Hersteller benannt sind. Redakteu-
rinnen stellen in Zeitschriften ihre persénlichen Mode-
favoriten unter Nennung der Hersteller/Héndler vor (vgl.
die zur Berufungsbegriindung eingereichten Zeitschrif-
ten). Der Unterschied zu den Posts der Beklagten liegt
nur darin, dass aufgrund des Papiermediums keine direk-
te Verlinkung zu Herstellern moglich ist. Von der Auf-
machung und Ansprache der Verbraucherinnen unter-
scheiden sich diese Seiten ansonsten aber nicht. Gerichts-
bekannt finden bei dem Online-Mobelanbieter W. regel-
mifBig Verkaufsaktionen statt, in denen Homestories iiber
bekannte Personen verkniipft werden mit Angeboten von

Mobeln etc., die man vorgeblich bei diesen Personen zu
Hause findet. Dies alles zeigt, dass den Verbrauchern
bekannt ist, dass eine privat wirkende Aufmachung von
personlichen Empfehlungen dennoch Werbung ist oder
zumindest sein kann.

Hieran dndert sich auch nichts dadurch, dass bei einigen
Accounts die Sicherheit junger, zum Teil noch minderjah-
riger User zu berticksichtigen ist, die gemiB § 3 Abs.4 S.2
UWG unter besonderem Schutz stehen. Denn die Beklagte
wendet sich offensichtlich nicht an jugendliches Publikum,
zumindest hat der darlegungs- und beweisbelastete Klager
(vgl. hierzu KG Berlin, Urt. v. 8.1.2019 — 5U 83/18,
[K&R 2019, 190 ff.], Rn. 115; BGH, Urt. v. 27.11.2003 —
1ZR 94/01, Rn. 19 — Mondpreise?) dazu bezogen konkret
auf die Beklagte nichts vorgetragen. Die Beklagte selbst ist
32 Jahre alt und damit schon vom Alter her kaum noch
Vorbild fiir junge Jugendliche. Sie stellt sich in den ange-
griffenen Posts mit hochwertigen Kleidungsstiicken und
anderen Luxusgegenstinden in einem Preissegment dar,
das sich Jugendliche kaum leisten kdnnen. Sowohl das K.
Hotel M., als auch Modemarken wie C. und R. sprechen
Kundinnen an, die Wert auf Exklusivitdt und gehobenen
Stil legen. Damit sind Jugendliche in der Regel nicht
angesprochen.

SchlieBlich kann nicht unberiicksichtigt bleiben, dass die
Rechtsstreitigkeiten des Klidgers gegen verschiedene In-
fluencerinnen in Deutschland, insbesondere das Verfah-
ren vor dem LG Miinchenl, in dem es um die Ehefrau
eines FuBballspielers ging, grole mediale Aufmerksam-
keit erregt haben. Hierdurch ist der kommerzielle Zweck
der Instagram-Accounts von Influencerinnen zusitzlich
bzw. noch breiter bekannt geworden, so dass spitestens
jetzt auch fiir den (nur) durchschnittlich informierten,
situationsaddquat aufmerksamen Durchschnittsverbrau-
cher kein Zweifel mehr daran bestehen kann, dass diese
Accounts zu kommerziellen Zwecken betrieben werden.
Gleiches gilt fiir die auch in Tageszeitungen diskutierten
Fragen rund um den Regelungsvorschlag des BMJV zur
Abgrenzung nicht kommerzieller Kommunikation zur
Information und Meinungsbildung von geschéftlichen
Handlungen.

c¢) SchlieBlich ist das Nichtkenntlichmachen des kommer-
ziellen Zwecks der Posts nicht dazu geeignet, den Ver-
braucher zu einer geschiftlichen Entscheidung zu veran-
lassen, die er anderenfalls nicht getroffen hitte.

Eine geschiftliche Entscheidung ist gemif3 § 2 Abs. 1 Nr. 9
UWG u. a. jede Entscheidung eines Verbrauchers dariiber,
ob, wie und unter welchen Bedingungen er ein Geschift
abschlieen will. Als geschiftliche Entscheidung sind
auch solche Entscheidungen des Verbrauchers anzusehen,
die mit einer Entscheidung im Sinne dieser Vorschrift
unmittelbar zusammenhéngen (fiir das Betreten eines Ge-
schifts: EuGH, WRP 2014, 161 Rn. 38 — Trento Belupo;
fir das Aufrufen einer Internetseite: BGH, Urt. v. 7.3.
2019 — I ZR 184/17, [K&R 2019, 516 ff.], Rn. 29 — Ener-
gieeffizienzklasse I1I).

Hieran gemessen liegt die geschéftliche Entscheidung der
Verbraucherin, die sich mit den Posts der Beklagten be-
schiftigt, darin, dass sie einen der nach einem Klick auf das
Bild erscheinenden Tap Tags nochmals anklickt, um die
Social Media Seite des jeweiligen Herstellers aufzurufen.
Die vorherigen Schritte, d. h. das Aufrufen des Accounts
der Beklagten und der Klick in das Bild, kénnen noch nicht
als geschéftliche Entscheidung gewertet werden, sondern
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sind VorbereitungsmaBBnahmen, da die Verbraucherin sich
zunéchst nur undifferenziert iiber die Looks der Beklagten
informiert und sich dann fiir die dahinter stehenden Unter-
nehmen interessiert. Die Entscheidung des Verbrauchers,
sich mit einem beworbenen Angebot in einer Werbeanzei-
ge néher zu befassen, stellt ndmlich fiir sich gesehen man-
gels eines unmittelbaren Zusammenhangs mit einem Er-
werbsvorgang noch keine geschiftliche Entscheidung dar
(BGH, Urt. v. 18.12.2014 —1 ZR 129/13, Rn. 20 — Schlaf-
zimmer komplett).

Ob eine Eignung zur Veranlassung einer geschéftlichen
Entscheidung des Verbrauchers besteht, ist aus der Sicht
der angesprochenen Verbraucher oder Verbrauchergrup-
pen zu beurteilen (§ 3 Abs.4 UWG). Wie bereits festge-
stellt, gehdrt auch der Senat zu diesen Verkehrskreisen und
kann die Frage aus eigener Anschauung beantworten. [...]

Unter Zugrundelegung dieser Voraussetzungen ergibt je-
doch eine Gesamtwiirdigung der Umsténde im konkreten
Einzelfall, dass die Nichtkenntlichmachung der — von der
Beklagten ohne Gegenleistung gesetzten — Tap Tags den
Verbraucher nicht zu einer geschéftlichen Entscheidung
veranlasst, die er anderenfalls nicht getroffen hitte. Die
Follower eines Instagram-Accounts wissen und rechnen
damit — wie ausgefiihrt —, dass auf den Seiten der von ihnen
favorisierten Influencerin Werbung betrieben wird. Sie
rufen den Account auf, um sich tiber Neuheiten auf dem
Modemarkt zu informieren oder Anregungen fiir Reisen,
Lifestyle, etc. zu erhalten. Sie interessieren sich fiir die von
der Beklagten getroffenen Auswahl, die fiir den Verbrau-
cher, der ihr folgt, das Ausschlaggebende ist. Ziel des
Besuches eines Instagram Accounts ist es zum einen, sich
allgemein iiber Mode, Reisen oder Lifestyle zu informie-
ren und aus der Masse von Produkten und Herstellern
diejenigen herauszufiltern, die man aus Griinden des Ge-
schmacks oder um einem Modetrend zu folgen, selbst
tragen mochte. Zum anderen ist entscheidend, dass die
dargestellte Mode gerade von der Beklagten beworben
wird. Aus gutem Grund benutzen Modehersteller bekannte
Personen und Prominente als Werbemittel. Denn bei dem
Verbraucher wird ein Interesse daran geweckt, allein weil
bestimmte Personen die Kleidung tragen. Jedes Kleid, das
Michelle Obama bei offiziellen Anldssen getragen hat,
war — sofern offentlich zu erwerben — binnen Minuten
ausverkauft, wie ihrer Biographie (,,Becoming®) zu ent-
nehmen ist. Dabei geht es den Verbrauchern darum, das
gleiche Kleid wie Michelle Obama zu tragen oder — bezo-
gen auf den vorliegenden Fall — das gleiche Kleid, das die
angesagte Influencerin vorgestellt hat. Aus welchen Griin-
den die Influencerin das Kleidungsstiick vorstellt, ist dabei
zweitrangig. Insoweit unterscheidet sich die hier zugrunde
liegende Situation, bei der nicht nur neue Medien bzw.
neue technische und mediale Moglichkeiten, sondern auch
ein neues Kauf- und Entscheidungsverhalten der Verbrau-
cher zugrunde zu legen ist, deutlich von den bisher von der
Rechtsprechung entschiedenen Fillen. In dem redaktionel-
len Teil eines Printmediums versteckte Werbung ist hier-
mit nicht zu vergleichen.

3. Der Klédger kann seinen Anspruch nicht auf § 6 Abs. 1
TMG i. V.m. § 3 a UWG stiitzen. Gemdl3 § 6 Abs. 1| TMG
sind bei der kommerziellen Kommunikation besondere
Informationspflichten zu beachten. Gemill §2 Nr.5b
TMG liegt eine kommerzielle Kommunikation nicht vor
bei Angaben zu Waren und Dienstleistungen, die unabhin-
gig und insbesondere ohne finanzielle Gegenleistung ge-
macht werden. Wie ausgefiihrt, ist vom Kldger nicht sub-

stantiiert vorgetragen, dass die Beklagte fiir die hier streit-
gegenstandlichen Tap Tags eine Gegenleistung erhélt. § 6
TMG findet mithin keine Anwendung.

4. Ein Anspruch des Klédgers folgt nicht aus Nr. 11 Anhang
zu § 3 Abs.3 UWG. Danach ist der vom Unternehmer
finanzierte Einsatz redaktioneller Inhalte zu Zwecken der
Verkaufsforderung stets unzuléssig, wenn sich dieser Zu-
sammenhang nicht eindeutig ergibt. Folglich ist auch inso-
weit ein vom Unternehmer finanzierter Einsatz Tatbe-
standsvoraussetzung, der hier nach dem Vortrag der Par-
teien nicht gegeben ist.

5. SchlieBlich folgt ein Anspruch nicht aus den Regelungen
des Rundfunkstaatsvertrages. Auch fiir einen Anspruch
gemdl § 7 Abs. 1, 3 RStV ist nach der Definition in § 2
Abs. 2 Nr. 7 RStV Voraussetzung, dass ein Entgelt gezahlt
wird. Davon kann wiederum nach dem Vortrag der Par-
teien nicht ausgegangen werden. [...] Streitwert fiir das
Berufungsverfahren: € 30 000,00.

Hinweis der Redaktion:
Das Verfahren wird beim BGH unter dem Az. I ZR 125/20 gefiihrt.

Kommentar

RA Michael Terhaag, LL.M. und
RA Christian Schwarz, LL.M., Diisseldorf™

I. Einfithrung

Im Influencer-Marketing, also in den in sozialen Medien
platzierte Werbebotschaften, werden nach wie vor viele
Beitrdge nicht als Werbung gekennzeichnet. Nach dem
UWG handelt grundsitzlich unlauter, wer den kommer-
ziellen Zweck einer geschéftlichen Handlung nicht kennt-
lich macht. Dies gilt nach § 5a Abs.6 UWG jedoch nur
dann, sofern sich der kommerzielle Zweck nicht unmittel-
bar aus den Umstidnden ergibt und genau dieses Nicht-
kenntlichmachen geeignet ist, den Verbraucher zu einer
geschiftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er ande-
renfalls nicht getroffen hétte.

Gerade zu dem Tatbestandsmerkmal der Erkennbarkeit
des kommerziellen Zwecks macht die aktuelle Entschei-
dung des OLG Hamburg' ausfiihrliche, jedoch nicht in
jedem Punkt nachvollziehbare Ausfithrungen.

Eine hochstrichterliche Entscheidung zur Frage, ob und
wenn ja in welcher Form eine Kennzeichnung als Werbung
erfolgen soll, gibt es bislang nicht.? Zahlreiche Instanzge-
richte? haben sich mit der Thematik bereits ausfiihrlich
befasst, nun liegen aber auch erste oberlandesgerichtliche
Berufungsentscheidungen® vor. Neben einer aktuellen Ent-
scheidung zu konkreten Veroffentlichungen von Cathy

*  Mehr tiber die Autoren erfahren Sie auf S. VIII.

1 OLG Hamburg, 2.7.2020 — 15 U 142/19, K&R 2020, 630 ff.

Vgl. eine ausfiihrlichere Zusammenfassung durch die Verfasser in: Ter-
haag/Schwarz, K&R 2019, 612 ff.

3 LG Karlsruhe, 21.3.2019 — 13 0 38/18 KfH, K&R 2019, 422; LG Miin-
chen, 29.4.2019 — 4 HKO 14312/18, K&R 2019, 426; LG Frankfurt a. M.,
2.4.2019 —2-06 O 105/19 sowie die Vorinstanz der hier kommentierten
Entscheidung LG Hamburg, 28.3.2019 — 403 HKO 127/18.

4 OLG Celle, 8.6.2017 — 13U 53/17, K&R 2017, 728; KG Berlin, 11. 10.
2017 — 5W221/17, K&R 2018, 64; OLG Braunschweig, 8.1.2019 —
2 U 89/18; OLG Miinchen, 25.6.2020 — 29 U 2333/19; OLG Hamburg,
2.7.2020 — 15U 142/19.
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Hummels,’> welche auch in den Medien groBe Beachtung
fand, liegt nunmehr die hiesige Entscheidung des Hansea-
tischen OLG Hamburg® vor. Darin hat sich das OLG im
Wesentlichen mit der Vorschrift des § 5a Abs.6 UWG
auseinandergesetzt — deshalb soll vorliegend nur auf diese
eingegangen werden.” Zum Sachverhalt wird auf die Ur-
teilsdarstellung verwiesen.

II. Die Entscheidung des OLG Hamburg

Das OLG Hamburg befasste sich ausfiihrlich mit den
Voraussetzungen des § 5 a Abs.6 UWG. Der Senat sah
in den Veroffentlichungen der Beklagten keine kennzeich-
nungspflichtigen Beitrdge. Zwar handele es sich um ge-
schiftliche Handlungen, jedoch sei der kommerzielle
Zweck aus den Umstdnden erkennbar. Dies kann im Er-
gebnis jedoch nicht {iberzeugen.

1. Geschiftliche Handlung im Sinne des UWG

Uberzeugend ordnet das OLG Hamburg die Verdffentli-
chungen der Beklagten als geschiftliche Handlungen ein
(§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG). In dem konkreten Fall fordere die
Beklagte unter Beriicksichtigung aller Umstinde mit den
streitgegenstindlichen ,,Tap Tags* sowohl den Absatz von
Waren oder Dienstleistungen der beworbenen Unterneh-
men als auch ihr eigenes Unternehmen, soweit sie sich an
Unternehmen wendet.

Die Beklagte betreibe unstreitig ihren Instagram-Account
zu Uberwiegend kommerziellen Zwecken. Sie schliefle
Werbevertrage mit Unternehmen und bestreite ihren Le-
bensunterhalt mit den Beitrdgen. Soweit die Beklagte vor-
tragen lédsst, nur das Informationsbediirfnis ihrer Follower
zu befriedigen, iiberzeugte dies das OLG Hamburg nicht.
Der Senat stellt vollig zu Recht fest, dass es hierfiir einer
Verlinkung zu den Herstellerseiten mittels ,,Tap-Tag™-
Funktion auf die Seite der Hersteller nicht bedurft hatte.

An dieser Betrachtungsweise dndere sich auch dadurch
nichts, dass die Beklagte fiir das Setzen der ,,Tap Tags"
von den jeweiligen Unternehmen keine Gegenleistung
erhalten habe. Denn, wie so hiufig bei Influencern, ver-
mischen sich bezahlte und nicht bezahlte Links, sodass die
im Einzelfall fehlende Gegenleistung durch den insgesamt
werblichen Auftritt kaum ersichtlich und fiir die angespro-
chenen Verbraucher nicht festzustellen ist. Zudem verbin-
de die Beklagte, so der Senat, mit diesen Links die Hoff-
nung, ihre Bekanntheit zu steigern und mit weiteren Un-
ternechmen Werbevertrdge schlieen zu konnen. Insofern
mache die Beklagte mit solchen Verodffentlichungen zu-
mindest Werbung fiir sich selbst. Unter diesen Umsténden
fiihre die fehlende Gegenleistung nicht aus dem Tatbe-
stand der geschiftlichen Handlung heraus.?

2. Der kommerzielle Zweck ergibt sich aus den
Umstéinden?

Nachdem die Beklagte die angegriffenen Postings unstrei-
tig nicht als Werbung gekennzeichnet hatte, kime es so-
dann maBgeblich darauf an, ob sich der kommerzielle
Zweck der geschiftlichen Handlung unmittelbar aus den
Umsténden ergibt.® Ansonsten wire ein Wettbewerbsver-
stol anzunehmen. Der Senat ging von einer solchen Er-
kennbarkeit aus. Die Argumentation ist jedoch an einigen
Stellen durchaus holprig und praxisfern.

Nach Ansicht des OLG Hamburg werde jedem Instagram-
Nutzer bewusst, dass es sich bei dem Account der Beklag-

ten um einen solchen handele, mit dem ein kommerzieller
Zweck verfolgt werde. Dies deshalb, weil es sich zum
einen um einen Offentlichen Account handele. Diesem
folgten seinerzeit 1,7 Mio. Nutzer, wodurch auszuschlie-
en sei, dass es sich dabei nur um Freunde der Beklagten
handele. Der Account sei mit einem ,,blauen Haken* ge-
kennzeichnet, somit als Angebot einer bekannten Person
verifiziert. Damit sei auch jedem Nutzer deutlich, dass die
Beklagte die Postings nicht schalte, um ihre Freunde iiber
ihre privaten Aktivititen zu informieren, sondern dass
kommerzielle Zwecke der Grund hierfiir sind.!?

Grundsitzlich nachvollziehbar ist das Argument, dass die
Beklagte wohl keine 1,7 Mio. Freunde habe. Dies allein
lasst jedoch nicht den Schluss zu, dass vorliegend ein
kommerzieller Zweck offensichtlich ist. Auch andere pro-
minente Personen richten sich an viele Follower, ohne dass
sie jedoch notwendigerweise Werbung fiir Drittangebote
verdffentlichen bzw. davon ihren Lebensunterhalt bestrei-
ten'! — man denke etwa an Politiker, Sportler oder Schau-
spieler.

Der Senat fiihrt aus, dass die Nutzerzahlen von Instagram
(500 Mio. weltweit, 18 Mio. in Deutschland) deutlich
machen wiirden, dass es sich ,,bei denjenigen Personen,
die ihren Instagram-Account 6ffentlich machen, in der
Regel um Personen handelt, die einen kommerziellen
Zweck verfolgen®. Auch dies ist wenig liberzeugend. Mit
dieser Argumentation des OLG Hamburg wéren jedoch die
Beitridge von der iiberwiegenden Anzahl von Nutzern, die
einen Offentlichen Account betreiben und eine hoéhere
Anzahl von Followern haben, automatisch als offensicht-
lich kommerzielle Handlung zu sehen. Derjenige, der ei-
nen Offentlichen Account betreibt, mdchte jedoch in erster
Linie seine Fotobeitrdge mit einem groferen Publikum
teilen — nicht notwendigerweise werden damit auch kom-
merzielle Zwecke verfolgt.

Das OLG Hamburg geht zudem davon aus, dass es sich bei
Instagram, aufgrund der vorherigen Registrierung, um ei-
nen ,,geschlossenen Benutzerkreis® handele. Die Nutzer
wiirden also die Gepflogenheiten des Mediums kennen.
Dabei wird jedoch schon nicht bedacht, dass die Inhalte
von Offentlichen Accounts auch ohne Registrierung ein-
sehbar sind, beispielsweise iiber einen Internetbrowser.
Zudem ist kaum anzunehmen, dass jeder Nutzer sdmtliche
Phidnomene, die Instagram mit sich bringt, kennt.

Der Senat fiihrt weiter aus, dass die hiesige Beklagte einen
Accountnamen verwende, welcher von ihrem tatsich-
lichen Namen erheblich abweiche. Instagram-Benutzer
wiirden demnach zufillig auf den Account stoBen oder
gezielt nach diesem suchen — auch dies sei ,,nur Personen
moglich, die mit der Arbeitsweise von Instagram vertraut
sind“. Auch das kann wenig tiberzeugen. Es erschlief3t sich

5 OLG Miinchen, 25.6.2020 — 29 U 2333/19; sowie auch zur ersten Instanz
des LG Miinchen: Terhaag/Schwarz, K&R 2019, 612 ff.

OLG Hamburg, 2.7.2020 — 15 U 142/19.

Hinsichtlich der vorgetragenen Anspriiche nach dem TMG und RStV

fehlte es wohl bereits an substantiierten Vortrag, weshalb vorliegend auch

nicht néher darauf eingegangen werden soll.
8 Soi.E. auch: OLG Braunschweig, 13.5.2020 -2 U 78/19; OLG Frankfurt
a.M., 23.10.2019 — 6 W 68/19.
9 Vgl §5a Abs.6 UWG.

10 Damit folgt das OLG Hamburg auch ausdriicklich der Bewertung des LG
Miinchen, 29.4.2019 — 4 HKO 14312/18, dass Instagram-Accounts vor
allem von Verbrauchern aufgerufen werden, die sich mehr oder weniger
regelmiBig auf diesem Medium bewegen und deshalb dariiber informiert
sind, dass soziale Netzwerke nicht nur private, sondern oftmals auch
kommerziell genutzte Accounts beinhalten.

11 Vgl. Terhaag/Schwarz, K&R 2019, 612, 616.
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schon nicht, warum ein ,,Zufallsfund* des Accounts nur
Nutzern gelingen soll, welche mit Instagram vertraut sind.
Instagram schlédgt seinen Nutzern bekanntlich bestimmte
Beitrdge bzw. Accounts vor. Zudem konnen andere Nutzer
Beitridge empfehlen. Eine gute Kenntnis der Gepflogen-
heiten bei Instagram setzt dies nicht voraus.

Dass es sich bei den Fotos, welche mit den streitgegen-
standlichen Beitrdgen gezeigt wurden, um ,,wohl arran-
gierte Darbietungen, die auch fotografisch von hoher Qua-
litdt sind*“ handele, kann nach diesseitiger Betrachtungs-
weise nur in Ausnahmefillen ein Indiz fiir eine offensicht-
lich kommerzielle Verdffentlichung sein. Bekanntlich ver-
fligen Smartphones bereits liber duflerst gute Kameras.
Auch lassen sich Fotos von modernen Kameras in wenigen
Schritten bei Instagram hochladen. Mit technischen Werk-
zeugen (z. B. zur Ausleuchtung), die giinstig zu erwerben
sind, sowie Bildbearbeitungsprogrammen — Instagram bie-
tet selbst entsprechende Features an — kdnnen auch Laien
dulerst professionell wirkende Fotos publizieren.

Nach Ansicht des Senats richte sich das Angebot der
Beklagten auch nicht an junge, zum Teil noch minderjih-
rige Nutzer, so dass der besondere Schutz des § 3 Abs. 4
S.2 UWG nicht greife. Dies erfolgt mit dem — durchaus
recht abenteuerlichen — Argument, dass die Beklagte mit
32 Jahren vom Alter her kaum noch ein Vorbild fiir
Jugendliche sei. Zudem stelle sie in den angegriffenen
Posts mit hochwertigen Kleidungsstiicken und anderen
Luxusgegenstinden ein Preissegment dar, welches fiir
Jugendliche kaum erschwinglich sei. Auch diese Ausfiih-
rungen sind nur schwer nachzuvollziehen. Es mag sein,
dass sich viele Jugendliche die beworbenen Luxusgegen-
stinde im Alltag nicht ohne Weiteres leisten konnen,
dennoch weckt die Bewerbung solcher Produkte gerade
die Begehrlichkeit danach. Dies ist Sinn des (Influen-
cer-)Marketings. Schon deshalb sind junge Nutzer beson-
ders schiitzenswert. Dass eine Frau mit 32 Jahren keine
Vorbildfunktion fiir ein junges Publikum mehr habe, ist
wohl relativ lebensfremd.

SchlieBlich, so ein weiteres Argument des Senats, konne
auch nicht unberiicksichtigt bleiben, dass die anderen
Rechtsstreitigkeiten gegen verschiedene Influencer in
Deutschland, insbesondere das Verfahren von Cathy Hum-
mels vor dem LG Miinchen,'? groBe mediale Aufmerk-
samkeit erregt hitten. Hierdurch sei der kommerzielle
Zweck der Instagram-Accounts von Influencern zusétzlich
bekannt geworden. Spétestens jetzt konne kein Zweifel
mehr daran bestehen, dass diese Accounts zu kommerziel-
len Zwecken betrieben werden. Dies setzt jedoch bereits
voraus, dass eine Vielzahl von Instagram-Nutzern die
diesbeziigliche Entwicklung in der Rechtsprechung in
den Medien aufmerksam verfolgt haben, wovon wohl nicht
auszugehen ist. Letztlich miisste der Verbraucher auch
stets genau priifen, ob es sich bei dem konkret aufgerufe-
nen Account um das Angebot eines Influencers handelt
oder nicht. Das Wesen des Influencer-Marketings ist es
jedoch, gerade nicht auf den ersten Blick die Werbebot-
schaft zu erkennen.

3. Keine Veranlassung zu einer geschéftlichen
Entscheidung

Letztlich ging das OLG Hamburg auch nicht davon aus, dass
das Nichtkenntlichmachen des kommerziellen Zwecks der
Postings iiberhaupt geeignet sei, den Verbraucher zu einer
geschéftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er ande-

renfalls nicht getroffen hitte — was im Ergebnis konsequent
ist, aber auch nicht iiberzeugen kann.

Eine geschiftliche Entscheidung sei gemill § 2 Abs. 1
Nr.9 UWG unter anderem jede Entscheidung eines Ver-
brauchers dariiber, ob, wie und unter welchen Bedingun-
gen er ein Geschift abschlieBen will. Hierzu seien auch
solche Entscheidungen des Verbrauchers zu zdhlen, die
mit einem Geschéftsabschluss unmittelbar zusammenhén-
gen, wie etwa das bloBe Betreten eines Geschifts!? oder
das Aufrufen einer Internetseite.!*

Hieran gemessen liege die geschiftliche Entscheidung der
Verbraucher, die sich mit den Posts der Beklagten beschif-
tigen, darin, dass sie einen der erscheinenden ,,Tap Tags*
anklickt, um die Social-Media-Seite des jeweiligen Her-
stellers aufzurufen. Die vorherigen Schritte, d. h. das blof3e
Aufrufen des Accounts der Beklagten und der Klick in das
Bild, seien noch nicht als geschiftliche Entscheidung zu
werten. Es handele sich dabei nur um Vorbereitungsmaf-
nahmen, da die Verbraucher sich zundchst nur undifferen-
ziert iber die Looks der Beklagten informierten und sich
dann fiir die dahinterstehenden Unternehmen interessie-
ren. Die Entscheidung des Verbrauchers, sich mit einem
beworbenen Angebot in einer Werbeanzeige ndher zu
befassen, stelle namlich fiir sich gesehen -mangels eines
unmittelbaren Zusammenhangs mit einem Erwerbsvor-
gang — noch keine geschéftliche Entscheidung dar.'> Vor
diesem Hintergrund wire, selbst wenn man eine Erkenn-
barkeit des kommerziellen Zweckes an den Umstidnden
nicht annechmen wiirde, dessen Nichtkenntlichmachen
schon gar nicht geeignet, den Verbraucher zu einer ge-
schiftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er anderen-
falls nicht getroffen hitte.

Diese Beurteilung ist, verglichen mit dem Betreten eines
Ladenlokals oder des Besuchs einer Internetseite, kaum
zu vertreten. Denn der Nutzer betrachtet gerade das Pro-
dukt (z.B. ein Kleid), welches die Beklagte trigt, wo-
durch das Interesse geweckt wird — vergleichbar mit dem
Betrachten einer ,klassischen* Werbeanzeige in einer
Zeitschrift. Der nichste Schritt wire der Besuch des Ins-
tagram-Accounts des beworbenen Herstellers, wodurch
sich der Nutzer bereits konkret {iber den Kaufpreis und
die Erwerbsmoglichkeiten informieren bzw. eine Bestel-
lung vornehmen kann.

III. Fazit

Mit der Entscheidung des OLG Hamburg werden die
beiden Positionen in der Rechtsprechung gefestigt: Wah-
rend manche Gerichte — wie der hanseatische Senat auch —
davon ausgehen, dass der kommerzielle Zwecke in vielen
Influencer-Beitrdgen offensichtlich ist, sieht dies ein Teil
der Rechtsprechung ginzlich anders und forderte eine
klare Kennzeichnung.!® Die Revision wurde vom OLG
Hamburg zugelassen.!” Es bleibt zu hoffen, dass der BGH
bald Klarheit in die Thematik bringt.

12 LG MiinchenT, 29.4.2019 — 4 HK O 14312/18.

13 EuGH, 19.12.2013 — C-281/12, WRP 2014, 161, Rn. 38 — Trento Svilup-
po.

14 BGH, 7.3.2019 — IZR 184/17, K&R 2019, 516 ff., Rn.29 — Energie-
effizienzklasse II1.

15 BGH, 18.12.2014 — 1 ZR 129/13, Rn. 20 — Schlafzimmer komplett.

16 Vgl. z.B. OLG Braunschweig, 13.5.2020 — 2 U 78/19; LG Karlsruhe,
21.3.2019 — 130 38/18 KfH, K&R 2019, 422 ff.; LG Hagen, 27.11.
2017 — 23 045/17.

17 Auf Grundlage von § 543 Abs.2 S. 1 Nr.2 ZPO.



