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WettbewerbsverstoR durch Schleichwerbung in den sozia-

len Medien: Bereichsspezifische Marktverhaltensregelun-

gen fir Werbung in Telemedien; Geltung des Tatbestands-
merkmals der Gegenleistung fir Eigenwerbung - Influencer Il

Leitsatz
Influencer Il

1. Die Vorschriften des § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG fir kommerzielle Kommunikation in Telemedien
sowie des § 58 Abs. 1 Satz 1 RStV und des § 22 Abs. 1 Satz 1 MStV fir Werbung in Telemedien
sind bereichsspezifische Marktverhaltensregelungen fiir Telemedien. Die in diesen Spezialvor-
schriften zum Ausdruck kommenden medienrechtlichen Wertungen dirfen nicht durch die An-
wendung der allgemeinen lauterkeitsrechtlichen Vorschrift des § 5a Abs. 6 UWG unterlaufen
werden (Fortfihrung von BGH, Urteil vom 24. Marz 2016 - | ZR 7/15, GRUR 2016, 1068 Rn. 20
= WRP 2016, 1219 - Textilkennzeichnung).(Rn.56)

2. Das in § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG flr kommerzielle Kommunikation in Telemedien sowie in § 58
Abs. 1 Satz 1 RStV und § 22 Abs. 1 Satz 1 MStV flr Werbung in Telemedien vorgesehene Tat-
bestandsmerkmal der Gegenleistung gilt nur fir werbliche Handlungen zugunsten fremder
Unternehmen, nicht aber fir Eigenwerbung.(Rn.75)

Fundstellen

BGHZ 231, 87-116 (Leitsatz und Grinde)
NSW UWG § 2 (BGH-intern)

NSW UWG § 3 (BGH-intern)

NSW UWG § 5a (BGH-intern)

NSW UWG § 8 (BGH-intern)

NSW TMG § 1 (BGH-intern)

NSW TMG § 2 (BGH-intern)

NSW TMG § 6 (BGH-intern)

NSW RStV § 58 (BGH-intern)

NSW MStV § 22 (BGH-intern)

WRP 2021, 1429-1437 (Leitsatz und Grunde)
AfP 2021, 417-424 (Leitsatz und Griinde)
GRUR 2021, 1414-1422 (Leitsatz und Griinde)
Magazindienst 2021, 1014-1029 (Leitsatz und Grinde)
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Peifer, Ubungen im Medienrecht

@ Karl-Nikolaus Peifer, Fall 11: (Schleich-)Werbung im Rundfunk; Il. Schwerpunkte des Falles; 2.
Wichtige Regelungen des Medienstaatsvertrags; j) Sanktionen

Soehring/Hoene, Presserecht

@ Hoene, a) Redaktionelle Werbung

Diese Entscheidung zitiert

Rechtsprechung
Fortfiihrung BGH 1. Zivilsenat, 24. Marz 2016, | ZR 7/15

Tenor

Die Revision gegen das Urteil des Hanseatischen Oberlandesgerichts Hamburg - 15. Zi-
vilsenat - vom 2. Juli 2020 wird auf Kosten des Klagers zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

1 Der Klager ist ein eingetragener Verein zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs. Zu
seinen satzungsmaBigen Aufgaben gehért die Wahrung der gewerblichen Interessen sei-
ner Mitglieder. Die Beklagte ist als sogenannte Influencerin auf Instagram tatig und un-
terhalt unter dem Namen "ohhcouture" einen Account, der von ihr Giberwiegend kom-
merziell genutzt wird und im Mai 2018 von 1,7 Millionen registrierten Nutzern dieser In-
ternetplattform abonniert war. Dort verdéffentlicht die Beklagte regelmaRig Bilder von
sich selbst mit kurzen Begleittexten zu den Themen Beauty, Mode, Lifestyle und Reisen.

2 Die Beitrage der Beklagten sind mit Hinweisen auf die Hersteller der im Bild getragenen
Kleidung oder sonstiger abgebildeter Objekte versehen. Diese sind teilweise "getagt",
das heilSt, die Beklagte hat durch Platzierung sogenannter "Tap Tags" ihr veroffentlichtes
Bild mit Nutzerprofilen von Unternehmen oder Marken auf Instagram verlinkt. Klickt man
auf das Bild, so erscheinen die Herstellernamen am jeweils abgebildeten Kleid, Acces-
soire usw. Klickt man nunmehr auf den Namen des Unternehmens, so wird man auf des-
sen Instagram-Account weitergeleitet. Von dort gelangt man durch einen weiteren Klick
auf dessen Internetseite. Ein Hinweis darauf, dass es sich bei diesen "Tap Tags" um Wer-
bung handelt, erfolgte nicht.

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

im geschaftlichen Verkehr in sozialen Medien, beispielsweise in dem sozialen
Medium "Instagram", unter Abbildung einer Person (Bezeichnung "ohhcouture")
kommerzielle Inhalte vorzustellen, ohne den kommerziellen Zweck der Veréffent-
lichung zu verdeutlichen, sofern er sich nicht unmittelbar aus den Umstanden er-
gibt, indem dies geschieht durch Veréffentlichung von Beitragen wie folgt:
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- mit der Abbildung einer Person (z.B. unter der Bezeichnung "ohhcouture")
= 1. Ansicht,

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

und

- durch einen weiteren Klick auf die eingeblendeten Namen der/des Unter-
nehmen/s (oder Marken), dessen (deren) Namen bei der 2. Ansicht ins Bild
gekommen ist/sind, Weiterleitung auf den jeweiligen Account der/des Unter-
nehmens = 3. Ansicht,

ohne die 1. oder 2. Ansicht als kommerzielle Veréffentlichung zu kennzeichnen,
jeweils wenn dies geschieht wie durch das Anlagenkonvolut K 3 wiedergegeben.
4 Nachfolgend wird die Anlage K 3 auszugsweise wiedergegeben:
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Daruber hinaus hat der Klager beantragt, die Beklagte zur Zahlung einer Abmahnkosten-
pauschale in Héhe von 178,50 € nebst Zinsen zu verurteilen.
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Das Landgericht hat der Klage stattgegeben (LG Hamburg, Urteil vom 28. Marz 2019 -
403 HKO 127/18, juris). Auf die Berufung der Beklagten hat das Berufungsgericht die Kla-
ge abgewiesen (OLG Hamburg, K&R 2020, 630). Mit seiner vom Berufungsgericht zuge-
lassenen Revision, deren Zurlickweisung die Beklagte beantragt, erstrebt der Klager die
Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

7

10

11

A. Das Berufungsgericht hat angenommen, der Klager kdnne von der Beklagten nicht die
Unterlassung von Veréffentlichungen kommerzieller Inhalte in sozialen Medien ohne Ver-
deutlichung des kommerziellen Zwecks verlangen. Hierzu hat es ausgefihrt:

Der Klager sei klagebefugt gemaR § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG. Ihm stehe gegen die Beklagte
jedoch kein Anspruch auf Unterlassung der streitgegenstandlichen Beitrage auf Insta-
gram zu. Diese verstieBen nicht gegen § 5a Abs. 6 UWG. Bei ihnen und den darin enthal-
tenen "Tap Tags" handele es sich um geschaftliche Handlungen im Sinne des § 2 Abs. 1
Nr. 1 UWG. Die Beklagte fordere mit den "Tap Tags" sowohl den Absatz von Waren oder
Dienstleistungen der beworbenen Unternehmen als auch das eigene Unternehmen, so-
weit sie sich an Unternehmen wende. Die Beklagte habe die angegriffenen Beitrage
nicht als Werbung gekennzeichnet. Der kommerzielle Zweck der geschaftlichen Hand-
lung ergebe sich jedoch unmittelbar aus den Umstanden. Das Nichtkenntlichmachen des
kommerziellen Zwecks der Beitrage sei schlieBlich auch nicht dazu geeignet, den Ver-
braucher zu einer geschaftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er anderenfalls nicht
getroffen hatte. Der Klager kdnne seinen Anspruch auch nicht auf § 6 Abs. 1 TMG in Ver-
bindung mit § 3a UWG stlitzen, da vom Klager nicht substantiiert vorgetragen worden
sei, dass die Beklagte fUr die streitgegenstandlichen "Tap Tags" eine Gegenleistung er-
halte. Ein Anspruch des Klagers folge auch nicht aus Nr. 11 des Anhangs zu § 3 Abs. 3
UWG, da es an einem von einem Unternehmer finanzierten Einsatz fehle. Schliel3lich fol-
ge ein Anspruch nicht aus § 7 Abs. 1 und 3 RStV, da auch daflir Voraussetzung sei, dass
ein Entgelt gezahlt werde.

B. Die gegen diese Beurteilung gerichtete Revision des Klagers hat keinen Erfolg. Ob die
Klage vollstandig zulassig ist, kann dahinstehen (dazu B I). Jedenfalls stehen dem Klager
gegen die Beklagte der mit der Klage geltend gemachte Unterlassungsanspruch sowie
der Anspruch auf Erstattung der Abmahnkosten nicht zu (dazu B 11).

I. Ob die Klage vollstandig zulassig ist oder der Klager nach § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG nicht in
vollem Umfang klagebefugt ist, kann dahinstehen.

1. Nach § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG stehen die Anspriiche aus § 8 Abs. 1 UWG rechtsfahigen
Verbanden zur Forderung gewerblicher oder selbstandiger beruflicher Interessen zu, so-
weit ihnen eine erhebliche Zahl von Unternehmern angehért, die Waren oder Dienstleis-
tungen gleicher oder verwandter Art auf demselben Markt vertreiben, wenn sie insbe-
sondere nach ihrer personellen, sachlichen und finanziellen Ausstattung imstande sind,
ihre satzungsmaRigen Aufgaben der Verfolgung gewerblicher oder selbstandiger beruf-
licher Interessen tatsachlich wahrzunehmen und soweit die Zuwiderhandlung die Inter-
essen ihrer Mitglieder berlhrt. § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG regelt nicht nur die sachlich-recht-
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12

13

14

15

liche Anspruchsberechtigung, sondern auch die prozessuale Klagebefugnis, die als Sa-
churteilsvoraussetzung nicht nur im Zeitpunkt der beanstandeten Wettbewerbshand-
lung bestanden haben, sondern auch im Revisionsverfahren noch fortbestehen muss.
Bei der Prufung, ob dies der Fall ist, ist der Senat auch als Revisionsgericht nicht an die
tatsachlichen Feststellungen des Berufungsgerichts gebunden. Das Revisionsgericht hat
vielmehr selbstandig festzustellen, ob die Voraussetzungen fur die Klagebefugnis erfillt
sind; es kann sich hierbei des Freibeweises bedienen. Die Tatsachen, aus denen sich die
Klagebefugnis ergibt, mussen spatestens im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhand-
lung in der Tatsacheninstanz vorgelegen haben und im Revisionsverfahren fortbeste-
hen (vgl. BGH, Urteil vom 27. April 2017 - | ZR 55/16, BGHZ 215, 12 Rn. 10 - Preisportal,
mwN).

2. Dass der Klager entsprechend seiner Behauptung nach seiner personellen, sachlichen
und finanziellen Ausstattung imstande ist, seine satzungsmaRigen Aufgaben der Verfol-
gung gewerblicher oder selbstandiger beruflicher Interessen tatsachlich wahrzunehmen,
zieht die Revisionserwiderung nicht in Zweifel.

3. Es bedarf keiner Entscheidung, ob dem Klager in jeder Hinsicht eine erhebliche Zahl
von Unternehmern angehért, die Waren oder Dienstleistungen gleicher oder verwandter
Art auf demselben Markt vertreiben und deren Interessen berihrt sind.

a) Ob im Rahmen des § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG bei der Bestimmung des relevanten Markts
auf den Beklagten oder auf das fremde Unternehmen abzustellen ist, zu dessen Guns-
ten der Beklagte gehandelt hat, hangt davon ab, ob der Kldger eine geschaftliche Hand-
lung des Beklagten zugunsten dessen eigenen Unternehmens oder zugunsten des frem-
den 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 Bes-
ten 1l). Im Fall der Férderung fremden Wettbewerbs muss das Wettbewerbsverhaltnis
nach § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG zwischen dem gefdérderten Unternehmen und den Mitglieds-
unternehmen bestehen (zu § 13 Abs. 2 Nr. 2 UWG aF vgl. BGH, Urteil vom 9. November
2000 - 1 ZR 167/98, GRUR 2001, 529, 531 [juris Rn. 24] = WRP 2001, 531 - Herz-Kreis-
lauf-Studie; K6éhler/Feddersen in Kéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 39. Aufl., § 8 Rn.
3.36; BlUscher in Fezer/Buscher/Obergfell, UWG, 3. Aufl., § 8 Rn. 256; Goldmann in Har-
te/Henning, UWG, 4. Aufl., § 8 Rn. 306; MiinchKomm.UWG/Ottoftilling, 2. Aufl., § 8 Rn.
382; Lehmler in BUscher/Dittmer/Schiwy, Gewerblicher Rechtsschutz Urheberrecht Me-
dienrecht, 3. Aufl., § 8 UWG Rn. 94; Fritzsche in Gloy/Loschelder/Danckwerts, Handbuch
des Wettbewerbsrechts, 5. Aufl., § 79 Rn. 188; zur entsprechenden Bestimmung des Mit-
bewerberverhaltnisses im Rahmen von § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG vgl. BGH, Urteil vom 5. No-
vember 2020 - | ZR 234/19, GRUR 2021, 497 Rn. 16 = WRP 2021, 184 - Zweitmarkt fir
Lebensversicherungen, mwN).

b) Da der Klager die Beitrage der Beklagten sowohl unter dem Gesichtspunkt angreift,
dass es sich um geschaftliche Handlungen zugunsten der Beklagten selbst handele, als
auch unter dem Gesichtspunkt, dass sie damit den Absatz der Uber die "Tap Tags" ver-
linkten Unternehmen férdere, muss der Klager sowohl Gber eine erhebliche Zahl an Mit-
gliedern verfigen, die in einem Wettbewerbsverhaltnis im Sinne des § 8 Abs. 3 Nr. 2
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16

17

18

19

20

21

UWG zu der Beklagten stehen, als auch Uber solche, die in einem entsprechenden Wett-
bewerbsverhaltnis zu den geférderten Drittunternehmen stehen.

¢) Bis auf eine etwaige Férderung des Unternehmens Hotel Vier Jahreszeiten Kempinski
Minchen bestehen an der Klagebefugnis des Klagers keine Zweifel. Soweit der Klager
sich jedoch auch gegen eine geschaftliche Handlung gemaR Seite 2 und 4 der Anlage K
3 zugunsten dieses Unternehmens wendet, ist zweifelhaft, ob der Klager auch insoweit
Uber eine erhebliche Zahl an Mitgliedern verfiigt, die in einem Wettbewerbsverhaltnis im
Sinne des § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG zu dem Hotelunternehmen stehen.

d) Dies bedarf jedoch keiner Aufklarung. Bei der Klagebefugnis der Verbande nach § 8
Abs. 3 Nr. 2 UWG handelt es sich um eine Sachurteilsvoraussetzung, deren grundsatz-
lich (prozessual) vorrangige Prifung aus Griinden der Verfahrensékonomie unterbleiben
kann, wenn die Klage - wie hier - unbegrindet ist (vgl. BGH, Urteil vom 20. Mai 1999 -

| ZR 31/97, GRUR 1999, 1119, 1120 [juris Rn. 21] = WRP 1999, 1159 - RUMMS!; Urteil
vom 22. Mai 2003 - | ZR 185/00, GRUR 2003, 804 [juris Rn. 16] = WRP 2003, 1101 - Fo-
to-Aktion; Urteil vom 7. Marz 2013 - | ZR 30/12, GRUR 2013, 850 Rn. 10 = WRP 2013,
1022 - Grundpreisangabe im Supermarkt).

[l. Die Verneinung des geltend gemachten Unterlassungsanspruchs gemal § 8 Abs. 1
Satz 1, § 3 Abs. 1 UWG und in der Folge auch des Anspruchs auf Ersatz einer Abmahn-
kostenpauschale halt einer revisionsrechtlichen Uberpriifung stand. Es ist zwar davon
auszugehen, dass geschaftliche Handlungen der Beklagten vorliegen, die gemaR § 3
Abs. 1 UWG einer lauterkeitsrechtlichen Prifung unterzogen werden kénnen (dazu B Il
1). Das Berufungsgericht hat jedoch im Ergebnis zutreffend eine Unlauterkeit wegen ei-
nes VerstoBes gegen § 5a Abs. 6 UWG (dazu B Il 2) sowie nach § 3a UWG in Verbindung
mit § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG und § 58 Abs. 1 Satz 1 RStV (dazu B Il 3) sowie eine Unzuldssig-
keit nach § 3 Abs. 3 UWG in Verbindung mit Nr. 11 der Anlage zu § 3 Abs. 3 UWG (dazu B
Il 4) verneint.

1. Es ist davon auszugehen, dass die Verdffentlichung der streitgegenstandlichen Insta-
gram-Beitrage im Rahmen von geschaftlichen Handlungen der Beklagten im Sinne von
§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG erfolgte.

a) Gemal § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG ist eine geschaftliche Handlung jedes Verhalten einer
Person zugunsten des eigenen oder eines fremden Unternehmens vor, bei oder nach ei-
nem Geschaftsabschluss, das mit der Férderung des Absatzes oder des Bezugs von Wa-
ren oder Dienstleistungen oder mit dem Abschluss oder der Durchflihrung eines Vertrags
Uber Waren oder Dienstleistungen objektiv zusammenhangt.

b) Das Berufungsgericht hat angenommen, dass es sich bei den streitgegenstandlichen
Beitrdgen und den darin enthaltenen "Tap Tags" um geschaftliche Handlungen hande-
le, da die Beklagte sowohl den Absatz von Waren oder Dienstleistungen der beworbenen
Unternehmen als auch ihr eigenes Unternehmen geférdert habe. Das nimmt die Revision
als flr sie glnstig hin.
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22

23

24

25

2. Das Berufungsgericht hat in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise an-
genommen, dass die Beklagte durch die Veroffentlichung der Beitrage im Rahmen ei-
ner geschaftlichen Handlung zur Férderung des eigenen Unternehmens § 5a Abs. 6
UWG nicht verletzt hat (dazu B Il 2 a und b). Ob die Revision mit ihrer Ruge durchdringt,
dass sich mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begrindung ein Versto gegen § 5a
Abs. 6 UWG durch die geschaftlichen Handlungen zur Férderung der fremden Unter-
nehmen nicht verneinen lasst, bedarf keiner Entscheidung; eine Unlauterkeit nach § 5a
Abs. 6 UWG scheidet insoweit jedenfalls deshalb aus, weil sich dieses Verhalten nach
den speziellen Vorschriften, die fur die kommerzielle Kommunikation bzw. Werbung in
Telemedien gelten, nicht als unlauter erweist (dazu B 1l 2 ¢).

a) Nach § 5a Abs. 6 UWG handelt unlauter, wer den kommerziellen Zweck einer ge-
schaftlichen Handlung nicht kenntlich macht, sofern sich dieser nicht unmittelbar aus
den Umstanden ergibt, und das Nichtkenntlichmachen geeignet ist, den Verbraucher zu
einer geschaftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hat-
te. Mit der Vorschrift soll das medienrechtliche Verbot der Schleichwerbung auf alle For-
men der Werbung ausgedehnt werden (zu § 4 Nr. 3 UWG aF vgl. BGH, Urteil vom 31. Ok-
tober 2012 - 1 ZR 205/11, GRUR 2013, 644 Rn. 15 = WRP 2013, 764 - Preisratselgewinn-
auslobung V; Begrindung zum Regierungsentwurf eines Gesetzes gegen den unlaute-
ren Wettbewerb, BT-Drucks. 15/1487, S. 17). Sie bezweckt damit den Schutz der Ver-
braucher vor einer Tauschung ber den kommerziellen Hintergrund geschaftlicher MaR-
nahmen. Insofern dient sie auch der Umsetzung von Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie 2005/29/
EG Uber unlautere Geschaftspraktiken von Unternehmen gegenlber Verbrauchern im
Binnenmarkt (vgl. Begriindung zum Regierungsentwurf eines Zweiten Gesetzes zur An-
derung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb, BT-Drucks. 18/4535, S. 16; zu
§ 4 Nr. 3 UWG aF vgl. BGH, Urteil vom 1. Juli 2010 - | ZR 161/09, GRUR 2011, 163 Rn. 21
= WRP 2011, 747 - Flappe; BGH, GRUR 2013, 644 Rn. 15 - Preisratselgewinnauslobung
V), wonach es als irrefiUhrende Unterlassung gilt, wenn ein Gewerbetreibender den kom-
merziellen Zweck der Geschaftspraxis nicht kenntlich macht, sofern dieser sich nicht un-
mittelbar aus den Umstanden ergibt, und dies einen Durchschnittsverbraucher zu ei-
ner geschaftlichen Entscheidung veranlasst oder zu veranlassen geeignet ist, die er an-
sonsten nicht getroffen hatte. Grundlage des Verbots ist die damit regelmaBig einher-
gehende Irrefiihrung des Lesers, der dem Beitrag aufgrund seines redaktionellen Cha-
rakters unkritischer gegenubertritt und ihm auch gréRere Bedeutung und Beachtung be-
misst (vgl. BGH, Urteil vom 29. Marz 1974 - | ZR 15/73, GRUR 1975, 75, 77 [juris Rn. 17]
= WRP 1974, 394 - Wirtschaftsanzeigen-public-relations; Urteil vom 18. Februar 1993 -

| ZR 14/91, GRUR 1993, 561, 562 [juris Rn. 14] = WRP 1993, 476 - Produktinformation

[; 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 - Preisratselgewinnauslobung V; Kéhler in Kéh-
ler/Bornkamm/Feddersen aa0 § 5a Rn. 7.4).

b) Die Verneinung eines VerstolRes gegen § 5a Abs. 6 UWG durch die Verdffentlichung
der Beitrage im Rahmen einer geschaftlichen Handlung zur Férderung des eigenen Un-
ternehmens ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

aa) Diese geschaftliche Handlung hatte den kommerziellen Zweck, das eigene Unterneh-
men der Beklagten zu férdern.
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(1) Ebenso wenig wie in Bezug auf das Vorliegen einer geschaftlichen Handlung greift
hinsichtlich des kommerziellen Zwecks eine Vermutung ein, die vom Anspruchsgegner
zu widerlegen ware (aA OLG KdéIln, GRUR-RR 2021, 167, 169 f. [juris Rn. 59, 62 und 65]).
Es hat vielmehr eine Wardigung der gesamten Umstande des Einzelfalls zu erfolgen.

(2) Wie der "kommerzielle Zweck" im Sinne des § 5a Abs. 6 UWG zu bestimmen 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 "zuguns-
ten des eigenen oder eines fremden Unternehmens" erfolgt, also unternehmerischen
Interessen dient. § 5a Abs. 6 UWG Ubernimmt demnach das Kriterium des kommerzi-
ellen Zwecks der geschaftlichen Handlung (vgl. Kéhler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen
aa0 § 5a Rn. 7.23; BlUscher/Buscher, UWG, 2. Aufl., § 5a Rn. 199; BeckOK.UWG/Ritlewski,
12. Edition [Stand 1. Mai 2021], § 5a Rn. 193; Schoéwerling/Siegel in Paschke/Berlit/Mey-
er/Kroner, Hamburger Kommentar Gesamtes Medienrecht, 4. Aufl., 22. Abschnitt Rn. 11;
Sosnitza in Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Aufl., § 5a Rn. 95; Meyer in Gétting/Meyer/Vormbrock,
Gewerblicher Rechtsschutz, 2. Aufl., § 36 Rn. 337; Alexander, Wettbewerbsrecht, 2. Aufl.
Rn. 761; Bése, MDR 2019, 769, 770). Danach ist der kommerzielle Zweck bei Vorliegen
einer geschaftlichen Handlung gegeben.

Nach einer anderen Ansicht stellt der "kommerzielle Zweck" ein zusatzliches subjektives
Tatbestandsmerkmal dar, so dass eine Werbeabsicht des Unternehmers festzustellen

ist (vgl. OLG KéIn, GRUR-RR 2021, 167, 169 [juris Rn. 57]; Jager, Trennungs- und Kenn-
zeichnungsgebot im Lauterkeits- und Medienrecht, 2017, S. 295 bis 297; Fries, Influen-
cer-Marketing, 2019, S. 111; Alberts, Die rechtliche Bewertung der Tatigkeit von Influ-
encern unter besonderer Berlcksichtigung werberechtlicher Problemstellungen, 2021,
S. 81 f.; Timmermann/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 Sprachfassung - nicht dar-
auf 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 prak-
tischen Anwendung zu keinen unterschiedlichen Ergebnissen kommen (vgl. Timmer-
mann/Berndt, WRP 2020, 996 Rn. 22). Auch wenn der kommerzielle Zweck im Ansatz auf
die subjektive Motivation des Unternehmers abstellte, kann diese in der Praxis gleich-
wohl regelmaBig nur anhand objektiver Indizien bestimmt werden (vgl. OLG KéIn, GRUR-
RR 2021, 167, 169 [juris Rn. 58]; Jager aa0 S. 297 bis 299; Fries aa0 S. 112). Insoweit
wirde daher dasselbe gelten wie bei der Beurteilung der Frage, ob ein vom Unterneh-
mer finanzierter Einsatz redaktioneller Inhalte gemal Nr. 11 der Anlage zu § 3 Abs. 3
UWG "zu Zwecken der Verkaufsforderung" erfolgt. Ein Einsatz zu "Zwecken der Verkaufs-
forderung" im Sinne dieser Vorschrift ist anzunehmen, wenn ein Unternehmer die Ab-
sicht hat, durch den redaktionellen Inhalt den Absatz seiner Waren oder Dienstleistun-
gen zu foérdern. Von einer solchen Absicht ist wiederum immer dann auszugehen, wenn
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der Beitrag objektiv eine Werbung enthalt (vgl. BGH, Beschluss vom 25. Juni 2020 - 1 ZR
74/19, GRUR 2020, 997 Rn. 21 = WRP 2020, 1295 - GRAZIA StyleNights).

(4) Auch im Streitfall folgt das Vorliegen des kommerziellen Zwecks der Férderung des
eigenen Unternehmens daher aus dem Vorliegen einer entsprechenden geschaftlichen
Handlung.

bb) Wie das Berufungsgericht festgestellt hat, hat die Beklagte einen kommerziellen
Zweck der Instagram-Beitrage nicht kenntlich gemacht.

cc) Die Kennzeichnung des kommerziellen Zwecks der Férderung des eigenen Unterneh-
mens war allerdings entbehrlich.

(1) Eine Kennzeichnung des kommerziellen Zwecks ist dann nicht erforderlich, wenn
das auBere Erscheinungsbild der geschaftlichen Handlung so gestaltet wird, dass die
Verbraucher den kommerziellen Zweck klar und eindeutig auf den ersten Blick erken-
nen kénnen (vgl. BGH, Urteil vom 30. Juni 2011 - | ZR 157/10, GRUR 2012, 184 Rn. 18 =
WRP 2012, 194 - Branchenbuch Berg; BGH, GRUR 2013, 644 Rn. 15 - Preisratselgewinn-
auslobung 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 Braunschweig,
GRUR-RR 2020, 452, 454 [juris Rn. 54]; 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]; K6hler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen aaO § 5a Rn.
7.25). Fur die Frage, wie die Werbung verstanden wird, ist gemal § 3 Abs. 4 Satz 1 UWG
auf die Sichtweise des durchschnittlich informierten, situationsadaquat aufmerksamen
und verstandigen Verbrauchers abzustellen, der zur angesprochenen Gruppe gehort
(vgl. BGH, GRUR 2012, 184 Rn. 19 - Branchenbuch Berg; GRUR 2013, 644 Rn. 17 - Preis-
ratselgewinnauslobung V; OLG Frankfurt, GRUR 2020, 208, 209 [juris Rn. 14]; OLG Mun-
chen, 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 durch-
schnittliche Nutzer erst nach einem analysierenden Studium des Beitrags dessen werb-
liche Wirkung erkennt. Das schliet namlich nicht aus, dass der Nutzer dem Beitrag zu-
nachst eine eingehendere Beachtung widmet, weil er der irrigen Annahme unterliegt, es
handele sich um eine nicht-kommerzielle AuBerung. In diesem Zusammenhang geniigt
es nicht, dass der Verkehr etwa eine aulerst positive Beschreibung eines Produkts er-
kennt. Er muss vielmehr sofort und zweifelsfrei erkennen, dass diese Beschreibung der
Bewerbung des Produkts dient (vgl. BGH, GRUR 2013, 644 Rn. 21 - Preisratselgewinnaus-
lobung 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 Beitrags dem Ver-
braucher erst erschlieSt, wenn er ihn bereits zur Kenntnis genommen hat, denn dann ist
er der Anlockwirkung bereits erlegen, die das Kennzeichnungsgebot gerade unterbin-
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den soll, und war der Werbebotschaft unvorbereitet ausgesetzt (vgl. OLG Kéln, GRUR-RR
2014, 62, 64 [juris Rn. 18]; Wiebe/Kreutz, WRP 2015, 1179 Rn. 37). Die Kennzeichnung
soll dem Verbraucher gerade die Méglichkeit verschaffen, sich auf den kommerziellen
Charakter der Handlung einzustellen, damit er sie von vornherein kritisch beurteilen oder
sich ihr ganz entziehen kann (vgl. OLG Minchen, GRUR-RR 2012, 260, 262 [juris Rn. 50];
LG Mlnchen I, WRP 2009, 1018, 1019 [juris Rn. 71]; Kdhler in K6hler/Bornkamm/Fedder-
sen aa0 § 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 widerspruchlich, dass auch Ins-
tagram-Beitrage kennzeichnungsbediirftig sein kénnen, deren werblicher Uberschuss
erst nach dem Studium des gesamten Beitrags erkennbar ist (vgl. KG, GRUR-RR 2019,
34, 37 [juris Rn. 26]; Alberts aaO S. 85; aA Matthes, GRUR-Prax 2020, 320; Eibenstein,
Z\VertriebsR 2020, 320, 321).

(2) Von diesen Grundsatzen ist auch das Berufungsgericht ausgegangen. Es hat ange-
nommen, bei dem Instagram-Account der Beklagten handele es sich aufgrund des am
Anfang gesetzten blauen Hakens um einen verifizierten Account, den Instagram nur Per-
sonen mit einer bestimmten 6ffentlichen Bekanntheit beziehungsweise ab einer gewis-
sen Anzahl an Followern zugestehe. Dieses "Statussymbol" auf der Social-Media-Platt-
form lasse auf einen Account schlieRen, der sich sehr stark der Imagepflege widme und
aus rein kommerziellen Erwagungen betrieben werde. Weiterhin sei dem Profil zu ent-
nehmen, dass die Beklagte 1,7 Millionen Follower habe. Des Weiteren sei den angegriffe-
nen Beitragen zu entnehmen, dass diese 60.693 Personen, 45.269 Personen bzw. 64.740
Personen gefallen hatten. Es sei mithin ausgeschlossen, dass einzelne Verbraucher an-
gesichts dieser Follower- oder Besucherzahlen davon ausgingen, dass es sich jeweils um
private Freunde der Beklagten handele. Jedem Verbraucher werde unmittelbar bewusst,
dass es sich um einen 6ffentlichen Auftritt der Beklagten handele. Damit sei fir jeden
Nutzer deutlich, dass die Beklagte die Beitrage nicht schalte, um ihre Freunde Uber ihre
Aktivitadten zu informieren und sich mit ihnen auszutauschen, sondern dass kommerziel-
le Zwecke der Grund hierflr seien. Instagram-Accounts wirden vor allem von Verbrau-
chern aufgerufen, die sich mehr oder weniger regelmaRig auf diesem Medium bewegten
und deshalb daruber informiert seien, dass Social Media nicht nur private, sondern oft-
mals auch kommerziell genutzte Accounts beinhalteten. Sobald Personen beabsichtig-
ten, einen rein privaten Austausch mit Freunden zu pflegen, wirden sie ihren Instagram-
Account nicht &ffentlich, sondern nur fir eine beschrankte Anzahl von vertrauten Perso-
nen zuganglich machen.

Die Teilnahme bei Instagram sei nur nach einer vorherigen Registrierung maglich, so
dass es sich um einen geschlossenen Benutzerkreis handele. Wer sich hier anmelde,
wisse um die Besonderheiten und die GesetzmaRigkeiten dieses Mediums. Spatestens
wenn der Nutzer feststelle, dass die Beklagte auf ihrer Seite die hier streitgegenstandli-
chen Verlinkungen zu den Unternehmen der von ihr getragenen Kleidung vorhalte, wer-
de Uberaus deutlich, dass es sich um einen kommerziellen Account handele. Die Beklag-
te benutze einen Account-Namen, der von ihrem tatsachlichen Namen erheblich abwei-
che. Benutzer von Instagram gelangten demnach entweder zufallig auf den Account der
Beklagten oder suchten gezielt danach, weil sie den Account-Namen kennen wirden.
Auch dies sei nur Personen mdglich, die mit der Arbeitsweise von Instagram vertraut sei-
en. Die streitgegenstandlichen Beitrage zeigten die Beklagte in Minchen und zweimal in
Dubai in jeweils unterschiedlicher Kleidung und mit verschiedenen Accessoires. Es han-
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dele sich um keine "Schnappschusse", sondern offensichtlich wohl arrangierte Darbie-
tungen, die auch fotografisch von hoher Qualitat seien.

Das Influencer-Marketing habe sich in den letzten Jahren zu einer respektablen Vermark-
tungsform entwickelt. Mitunter werde von dem wichtigsten digitalen Vermarktungstrend
Uberhaupt gesprochen. Allein im Jahr 2017 sei dort ein Budget von Gber 560 Millionen
Euro investiert worden. Ursachen der Beliebtheit von Instagram seien neben der gro-
Ben Altersspanne seiner Nutzer vor allem die globale Reichweite und die einfachen Nut-
zungsmoglichkeiten. Die Nutzerzahl betrage Uber 500 Millionen weltweit. Davon entfie-
len allein 18 Millionen auf Deutschland. Schon diese Zahlen machten deutlich, dass es
sich bei denjenigen Personen, die ihren Instagram-Account 6ffentlich machten, in der Re-
gel um Personen handele, die einen kommerziellen Zweck verfolgten. Dies sei auch den
angesprochenen Verkehrskreisen bekannt. In diesen Zusammenhang gehére des Weite-
ren, dass sich die Beklagte selbst als sogenannte Influencerin bezeichne, wobei es sich
in der Regel um bekannte und beliebte Personen handele, die sich daflr bezahlen lielen,
dass sie mit einem bestimmten Produkt abgebildet wirden.

Allein die Darstellung, mit der die Beklagte ihren Beitragen einen persdnlichen und priva-
ten Anstrich zu geben versuche, flhre nicht aus der Tatsache heraus, dass der kommer-
zielle Zweck deutlich werde. Die Einkleidung kommerzieller Interessen in vorgeblich Pri-
vates werde in den Beitragen der Beklagten deutlich und stelle sich als Marketingmal3-
nahme dar, die der Verbraucherin nicht verborgen bleibe und ihr zudem auch bekannt
sei. Denn diese Vermischung werde auch an anderer Stelle zur Verkaufsférderung ein-
gesetzt. In Zeitschriften wurden regelmaRig bekannte Personen als Vorbilder fur einen
besonderen Look unter Nennung der jeweiligen Hersteller der Outfits abgebildet. "Fa-
shion-Bloggerinnen" wirden namentlich genannt und ihnen werde die Méglichkeit einge-
raumt, auf mehreren Seiten Mode und Accessoires vorzustellen, bei denen wiederum je-
weils die Hersteller benannt seien. Redakteurinnen stellten in Zeitschriften ihre personli-
chen Modefavoriten unter Nennung der Hersteller oder Handler vor. Der Unterschied zu
den Beitragen der Beklagten liege nur darin, dass bei einem Papiermedium keine direk-
te Verlinkung zu Herstellern méglich sei. In der Aufmachung und Ansprache der Verbrau-
cherinnen unterschieden sich diese Seiten ansonsten aber nicht. Dies alles zeige, dass
den Verbrauchern bekannt sei, dass eine privat wirkende Aufmachung von persénlichen
Empfehlungen dennoch Werbung sei oder zumindest sein kdnne.

Hieran andere sich auch nichts dadurch, dass bei einigen Accounts die Sicherheit jun-
ger, zum Teil noch minderjahriger Nutzer zu berlcksichtigen sei. Denn die Beklagte wen-
de sich offensichtlich nicht an jugendliches Publikum, zumindest habe der darlegungs-
und beweisbelastete Klager dazu bezogen konkret auf die Beklagte nichts vorgetragen.
Die Beklagte selbst sei 32 Jahre alt und damit schon vom Alter her kaum noch Vorbild fir
junge Jugendliche. Sie stelle sich in den angegriffenen Beitragen mit hochwertigen Klei-
dungsstucken und anderen Luxusgegenstanden in einem Preissegment dar, das sich Ju-
gendliche kaum leisten kénnten. Sowohl das Kempinski Hotel Miinchen, als auch Mode-
marken wie Chasing Unicorns und Rejina Pyo sprachen Kundinnen an, die Wert auf Ex-
klusivitat und gehobenen Stil legten. Damit seien Jugendliche in der Regel nicht ange-
sprochen.
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SchlieBlich kdnne nicht unbertcksichtigt bleiben, dass die Rechtsstreitigkeiten des Kla-
gers gegen verschiedene Influencerinnen in Deutschland groBe mediale Aufmerksam-
keit erregt hatten. Hierdurch sei der kommerzielle Zweck der Instagram-Accounts von
Influencerinnen zusatzlich bzw. noch breiter bekannt geworden, so dass spatestens

jetzt auch fur den (nur) durchschnittlich informierten, situationsadaquat aufmerksamen
Durchschnittsverbraucher kein Zweifel mehr daran bestehen kénne, dass diese Accounts
zu kommerziellen Zwecken betrieben wirden. Gleiches gelte fir die auch in Tageszei-
tungen diskutierten Fragen rund um den Regelungsvorschlag des Bundesministeriums
der Justiz und far Verbraucherschutz zur Abgrenzung nicht kommerzieller Kommunikati-
on zur Information und Meinungsbildung von geschaftlichen Handlungen.

Dies ist aus revisionsrechtlichen Grinden nicht zu beanstanden.

(3) Die Ermittlung der Verkehrsauffassung unterliegt nur einer eingeschrankten revisi-
onsgerichtlichen Uberpriifung dahingehend, ob das Berufungsgericht den Tatsachen-
stoff verfahrensfehlerfrei ausgeschépft hat und die Beurteilung mit den Denkgesetzen
und den allgemeinen Erfahrungssatzen in Einklang steht (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteil vom
11. Februar 2021 - | ZR 126/19, GRUR 2021, 746 Rn. 43 = WRP 2021, 604 - Dr. Z, mwN).
Entsprechende Rechtsfehler zeigt die Revision nicht auf. Sie wendet sich fast durchge-
hend allein dagegen, dass sich mit dieser Begriindung das Erfordernis der gesonderten
Kenntlichmachung der Werbung fr Drittfirmen nicht verneinen lasse.

Lediglich im Rahmen ihrer Rigen, es kdnne nicht angenommen werden, dass jeder Neu-
ling, der sich erstmalig bei Instagram registriere, bereits mit den Gepflogenheiten die-
ses Mediums vertraut sei und es treffe nicht zu, dass die Beklagte sich mit ihren Beitra-
gen von vornherein nicht an ein jugendliches Publikum wende, richtet sie sich nicht al-
lein dagegen, dass das Berufungsgericht die Drittwerbung nicht fir kennzeichnungsbe-
durftig gehalten hat. Mit diesen Rigen hat die Revision allerdings keinen Erfolg, da ge-
maRk § 3 Abs. 4 Satz 1 UWG auf die Sicht des durchschnittlich informierten, situationsad-
aquat aufmerksamen und verstandigen Verbrauchers abzustellen ist, der zu den ange-
sprochenen Verkehrskreisen gehdrt. Dieser ist kein Neuling. Auf die Sicht eines durch-
schnittlichen Mitglieds einer eindeutig identifizierbaren Gruppe von Verbrauchern, die
auf Grund von geistigen oder kdrperlichen Beeintrachtigungen, Alter oder Leichtglaubig-
keit im Hinblick auf diese geschaftlichen Handlungen oder die diesen zugrundeliegenden
Waren oder Dienstleistungen besonders schutzbedrftig sind, insbesondere Kinder und
Jugendliche, ist gemaR § 3 Abs. 4 Satz 2 UWG im Ubrigen nicht schon dann abzustellen,
wenn maglicherweise auch diese durch die fragliche geschaftliche Handlung beeinflusst
werden, sondern nur dann, wenn voraussichtlich und vorhersehbar allein das geschaft-
liche Verhalten dieser Verbrauchergruppe wesentlich beeinflusst wird (vgl. BGH, Urteil
vom 12. Dezember 2013 - | ZR 192/12, GRUR 2014, 686 Rn. 13 bis 17 - Goldbarenbar-
ren; Urteil vom 24. Juli 2014 - | ZR 221/12, GRUR 2014, 1013 Rn. 33 = WRP 2014, 1184
- Original Bach-BlUten). Dass diese Voraussetzung im Streitfall erflllt ist, hat das Beru-
fungsgericht nicht festgestellt, und die Revision macht auch nicht geltend, dass das Be-
rufungsgericht entsprechenden Vortrag des Klagers Ubergangen hatte.

¢) Ob die Revision mit ihrer Rige durchdringen kann, dass sich mit der vom Berufungs-
gericht gegebenen Begrindung ein Verstols gegen § 5a Abs. 6 UWG durch die geschaft-
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lichen Handlungen zur Férderung der fremden Unternehmen nicht verneinen lasst, be-
darf keiner Entscheidung. Selbst wenn - wie zugunsten der Revision unterstellt werden
kann - die Voraussetzungen des § 5a Abs. 6 UWG mit Blick auf geschaftliche Handlungen
zugunsten fremder Unternehmen vorliegen, scheidet eine Unlauterkeit dieser geschaft-
lichen Handlungen im Streitfall jedenfalls deshalb aus, weil dieses Verhalten den vorran-
gigen Spezialvorschriften des § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG fur kommerzielle Kommunikation in
Telemedien sowie des § 58 Abs. 1 Satz 1 RStV und des § 22 Abs. 1 Satz 1 MStV fur Wer-
bung in Telemedien genugt.

aa) Das beanstandete Verhalten genligt den Erfordernissen, die § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG an
Werbung in Telemedien stellt.

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

(2) Die Instagram-Beitrage der Beklagten sind Bestandteile ihres Instagram-Profils, bei
dem es sich um ein Telemedium handelt, namlich einen elektronischen 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 durch das nach Erlass des Berufungsurteils mit Wirkung
vom 19. November 2020 in Kraft getretene Gesetz zur Anderung des Telemedienge-
setzes und weiterer Gesetze vom 19. November 2020 (BGBI. I S. 2456) nicht in fur den
Streitfall relevanter Weise geandert worden ist, ist Diensteanbieter, wer eigene oder
fremde Telemedien zur Nutzung bereithalt oder den Zugang zur Nutzung vermittelt. Der
Begriff des Diensteanbieters ist funktionell zu bestimmen. Er muss durch seine Weisun-
gen oder seine Herrschaftsmacht Uber Rechner und Kommunikationskanale die Verbrei-
tung oder das Speichern von Informationen erméglichen und nach auBen als Erbringer
von Diensten auftreten (vgl. BGH, Urteil vom 15. Oktober 2020 - | ZR 13/19, GRUR 2021,
63 Rn. 16 = WRP 2021, 56 - Stérerhaftung des Registrars). Neben dem Inhaber einer In-
ternetseite sind bei Internetportalen wie insbesondere sozialen Medien, bei denen Nutzer
Unterseiten 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., § 2 Rn. 23; BeckOK.Informations- und Medienrecht/Mar-
tini, 32. Edition [Stand 1. Februar 2021], § 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.; Radt-
ke/Camen, WRP 2020, 24 Rn. 34).

Nach diesem Mal3stab ist auch die Beklagte Diensteanbieterin, da sie ein eigenstandiges
Profil auf der Social-Media-Plattform Instagram betreibt.

(4) Bei den Instagram-Beitragen der Beklagten handelt es sich allerdings nicht um kom-
merzielle Kommunikation im Sinne des § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG, so dass das beanstandete
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geschaftliche Handeln der Beklagten zugunsten fremder Unternehmen nicht gegen diese
Vorschrift verstoRt.

Kommerzielle Kommunikation ist gemal § 2 Satz 1 Nr. 5 TMG jede Form der Kommu-
nikation, die der unmittelbaren oder mittelbaren Férderung des Absatzes von Waren,
Dienstleistungen oder des Erscheinungsbilds eines Unternehmens, einer sonstigen Or-
ganisation oder einer naturlichen Person dient, die eine Tatigkeit im Handel, Gewerbe
oder Handwerk oder einen freien Beruf ausibt. 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 Organisa-
tion oder Person dar, die unabhangig und insbesondere ohne finanzielle Gegenleistung
gemacht werden. GemaR einer Erganzung in § 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 Gegen-
leistung oder sonstige Vorteile von naturlichen Personen gemachten Angaben, die eine
unmittelbare Verbindung zu einem Nutzerkonto von weiteren natUrlichen Personen bei
Diensteanbietern ermdglichen.

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 flr sie eine Gegenleistung erbracht wird. Die Beklagte hat fur ihre Instagram-Bei-
trdge jedoch keine Gegenleistungen erhalten.

bb) Die Vorschrift des § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG geht § 5a Abs. 6 UWG als Spezialvorschrift
vor, so dass die Annahme eines VerstoRes gegen § 5a Abs. 6 UWG im Streitfall ausschei-
det.

(1) Dieser Normvorrang folgt in der hier zu beurteilenden Konstellation zwar nicht aus
Art. 3 Abs. 4 der Richtlinie 2005/29/EG, der fiir den Fall, dass die Bestimmungen dieser
Richtlinie mit anderen Rechtsvorschriften der Union, die besondere Aspekte unlaute-

rer Geschaftspraktiken regeln, kollidieren, bestimmt, dass die Letzteren vorgehen und
flr diese besonderen Aspekte malgebend sind. Das hier in Rede stehende geschaftli-
che Handeln zugunsten eines fremden Unternehmens fallt nicht in den Anwendungsbe-
reich der Richtlinie 2005/29/EG. Diese erfasst nur Geschaftspraktiken eines Gewerbe-
treibenden im Zusammenhang mit der Férderung des Absatzes und dem Verkauf seiner
eigenen Produkte und Dienstleistungen oder Geschaftspraktiken eines Wirtschaftsteil-
nehmers, die von einem anderen Unternehmen ausgelibt werden, das jedoch im Namen
oder Auftrag dieses Wirtschaftsteilnehmers tatig werden muss (vgl. EuGH, Urteil vom
17. Oktober 2013 - C-391/12, GRUR 2013, 1245 Rn. 36 bis 38 = WRP 2013, 1575 - RLvS;
BGH, Urteil vom 6. Februar 2014 - | ZR 2/11, GRUR 2014, 879 Rn. 13 = WRP 2014, 1058
- GOOD NEWS II; Urteil vom 11. Oktober 2014 - | ZR 113/13, GRUR 2015, 694 Rn. 26 =
WRP 2015, 856 - Bezugsquellen fir Bachbluten; BGH, GRUR 2020, 997 Rn. 12 - GRAZIA
StyleNights). Deshalb liegt im Streitfall keine Kollision der unionsrechtlichen Bestimmun-
gen des Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie 2005/29/EG (§ 5a Abs. 6 UWG) und des Art. 6 Buchst.
a der Richtlinie 2000/31/EG (ber bestimmte Aspekte der Dienste der Informationsgesell-
schaft, insbesondere des elektronischen Geschaftsverkehrs, im Binnenmarkt (§ 6 Abs. 1
Nr. 1 TMG) im Sinne des Art. 3 Abs. 4 der Richtlinie 2005/29/EG vor.
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(2) Der Normvorrang folgt allerdings aus dem Charakter des § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG als
spezifische Vorschrift Gber die Anforderungen an die Erkennbarkeit kommerzieller Kom-
munikation im Bereich der Telemedien (vgl. Sosnitza in Ohly/Sosnitza aaO § 5a Rn. 92;
BeckOK.UWG/Ritlewski aaO § 5a Rn. 179 f.; Bruhn in Gloy/Loschelder/Danckwerts aaO

§ 59a Rn. 16; Meyer in Gotting/Meyer/Vormbrock aaO § 36 Rn. 334; aA Kdhler in Kéh-
ler/Bornkamm/Feddersen aaO § 5a Rn. 7.16 und 7.80g; Buscher/Buscher aaO § 5a Rn.
193; Fries aa0 S. 131; Reinholz/Schirmbacher, K&R 2017, 753, 754; Gerecke, GRUR
2018, 153, 154; Troge, GRUR-Prax 2018, 87; Leeb/Maisch, ZUM 2019, 29, 31).

In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist anerkannt, dass bereichsspezifische
Vorschriften den Anwendungsbereich allgemeiner lauterkeitsrechtlicher Bestimmungen
einschranken kénnen. So kommt etwa die Annahme einer Informationspflichtverletzung
nach der allgemeinen Vorschrift des § 5a Abs. 2 und 3 UWG im Falle der Textilkennzeich-
nung nicht in Betracht, wenn nach der ber § 3a UWG lauterkeitsrechtlich zur Wirkung
kommenden textilkennzeichnungsrechtlichen Spezialvorschrift die Voraussetzungen ei-
ner Informationspflichtverletzung nicht vorliegen (BGH, Urteil vom 24. Marz 2016 - | ZR
7/15, GRUR 2016, 1068 Rn. 20 = WRP 2016, 1219 - Textilkennzeichnung; zum Vorrang
unionsrechtlicher Bestimmungen, die besondere Aspekte unlauterer Geschaftspraktiken
regeln, gemaR Art. 3 Abs. 4 der Richtlinie 2005/29/EG vgl. ferner BGH, Urteil vom 10. No-
vember 2016 - | ZR 29/15, GRUR 2017, 286 Rn. 15 = WRP 2017, 296 - Horgerateausstel-
lung; Beschluss vom 25. Juni 2020 - | ZR 176/19, GRUR 2020, 1002 Rn. 47 = WRP 2020,
1300 - Zigarettenausgabeautomat; zu § 1 Abs. 2 UWG in der Fassung des Gesetzes zur
Starkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht vgl. schlieBlich
die Begrindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 19/27873, S. 31).

§ 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG stellt eine solche bereichsspezifische Spezialvorschrift dar, die fur
den Bereich der Telemedien die Anforderungen an die Erkennbarkeit der kommerziel-
len Kommunikation festlegt. Weil es sich bei dieser Vorschrift um eine Marktverhaltens-
regelung handelt, die Uber den Tatbestand des § 3a UWG lauterkeitsrechtlich zur Wir-
kung gelangt (vgl. OLG Nlrnberg, GRUR-RR 2019, 170, 172 [juris Rn. 43]; LG Berlin,
MMR 2018, 543, 545 [juris Rn. 35]; Kéhler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen aaO § 3a Rn.
1.310a und § 5a Rn. 7.80g; MinchKomm.UWG/Schaffert, 3. Aufl., § 3a Rn. 479; Grol3-
komm.UWG/Pahlow, 3. Aufl., § 3a Rn. 260; Sosnitza in Ohly/Sosnitza aaO § 5a Rn. 93; v.
Jagow in Harte/Henning aaO § 3a Rn. 115; Ahrens in Gloy/Loschelder/Danckwerts aaO

§ 70 Rn. 100; Fries aa0 S. 131), dirfen die in der bereichsspezifischen Vorschrift des § 6
Abs. 1 Nr. 1 TMG zum Ausdruck kommenden speziellen medienrechtlichen Wertungen
durch die Anwendung der allgemeinen lauterkeitsrechtlichen Vorschrift des § 5a Abs. 6
UWG nicht unterlaufen werden.

Die Vorschrift des § 6 Abs. 5 TMG, nach der die Vorschriften des Gesetzes gegen den un-
lauteren Wettbewerb unberihrt bleiben, steht dieser Sichtweise nicht entgegen. Aus § 6
Abs. 5 TMG folgt zum einen, dass ein gegen § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG verstoRBendes Verhal-
ten auch nach den Vorschriften des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (etwa
§ 3a, § 5a Abs. 6 UWG) verboten werden kann. Zum anderen stellt § 6 Abs. 5 TMG klar,
dass nach § 6 Abs. 1 bis 4 TMG ordnungsgemal gekennzeichnete kommerzielle Kom-
munikation unter anderen lauterkeitsrechtlichen Gesichtspunkten als dem der Erkenn-
barkeit kommerzieller Kommunikation durchaus (etwa als irrefihrend im Sinne des § 5
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UWG) verboten werden kann (vgl. Micklitz/Schirmbacher in Spindler/Schuster, Recht der
elektronischen Medien, 4. Aufl., § 6 TMG Rn. 12).

cc) Das beanstandete Verhalten genligt auch den Erfordernissen, die § 58 Abs. 1 Satz 1
RStV bzw. § 22 Abs. 1 Satz 1 MStV an Werbung in Telemedien stellen.

(1) Nach § 58 Abs. 1 Satz 1 RStV muss Werbung als solche klar erkennbar und vom ubri-
gen Inhalt der Angebote eindeutig getrennt sein. Dieser Regelung entspricht § 22 Abs. 1
Satz 1 des Medienstaatsvertrags vom 8. September 2020 (HmbGVBI. S. 433), der mit
Wirkung vom 7. November 2020 an die Stelle des Rundfunkstaatsvertrags getreten ist.
Beide Vorschriften sind auf Werbung in Telemedien anwendbar, da sie im VI. Abschnitt
des Rundfunkstaatsvertrags bzw. im 2. Unterabschnitt des Medienstaatsvertrags enthal-
ten sind, die jeweils den Titel "Telemedien" tragen.

(2) Bei den Instagram-Beitragen zugunsten der fremden Unternehmen handelt es sich
nicht um Werbung.

GemaR § 2 Abs. 2 Nr. 7 RStV ist Werbung jede AuRerung bei der Ausiibung eines Han-
dels, Gewerbes, Handwerks oder freien Berufs, die im Rundfunk von einem o&ffentlich-
rechtlichen oder einem privaten Veranstalter oder einer natirlichen Person entweder ge-
gen Entgelt oder eine ahnliche Gegenleistung oder als Eigenwerbung gesendet wird, mit
dem Ziel, den Absatz von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen, einschlieR-
lich unbeweglicher Sachen, Rechte und Verpflichtungen, gegen Entgelt zu férdern.

Diese Definition ist auch auf den Begriff der Werbung in Telemedien gemaR § 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 Staats-
vertrag zur Modernisierung der Medienordnung in Deutschland, Drucks. 22/633 der Biir-
gerschaft der Freien und Hansestadt Hamburg, S. 66) bzw. einen redaktionellen Fehler
(vgl. Eibenstein, MMR 2020, 774, 775) dar. Die dadurch entstandene Liicke ist durch ei-
ne entsprechende Anwendung des § 2 Abs. 2 Nr. 7 RStV zu schlielSen (vgl. OLG Munchen,
GRUR 2020, 1096, 1098 [juris Rn. 49]; jurisPK-Internetrecht/Paschke, 6. Aufl., Kap. 4.5
Rn. 175; Tenkhoff, "In-Game-Advertising" - Grenzen der Werbemalinahmen in Computer-
spielen unter dem Gesichtspunkt des lauterkeitsrechtlichen Verbraucherschutzes, 2013,
S. 121; Fries aa0 S. 109 f.; Enthoven, Schleichwerbung als Medienrechtsproblem, 2020,
S. 129; Zurth/Pless, ZUM 2019, 457 Fn. 9; Radtke/Camen, WRP 2020, 24 Rn. 39; Eiben-
stein, MMR 2020, 774, 775; aA Mallick, Product-Placement in den Massenmedien, 2009,
S. 202; Holzgraefe, Werbeintegration in Fernsehsendungen und Videospielen, 2010,

S. 363; Kempe, Die Geltung des Trennungsgrundsatzes im Internet, 2017, S. 166).

Dementsprechend wird der Begriff der Werbung nun auch in § 2 Abs. 2 Nr. 7 MStV als je-
de AuBerung definiert, die der unmittelbaren oder mittelbaren Férderung des Absatzes
von Waren und Dienstleistungen, einschlieBlich unbeweglicher Sachen, Rechte und Ver-
pflichtungen, oder des Erscheinungsbilds naturlicher oder juristischer Personen, die einer
wirtschaftlichen Tatigkeit nachgehen, dient und gegen Entgelt oder eine ahnliche Gegen-
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leistung oder als Eigenwerbung im Rundfunk oder in einem Telemedium aufgenommen
ist.

Da die Beklagte fiir die beanstandeten Instagram-Beitrage keine Gegenleistungen erhal-
ten hat, stellen sie keine Werbung im vorgenannten Sinne dar und unterliegen nicht dem
Erfordernis der Erkennbarkeit gemaR § 58 Abs. 1 Satz 1 RStV bzw. § 22 Abs. 1 Satz 1
MStV.

(3) Die Anwendung anderer Vorschriften des Rundfunkstaatsvertrags oder des Medien-
staatsvertrags zur Regelung von Werbung oder Sponsoring scheidet im Streitfall aus.

So finden §§ 7, 8 RStV und §§ 8, 10 MStV keine Anwendung, 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, 10 MStV im 1. Unterabschnitt mit dem Titel "Rundfunk"; Zurth/Pless,
GRUR-RR 2019, 335; Eibenstein, MMR 2020, 774, 775). Diese Vorschriften kdnnen auch
nicht Uber die Verweise in § 58 Abs. 3 Satz 1 RStV bzw. § 74 Satz 1 MStV Anwendung fin-
den. § 58 Abs. 3 Satz 1 RStV gilt nur fur Telemedien mit Inhalten, die nach Form und In-
halt fernsehahnlich sind, und § 74 Satz 1 MStV gilt nur fir rundfunkahnliche Telemedi-
en, wobei es sich gemals § 2 Abs. 2 Nr. 13 MStV um Telemedien mit Inhalten handelt,
die nach Form und Gestaltung hérfunk- oder fernsehahnlich sind. Fernsehahnlich bzw.
haorfunkahnlich 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 audiovisueller Mediendienste) bzw. wie der Horfunk Uber eine
TonUbertragung verfugt und nicht alleine aus "stehenden” Texten und Bildern besteht
(vgl. BGH, Urteil vom 30. April 2015 - | ZR 13/14, BGHZ 205, 195 Rn. 66 - Tagesschau-
App). Blole statische Fotoseiten mit Text wie im Streitfall fallen daher nicht darunter
(vgl. Gerecke, 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).

dd) Auch die Vorschriften des § 58 Abs. 1 Satz 1 RStV bzw. des § 22 Abs. 1 Satz 1 MStV
gehen § 5a Abs. 6 UWG als Spezialvorschriften vor, so dass die Annahme eines Versto-
Bes gegen § 5a Abs. 6 UWG im Streitfall ausscheidet.

Die Vorschriften des § 58 Abs. 1 Satz 1 RStV und des § 22 Abs. 1 Satz 1 MStV regeln
ebenfalls bereichsspezifisch die Anforderungen an die Erkennbarkeit von Werbung in Te-
lemedien. Da auch diese Vorschriften als Marktverhaltensregelungen im Sinne von § 3a
UWG (vgl. Kdhler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen aaO § 3a Rn. 2.73; BeckOK.UWG/Nie-
bel aa0 § 3a Rn. 103; BeckOK.UWG/Ritlewski aaO § 5a Rn. 180g; jurisPK.UWG/Seich-

ter, 5. Aufl., § 5a Rn. 40; Bruhn in Gloy/Loschelder/Danckwerts aaO § 59a Rn. 16; Ah-
rens in Gloy/Loschelder/Danckwerts aaO § 70 Rn. 100) lauterkeitsrechtlich zur Wirkung
kommen, diirfen die in ihnen zum Ausdruck kommenden spezifischen medienrechtli-
chen Wertungen nicht durch die Anwendung der allgemeinen lauterkeitsrechtlichen Vor-
schrift des § 5a Abs. 6 UWG unterlaufen werden (vgl. Bruhn in Gloy/Loschelder/Danck-
werts aaO § 59a Rn. 16; Meyer in Gotting/Meyer/Vormbrock aaO § 36 Rn. 334; aA Koh-
ler in K6hler/Bornkamm/Feddersen aaO § 5a Rn. 7.16; BeckOK.Informations- und Me-
dienrecht/Fiedler aaO § 22 MStV Rn. 1; Fries aaO S. 131; Fuchs/Hahn, MMR 2016, 503,
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504; Reinholz/Schirmbacher, K&R 2017, 753, 754; Gerecke, GRUR 2018, 153, 154; Tro-
ge, GRUR-Prax 2018, 87; Leeb/Maisch, ZUM 2019, 29, 31).

3. Das Berufungsgericht hat auch mit Recht angenommen, dass dem Klager keine Un-
terlassungsanspriche wegen einer Unlauterkeit nach § 3a UWG in Verbindung mit § 6
Abs. 1 Nr. 1 TMG oder § 58 Abs. 1 Satz 1 RStV und § 22 Abs. 1 Satz 1 MStV zustehen.

a) In Bezug auf die geschaftlichen Handlungen zur Férderung der fremden Unternehmen
fehlt es aus den genannten Griinden an einer kommerziellen Kommunikation im Sinne
von § 2 Abs. 1 Nr. 5 TMG (dazu oben Rn. 53 bis 55) und an einer Werbung im Sinne von
§ 2 Abs. 2 Nr. 7 RStV und § 2 Abs. 2 Nr. 7 MStV (dazu oben Rn. 64 bis 68).

b) In Bezug auf die Ver6ffentlichung der Instagram-Beitrage im Rahmen einer geschaftli-
chen Handlung zur Férderung des eigenen Unternehmens der Beklagten liegt ebenfalls
kein VerstoR gegen § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG oder § 58 Abs. 1 Satz 1 RStV und § 22 Abs. 1
Satz 1 MStV vor.

aa) Ein Verstols gegen § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG oder § 58 Abs. 1 Satz 1 RStV und § 22 Abs. 1
Satz 1 MStV ist allerdings nicht deshalb ausgeschlossen, weil es im Streitfall an einer Ge-
genleistung fehlt. Die vorgenannten Vorschriften setzen im Fall der Eigenwerbung das
Gewahren einer Gegenleistung nicht voraus.

(1) Die Ausnahmeregelung gemals § 2 Satz 1 Nr. 5 Buchst. b TMG, die der Umsetzung
von Art. 2 Buchst. f 2. Spiegelstrich der Richtlinie 2000/31/EG dient, wonach Angaben in
Bezug auf Waren und Dienstleistungen oder das Erscheinungsbild eines Unternehmens,
einer Organisation oder Person, die unabhangig und insbesondere ohne finanzielle Ge-
genleistung gemacht werden, als solche keine Form der kommerziellen Kommunikation
darstellen, bezieht sich nur auf kommerzielle Kommunikation zugunsten fremder Unter-
nehmen. Angaben in Bezug auf Waren oder Dienstleistungen, die der Férderung des ei-
genen Unternehmens dienen, nimmt der Unternehmer in aller Regel "unabhangig" vor
und ohne dass er dafur von jemandem eine Gegenleistung erhalt. Es entspricht nicht
dem Sinn und Zweck der Regelung, weite Teile der kommerziellen Kommunikation aus
dem Anwendungsbereich des Telemediengesetzes bzw. der Richtlinie 2000/31/EG aus-
zunehmen. Die Ausnahmeregelung erfasst daher nur Falle, in denen die kommerziel-

le Kommunikation von unabhangigen Dritten zugunsten fremder Unternehmen vorge-
nommen wird, beispielsweise durch die Tatigkeit von Privatpersonen, die im Internet In-
formationen zu bestimmten Themen oder Warenarten anbieten, oder durch Warentest-
berichte unabhangiger Institute (vgl. Begrindung zum Regierungsentwurf eines Geset-
zes uber rechtliche Rahmenbedingungen fur den elektronischen Geschaftsverkehr, BT-
Drucks. 14/6098, S. 16; BeckOK.Informations- und Medienrecht/Martini aaO § 2 TMG Rn.
29; Ricke in Spindler/Schuster aaO § 2 TMG Rn. 16; Spindler in Spindler/Schmitz aaO § 2
Rn. 47; RolBnagel/Gitter, Beck'scher Kommentar zum Recht der Telemediendienste, § 2
TMG Rn. 27).

(2) Auch § 2 Abs. 2 Nr. 7 RStV bzw. § 2 Abs. 2 Nr. 7 MStV setzt im Fall von Eigenwerbung
nicht voraus, dass fur diese ein Entgelt oder eine ahnliche Gegenleistung erbracht wird.

- Seite 21 von 22 -



78

79

80

81

82

83

84

bb) Die Annahme eines VerstoRes scheidet allerdings deshalb aus, weil die kommerzi-
elle Kommunikation gemal § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG sowie die Werbung gemaR § 58 Abs. 1
Satz 1 RStV und § 22 Abs. 1 Satz 1 MStV als solche klar erkennbar ist.

Die Revision macht ohne Erfolg geltend, da die Beklagte auch den Absatz ihrer eigenen
(Werbe-)Dienstleistungen fordere, handele es sich bei den streitgegenstandlichen Bei-
tragen um kommerzielle Kommunikation bzw. Werbung im Sinne dieser Vorschriften und
habe die Beklagte im Rahmen ihrer kommerziellen Kommunikation bzw. Werbung die
von ihr verfolgten geschaftlichen Zwecke vollstandig durch geeignete Hinweise offenzu-
legen. Die Revision zeigt auch in diesem Zusammenhang nicht auf, dass die Wardigung
des Berufungsgerichts, einer gesonderten Kennzeichnung bedurfe es nicht, weil sich die-
ser kommerzielle Zweck unmittelbar aus den Umstanden ergebe, rechtsfehlerhaft ist.

4. Das Berufungsgericht hat schlieBlich mit Recht angenommen, dass dem Klager kein
Unterlassungsanspruch wegen einer Unzulassigkeit der geschaftlichen Handlungen der
Beklagten nach § 3 Abs. 3 UWG in Verbindung mit Nr. 11 der Anlage zu § 3 Abs. 3 UWG
zusteht.

a) Nr. 11 der Anlage zu § 3 Abs. 3 UWG setzt einen vom Unternehmer finanzierten Ein-
satz redaktioneller Inhalte zu Zwecken der Verkaufsférderung voraus, ohne dass sich
dieser Zusammenhang aus dem Inhalt oder aus der Art der optischen oder akustischen
Darstellung eindeutig ergibt.

b) Diese Voraussetzungen sind im Streitfall bereits deshalb nicht erfullt, weil es an einer
Finanzierung der beanstandeten Instagram-Beitrage der Beklagten durch Dritte fehlt.

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 zweifelsfrei zu beantworten ist.

D. Die Revision des Klagers ist danach mit der Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO zuruck-
zuweisen.

Koch Loffler Schwonke

Feddersen Schmaltz
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