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RA Michael Terhaag, LL.M. und RA Christian Schwarz, LL.M.*

Influencer vor dem BGH — Die ersten dre1 Akte

Zugleich Kommentar zu BGH, Urteile vom 9.9.2021 — 1 ZR 90/20, K&R 2021, 797 ff.,
[ZR 125/20, K&R 2021, 806 ff. und I ZR 126/20, KuRL2021-757

Kurz und Knapp

Die Analyse befasst sich mit den ersten drei Entschei-
dungen des BGH zur Frage einer méglicherweise er-
forderlichen Werbekennzeichnung beim Influencer-
Marketing. Im Einzelnen waren dies die Entscheidun-
gen des BGH jeweils vom 9. 9. 2021 in Bezug auf die
Influencerinnen Luisa-Maxime Huss — Az. 1 ZR 90/20,
Leonie Hanne — Az. [ ZR 125/20 sowie Cathy Hum-
mels — Az. I ZR 126/20.

I. Einleitung

Kaum ein Bereich des Online-Marketings wird weiterhin
so intensiv diskutiert, wie der Einsatz von Influencern.!
Eine genaue Definition des Begriffs Influencer gibt es
noch nicht.? Meist handelt es sich bei Influencern um
Einzelpersonen, die aufgrund ihrer Resonanz im Internet
und ihrer Anzahl von Abonnenten in den sozialen Medien
mit einzelnen Beitrdgen eine Vielzahl von potenziellen
Kunden erreichen.3

Markeninhaber und Unternehmen bezahlen fiir solche Bei-
trige nennenswerte Betrdge. Eine sehr beliebte Plattform*
fiir das Influencer-Marketing ist Instagram. Die Abonnen-
ten der Kanile konnten sich, wie bei einer klassischen
Werbung auch, durch positive Darstellung eines Influen-
cers sowie Kommentare {iber ein Produkt oder eine Dienst-
leistung zum Erwerb des Produkts veranlasst sehen. Hiu-
fig reicht die bloBe Erwdhnung einer Marke oder deren
Verwendung in dem Beitrag aus, um i. V. m. dem positiven
Image des Influencers eine groBe Werbewirkung zu erzie-
len. Mittlerweile ist es aber dariiber hinaus zu groBen
Teilen iiblich, die Bilder mit den Marken- und Unterneh-
mensaccounts und/oder Webseiten zu markieren (z. B. mit
»Tap Tags™), um deren Auffindbarkeit im Netz zu erleich-
tern.

Fiir die Nutzer entsteht dabei der Eindruck, dass die Emp-
fehlung quasi von Freund zu Freund erfolgt — ganz so, als
wiirde man sich mit einem Bekannten {iber eine neue
Modemarke oder ein neues Korperpflegeprodukt unterhal-
ten. Das ist genau so gewollt> und macht die Influencer-
Werbung so erfolgreich, aber eben auch tiickisch.

Die Frage, ob, wann und wie eine Kennzeichnung be-
stimmter Postings als Werbung erfolgen muss, ist seit
einigen Jahren heftig umstritten® und befasste zahlreiche
Instanzgerichte. Die nun vom BGH verkiindeten Entschei-
dungen werden daran wohl nicht unbedingt etwas dndern.

II. Die Hintergriinde

In den drei Féllen geht es um die Frage, ob ein bestimmter
Beitrag bei Instagram als Werbung oder Anzeige gekenn-
zeichnet hitte werden miissen oder ob eine etwaige Kenn-
zeichnung ausreichend war.

Der Klédger ist in allen Verfahren der gleiche Verein.
Dieser hat es sich satzungsmiBig u.a. zur Aufgabe ge-
macht, gewerbliche Interessen seiner Mitglieder zu wah-
ren, inklusive der Verfolgung von VerstoBen gegen das
Lauterkeitsrecht. Die Beklagten sind die Influencerinnen
Luisa-Maxime Huss (/nfluencer I), Leonie Hanne (I/n-
Sfluencer II) und Cathy Hummels (Influencer III), die auf
der Social-Media-Plattform Instagram aktiv sind und dort
regelméBig Bilder und kurze Videosequenzen verdffentli-
chen.

Neben den drei hier dargestellten Entscheidungen liegen
noch weitere Rechtsstreitigkeiten auf den BGH-Richterti-
schen.” Diese waren bis Redaktionsschluss jedoch noch
nicht terminiert.

1. Influencer I — Luisa-Maxime Huss (I ZR 90/20)

Die Influencerin Luisa-Maxime Huss veroffentlicht bei
Instagram Bilder und Videos liberwiegend von Sportiibun-
gen. Zudem gibt sie Fitness- und Erndhrungstipps. Dariiber
hinaus unterhélt sie eine Webseite, auf der sie Fitnesskurse
und Personaltrainings gegen Entgelt anbietet und einen
Online-Shop betreibt. Die strittigen Instagram-Beitrige
enthalten zum Teil von der Beklagten eingefiigte sog. ,,Tap
Tags®. Klickt man auf die mit einem ,,Tap Tag* versehe-
nen Bilder, erscheinen die Firmen bzw. Marken der Her-
steller von den Produkten, die auf dem jeweiligen Bild zu

* Mehr iiber die Autoren erfahren Sie auf S. XII.

1 Aus Griinden der Kiirze und besseren Lesbarkeiten werden sprachlich alle
Genderformen erfasst und im Folgenden der Einfachheit halber als In-
fluencer bezeichnet, gemeint sind natiirlich alle Menschen. Auch der BGH
verwendete die Bezeichnung Influencer in seinen drei Entscheidungen.
Schaub, GRUR 2021, 1358, 1359.

Naher dazu, siehe auch: Terhaag/Schwarz, Influencer-MarketingR-HdB,

2021, § 1 Rn.1 ff.; Kéhler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG,

39. Aufl. 2021, § 5a Rn. 7.80a; Lettmann, GRUR 2018, 1206, 1208; Ny-

moen/Schmitt, 2. Aufl. 2021, S. 8 ff.

4 Ebenso beliebte Plattformen fiir Influencer-Marketing sind aktuell You-
Tube, TikTok, Snapchat und Facebook.

5 Terhaag/Schwarz (Fn.3), § 1 Rn.4; Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Fed-
dersen (Fn.3), § 5a Rn.7.70, 7.80c; Lettl, WRP 2021, 1384; Nymoen/
Schmitt (Fn. 3), S. 8 ff.

6 Vgl. hierzu Terhaag/Schwarz, K&R 2019, 612 {f.; Terhaag/Schwarz
(Fn.3), § 2 Rn. 36 ff. m. w. N.

7 Revision zu: OLG Karlsruhe, 9.9.2020 — 6 U 38/19, WRP 2020, 1467
(BGH: 1ZR 163/20); OLG Koblenz, 16.12.2020 — 9U 595/20, WRP
2021, 677 (BGH: 1 ZR 9/21); OLG Kéln, 19.2.2021 — 6 U 103/20, K&R
2021, 281 = WRP 2021, 523 (BGH: 1 ZR 35/21).
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sehen sind. Durch einen weiteren Klick auf diese Firmen
bzw. Marken wird der Internetnutzer sodann auf das Ins-
tagram-Profil des jeweiligen Unternehmens weitergelei-
tet.® In mindestens einem Fall erhielt die Beklagte fiir das
Posting ein Entgelt — ndmlich fiir einen Beitrag iiber eine
Marmelade (,,Raspberry Jam®). Dieser war mit folgendem
Nebensatz in Klammern versehen: ,,Werbung: gibt’s ab
morgen neu im Shop®. Der Klédger hielt das fiir unzuldssige
sogenannte Schleichwerbung. Die Beklagte solle es unter-
lassen, im geschiftlichen Verkehr in sozialen Medien,
insbesondere bei Instagram kommerzielle Inhalte vorzu-
stellen, ohne den kommerziellen Zweck der Veroffentli-
chung zu verdeutlichen, sofern er sich nicht unmittelbar
aus den Umstédnden ergibt.

2. Influencer Il — Leonie Hanne (I ZR 125/20)

Die Influencerin Leonie Hanne ist Inhaberin eines Ac-
counts der im — streiterheblichen Zeitraum — Mai 2018 iiber
rund 1,7 Mio. Instagram-Abonnenten verfiigte. Sie verof-
fentlicht dort regelméBig Bilder von sich selbst mit Begleit-
texten zu den Themen Mode, Lifestyle, Beauty und Reisen.
Thr Account ist mit einem blauen Haken neben dem Namen
verifiziert. Die Beitrdge sind mit Hinweisen auf die Her-
steller der im Bild getragenen Kleidung oder der sonst
gezeigten Objekte versehen. Auch verwendet die Influen-
cerin ,, Tap Tags“ zu Unternehmen und Marken. Eine Wer-
bekennzeichnung erfolgte nicht.® Von Kligerseite sei auch
nicht substantiiert vorgebracht worden, ob die Influencerin
fiir die Verwendung der streitgegenstdndlichen ,, Tap Tags*
eine Gegenleistung erhalten habe oder nicht.!® Darin liegt
der Unterschied zum Fall von Luisa-Maxime Huss (/n-
Sfluencer I).'! Der klagende Verband sah — wie im Ver-
fahren Influencer I auch — in den streitgegenstindlichen
Veroffentlichungen eine unzuldssige Schleichwerbung.

3. Influencer III — Cathy Hummels (I ZR 126/20)

Cathy Hummels verdffentlicht auf Instagram regelmaBig
Bilder von sich selbst — oftmals mit Begleittexten. Sie
befasst sich thematisch iiberwiegend mit Mode, Yoga,
Reisen und ihrem Leben als Mutter. Ihre Beitrdge sind
teilweise mit Hinweisen (,,Tap Tags“) auf die Hersteller
und Marken der von ihr getragenen Kleidungsstiicke und
Accessoires oder der sonstigen abgebildeten Gegenstinde
versehen. Diejenigen Instagram-Beitrdge, fiir die die Be-
klagte nach eigenem Bekunden von den verlinkten Unter-
nehmen bezahlt wird, kennzeichnet sie mit dem Hinweis
,,bezahlte Partnerschaft mit ...*“. Daneben veroffentlicht sie
auch Beitrdge ohne Gegenleistung. Die streitgegenstind-
lichen vier Instagram-Beitrige enthielten keine entspre-
chende Kennzeichnung. Auf einem Bild war sie unter
anderem mit ihrem Kleinkind zu sehen, dessen Gesicht
sie fiir die Betrachter mit einem blauen Plischelefant, mit
einem deutlich erkennbaren Markenzeichen im Ohr, ver-
barg.!2 Mit keinem der auf den Verdffentlichungen er-
kennbaren Herstellern — so die Feststellung des Gerichts —
bestand eine vertragliche Beziehung. Die Influencerin
selbst trug vor, keine Gegenleistung erhalten zu haben.
Die beklagte Influencerin argumentierte, dass sie die Ver-
offentlichungen aus Begeisterung fiir die jeweiligen Pro-
dukte verfasst habe. Die Beitrige seien mit dem redak-
tionellen Teil einer Mode- oder Frauenzeitschrift ver-
gleichbar, in welchen ebenfalls hiufig Hinweise auf die
Hersteller und Bezugsquellen erfolgten. Auch diese miiss-
ten nicht als Werbung gekennzeichnet werden. Der kla-
gende Verband sah — wie im Verfahren Influencer I und
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Influencer I auch — in den streitgegenstdndlichen Verof-
fentlichungen eine unzuldssige Schleichwerbung.

III. Die Entscheidungen des BGH

Der BGH hat sich im Wesentlichen mit zwei Gesichts-
punkten auseinandergesetzt: (1) dem Vorliegen einer ge-
schiftlichen Handlung bei Influencer-Tatigkeiten sowie
(2) dem Vorliegen eines kommerziellen Zwecks.

1. Geschiiftliche Handlung

a) Grundsdtzliches

Um gemiB § 3 Abs. I UWG zu einer lauterkeitsrechtlichen
Uberpriifung des Verhaltens zu gelangen, bedarf es zu-
nichst einer geschiftlichen Handlung der jeweiligen Be-
klagten.

Nach § 2 Abs.1 Nr.1 UWG ist eine geschiftliche Hand-
lung jedes Verhalten einer Person zugunsten des eigenen
oder eines fremden Unternehmens vor, bei oder nach einem
Geschiftsabschluss, das mit der Forderung des Absatzes
oder des Bezugs von Waren oder Dienstleistungen oder mit
dem Abschluss oder der Durchfithrung eines Vertrags iiber
Waren oder Dienstleistungen objektiv zusammenhéangt.

Dient die Handlung, so die stindige Rechtsprechung, je-
doch vorrangig anderen Zielen als der Beeinflussung der
geschiftlichen Entscheidung von Verbrauchern in Bezug
auf Produkte und wirkt sie sich lediglich reflexartig auf die
Absatz- oder Bezugsforderung aus, so stellt sie keine ge-
schiftliche Handlung im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG
dar. Weltanschauliche, wissenschaftliche, redaktionelle
oder verbraucherpolitische AuBerungen von Unternehmen
oder anderen Personen, die nicht in funktionalem Zusam-
menhang mit der Absatz- oder Bezugsforderung stehen,
unterfallen demnach nicht dem Gesetz gegen den unlaute-
ren Wettbewerb.!3

Dabei bestehe keine Vermutung, so der BGH, dass die
Handlung eines Unternehmers, die in den Bereich seiner
gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit fallt, mit der For-
derung des Absatzes des eigenen Unternehmens oder gar
der Forderung des Absatzes eines fremden Unternehmens
objektiv zusammenhingt. Mit der Neufassung des § 2
Abs. I Nr. 1 UWG!* vom 22. 12. 2008 sei dieser Grundsatz
endgiiltig obsolet geworden, da ein subjektives Element im
Sinne einer Wettbewerbsforderungsabsicht nicht mehr er-

8 Zum Sachverhalt im Detail: BGH, 9.9.2021 — I ZR 90/20, K&R 2021,
797 ff., Rn. 1 f.; sowie: OLG Braunschweig, 13.5.2020 — 2 U 78/19,
MMR 2020, 779 = GRUR-RR 2020, 452 = GRUR-RS 2020, 12111; LG
Gottingen, 13.11.2019 — 3 022/19, GRUR-RS 2019, 36553.

9 Zum Sachverhalt im Detail: BGH, 9.9.2021 — I ZR 125/20, K&R 2021,
806 ff., Rn.1 f.; sowie: OLG Hamburg, 2.7.2020 — 15 U 142/19, K&R
2020, 630 m.Anm. Terhaag/Schwarz; LG Hamburg, 28.3.2019 —
403 HKO 127/18, GRUR-RS 2019, 10580.

10 OLG Hamburg, 2.7.2020 — 15 U 142/19, K&R 2020, 630, 634.

11 BGH, 9.9.2021 —1ZR 90/20, K&R 2021, 797 ff., Rn. I f.

12 Zum Sachverhalt im Detail: BGH, 9.9.2021 - 1ZR 126/20,
KuRL2021-757, Rn. 1 f.; sowie: OLG Miinchen, 25.6.2020 — 29 U 2333/
19, K&R 2020, 694 m. Anm. Béhler; LG Minchenl, 29.4.2019 —
4 HK O 14312/18, K&R 2019, 426.

13 St. Rspr. BGH, 9.9.2021 — IZR 90/20, K&R 2021, 797, 798, Rn. 31 —
Influencer I; BGH, 10.1.2013 — I ZR 190/11, K&R 2013, 568 ff. Rn. 18
und 29 — Standardisierte Mandatsbearbeitung; BGH, 11.12.2014 — 1 ZR
113/13, K&R 2015, 495 ff., Rn. 22 — Bezugsquellen fiir Bachbliiten; BGH,
31.3.2016 — I ZR 160/14, K&R 2016, 495 ff., Rn. 12 — Im Immobilien-
sumpf; BGH, 19.5.2011 —1ZR 147/09, K&R 2012, 51, Rn. 15 — Coaching
Newsletter; KG Berlin, 8.1.2019 — 5 U 83/18, GRUR 2019, 543, Rn. 73 —
Produkt-Tagging; OLG Miinchen, 25. 6.2020 —29 U 2333/19, K&R 2020,
694 m. Anm. Bohler.

14 Ab dem 28.5.2022 ist die Legaldefinition der geschéftlichen Handlung
sodann in § 2 Abs. 1 Nr.2 UWG n. F. geregelt — mit kleineren klarstellen-
den Anderungen, dann werden auch digitale Inhalte als Waren und digitale
Dienstleistungen mit benannt, vgl. BT-Drs. 19/27873 v. 24.3.2021, S. 32.
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forderlich sei.'® Die Frage, ob eine Handlung vorrangig der
Foérderung des eigenen oder fremden Absatzes oder Be-
zugs von Waren oder Dienstleistungen oder aber anderen
Zielen diene, sei vielmehr aufgrund einer Wiirdigung der
gesamten Umstinde des Einzelfalls zu beurteilen.'® Ein
Indiz fiir eine geschéiftliche Handlung zugunsten eines
fremden Unternehmens konne darin liegen, dass zu diesem
eine geschiftliche Beziehung besteht.!”

b) Geschiftliche Handlung von Influencern

Die Frage der geschéftlichen Handlung war durchaus strit-
tig in den vorliegenden Verfahren. So verneinte das OLG
Miinchen in seiner Entscheidung um Cathy Hummels (In-
fluencer III) das Vorliegen einer geschéftlichen Handlung
fiir Beitrdge, fiir welche die Influencerin kein Entgelt
erhalten habe.'® Das OLG Hamburg!® (Leonie Hanne —
Influencer II) und das OLG Braunschweig?® (Luisa-Maxi-
me Huss — Influencer I) nahmen hingegen eine geschéft-
liche Handlung an. Auch andere Gerichte, welche sich
bereits mit der Werbekennzeichnung im Influencer-Mar-
keting befassten, sahen eine geschiftliche Handlung ohne
Weiteres als gegeben an.?!

Der BGH nahm in allen drei Féllen eine geschiftliche
Handlung an und widersprach damit insbesondere deutlich
den Ausfithrungen des OLG Miinchen.?? Dabei unter-
schied der BGH jedoch, ob es sich bei den Handlungen
der Influencerinnen um eine Handlung zu Gunsten des
eigenen Unternehmens oder zu Gunsten eines fremden
Unternehmens handelte.

aa) Zugunsten des eigenen Unternehmens

Die Veroffentlichung der Instagram-Beitrdge erfolge in
allen drei Fillen schon deshalb im Rahmen einer geschéft-
lichen Handlung, da sie zur Foérderung des eigenen Unter-
nehmens erfolgte. Dieser Einordnung des BGH ist zuzu-
stimmen. Die beklagten Influencerinnen betreiben jeweils
ein Unternehmen. Darunter verstehe man die organisato-
rische Einheit, in der eine gewerbliche, handwerklich und
selbststindige berufliche Tétigkeit ausgetlibt werde.?3 Fiir
Influencer gelte nichts anderes — so dass auch sie ein
Unternehmen betreiben, sofern sie Waren oder Dienstleis-
tungen vertreiben oder auch das eigene Image vermarkten
und durch Werbeeinahmen kommerzialisieren.>*

Influencer-Kanile seien, so fiihrt der BGH nachvollziehbar
aus, objektiv dazu geeignet, das eigene Unternehmen zu
fordern. Dadurch wiirde die eigene Bekanntheit gesteigert,
Follower gebunden und die Zahl von ,,Likes” und Kom-
mentaren erhoht.2> Die Steigerung der Bekanntheit und die
Bindung von Followern wecke und fordere zudem das
Interesse von Drittunternehmen.2° Influencer, welche selbst
Produkte iiber die sozialen Medien vertreiben, handeln
dariiber hinaus erst recht zur Férderung des eigenen Unter-
nehmens.?’

Der Umstand, dass Influencer auch immer wieder Beitrige
mit privaten Inhalten verdffentlichten — zum Beispiel aus
dem Urlaub — éndere nichts an der Beurteilung. Denn ein
Unternehmer, welcher private Auflerungen nutze, um den
Wettbewerb seines Unternehmens zu fordern, gebe diesen
eine geschiftliche Wendung. Insbesondere mache diese
Offnung des privaten Lebensbereichs die Influencer fiir
das Publikum glaubwiirdiger und nahbarer.?® Dass die
Forderung des eigenen Images charakteristisch fiir Influen-
cer ist und das Streben nach einer Reichweitensteigerung
den Gegebenheiten der sozialen Netzwerke und dem
Wunsch nach Aufmerksamkeit inhdrent ist, &ndert nichts
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an dem damit unweigerlich verbundenen Charakter als
geschiftliche Handlung, auch insofern ist dem Senat zu-
zustimmen.

Auch der Umstand, dass eine Handlung ohne finanzielle
Gegenleistung erbracht wird, dndere an der Einschitzung
nichts. Fiir die Annahme einer geschéftlichen Handlung sei
niamlich der unentgeltliche Charakter des fraglichen Ver-
haltens unerheblich, sofern dieses der Forderung der ge-
werblichen Tétigkeit des Unternehmers diene.?’

bb) Zugunsten des fremden Unternehmens

Etwas differenzierter beurteilt der BGH die Frage, ob eine
geschiftliche Handlung zugunsten eines fremden Unter-
nehmens vorliegt. Dies stellt eine der Kernfragen der drei
BGH-Entscheidungen zum Influencer-Marketing dar.

Eine geschiftliche Handlung zugunsten eines fremden Un-
ternechmens sei zumindest dann anzunehmen, wenn der
Influencer fiir den Beitrag ein Entgelt oder eine sonstige
Gegenleistung erhalten hat. Es gelte insofern nichts anderes
als beziiglich des entgeltlichen Anzeigengeschifts der Pres-
se.30

Hat der Influencer hingegen keine Gegenleistung erhalten,
konne nicht ohne Weiteres angenommen werden, dass eine
geschiftliche Handlung zugunsten eines fremden Unter-
nehmens vorliege.3! Anders konne dies dann zu beurteilen
sein, wenn der Beitrag nach seinem Gesamteindruck
,Jibertrieben werblich® sei, also einen werblichen Uber-
schuss enthalte, so dass die Forderung fremden Wettbe-
werbs eine groBere als nur eine begleitende Rolle spiele.3?
Der BGH stellt demnach auf das Kriterium der ,,iibertrie-
benen Werblichkeit” zur Abgrenzung ab.33 Bei der Beur-

15 BGH, 9.9.2021 —1ZR 90/20, K&R 2021, 797, 798, Rn. 31 — Influencer I;
BGH, 11.12.2014 — I ZR 113/13, K&R 2015, 495 ff., Rn. 20 — Bezugs-
quellen fiir Bachbliiten.

16 BGH,9.9.2021 —1ZR 90/20, K&R 2021, 797, 798, Rn. 31 — Influencer I;
BGH, 11.12.2014 — I ZR 113/13, K&R 2015, 495 ff., Rn. 20 — Bezugs-
quellen fiir Bachbliiten.

17 BGH, 9.9.2021 - 1ZR 90/20, K&R 2021, 797, 798, Rn. 30 — Influencer I
unter Bezugnahme auf: BGH, 5. 11.2020 - I ZR 234/19, GRUR 2021, 497
Rn. 25 — Zweitmarkt fiir Lebensversicherungen.

18 OLG Miinchen, 25.6.2020 — 29U 2333/19, K&R 2020, 694 m. Anm.
Bdohler.

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

20 OLG Braunschweig, 13.5.2020 — 2 U 78/19, MMR 2020, 779.

21 Z.B. OLG Karlsruhe, 9.9.2020 — 6 U 38/19, WRP 2020, 1467, OLG
Koblenz, 16.12.2020 — 9 U 595/20, WRP 2021, 677, OLG Koéln, 19.2.
2021 — 6 U 103/20, K&R 2021, 281 = WRP 2021, 523; KG Berlin, 8. 1.
2019 — 5U83/18, K&R 2019, 190; LG Disseldorf, 12.6.2019 —
12 0296/18; LG Hagen, 13.9.2017 — 23 030/17, K&R 2017, 816; LG
Ttzehoe, 23.11.2018 — 3 O 151/18, MMR 2019, 186; LG Heilbronn, 8. 5.
2018 —21 O 14/18 KfH, ZUM-RD 2019, 180.

22 BGH,9.9.2021 -1ZR 126/20, KuRL2021-757, Rn. 21 ff. — Influencer III.

23 BGH, 9.9.2021 —1ZR 90/20, K&R 2021, 797, 799, Rn. 35 — Influencer I
unter Bezugnahme auf: BGH, 4. 12.2008 — I ZR 3/06, K&R 2009, 467 ff.,
Rn. 33 — Ohrelips.

24 BGH, 9.9.2021 —1ZR 90/20, K&R 2021, 797, 799, Rn. 36 — Influencer I.

25 BGH,9.9.2021 —1ZR 90/20, K&R 2021, 797, 799, Rn. 40 — Influencer I;
1ZR 126/20, KuRL.2021-757, Rn. 21 ff. — Influencer III.

26 BGH,9.9.2021 -1ZR 90/20, K&R 2021, 797, 799, Rn. 42 — Influencer I;
Ruess/Bredies, WRP 2020, 18, 23.

27 BGH, 9.9.2021 - 1ZR 90/20, K&R 2021, 797, 799, Rn. 41 — Influencer I
m. w. N.

28 BGH, 9.9.2021 - 1ZR 90/20, K&R 2021, 797, 799, Rn. 43 — Influencer I
m.w.N.; IZR 126/20, KuRL2021-757, Rn. 34 — Influencer III; so auch:
Terhaag/Schwarz, K&R 2019, 612, 616; Terhaag/Schwarz (Fn.3), § 1
Rn. 4; Ruess/Bredies, WRP 2020, 18, 23; Mallick/Weller, WRP 2018, 155
Rn. 10.

29 BGH, 9.9.2021 - 1ZR 90/20, K&R 2021, 797, 800, Rn. 47, 49 — Influen-
cer I unter Bezugnahme auf: BGH, 19.4.2018 — 1 ZR 154/16, K&R 2018,
716 = WRP 2018, 1322 — Werbeblocker II.

30 BGH,9.9.2021 —1ZR 90/20, K&R 2021, 797, 800, Rn. 50 — Influencer I.

31 BGH, 9.9.2021 —1ZR 90/20, K&R 2021, 797, 800, Rn. 51 — Influencer 1.

32 BGH, 9.9.2021 — T ZR 126/20, KuRL2021-757, Rn. 49 — Influencer III.

33 Kritisch: Lettl, WRP 2021, 1384, 1386.
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teilung sei zu beriicksichtigen, ob (1) ohne kritische Dis-
tanz bestimmte Vorziige eines Produkts oder einer Dienst-
leistung (euphorisch) hervorgehoben wiirden, so dass der
Eindruck entstehe, das Produkt oder die Dienstleistung
wiirden vom Influencer empfohlen, oder (2) ob die Pro-
dukte bzw. Dienstleistungen namentlich benannt und an-
gepriesen wiirden, oder (3) ob die Darstellung den Rahmen
einer sachlichen Information verlasse.3* Durch die Anwen-
dung dieser Grundsétze sei auch sichergestellt, dass den
Anforderungen des Art. 5 Abs. 1 S.2 GG geniigt werde.3>

Der BGH ist jedoch leider bei der Anwendung dieser
Grundsitze leider nicht besonders konsequent. So fiihrt er
aus, dass die Verwendung eines ,,Tap Tags®, womit der
Hersteller der abgebildeten Produkte bzw. die Marke be-
nannt werde, noch keinen werblichen Uberschuss darstelle.
Anders konne dies nur zu sehen sein, wenn kein erkenn-
barer Bezug zwischen ,,Tap Tag* und Beitrag bestiinde.3¢
Eine ,,Verlinkung® auf die Internetseite des Herstellers des
abgebildeten Produkts hingegen beinhalte regelméBig ei-
nen werblichen Uberschuss, weil der Nutzer damit direkt in
den werblichen Einflussbereich des Herstellers gelange.3”

Die Unterscheidung des BGH zwischen einer rechtlichen
Bewertung von ,,Tap Tags* und ,,Verlinkung* l4sst sich
nicht nachvollziehen. In beiden Féllen verladsst der Nutzer
das Angebot des Influencers und gelangt, der Wortwahl
des BGH folgend, in den ,,werblichen Einflussbereich des
Herstellerunternehmens® 38 wo das Produkt oder viele
weitere Produkte beworben werden. Wie der BGH — zu-
mindest auf die Verlinkung zur Webseite — nachvollzieh-
bar ausfiihrt, ist ein werblicher Uberschuss nicht nur dann
anzunehmen, wenn man direkt zum Shop geleitet wird,
sondern auch dann, wenn auf eine Internetseite verwiesen
wird, die den Erwerb nicht unmittelbar ermoglicht.3® Wo
bei letzterem der BGH den Unterschied zu einem ,, Tap
Tag* sieht, der auf eine Instagram-Herstellerseite verweist,
wird nicht klar.

Auch der Vergleich zu Beitridgen in Printmedien, der vom
BGH zumindest angedeutet*® wird, ist nur ein Stiick weit
nachvollziehbar. Sofern in dem Influencer-Beitrag ein Pro-
dukt gezeigt und lediglich im beigefiigten Bildtext der
Hersteller erwdhnt wird, lasst sich der Vergleich zu den
klassischen Medien durchaus ziehen — dies entspricht einer
typischen Bildunterschrift in einer Zeitschrift. In Bezug auf
die ,, Tap Tags" ist dies jedoch nicht ohne weiteres moglich,
weil diese ein Mehr als eine bloBe Beschreibung im Be-
gleittext darstellen — schlieSlich wird unmittelbar auf den
Instagram-Account der Marke bzw. des Herstellers weiter-
geleitet, wo sich der Nutzer iiber das Produkt und womog-
lich auch iiber das gesamte Sortiment informieren kann.

2. Werbekennzeichnung erforderlich?

OD ein Beitrag als Werbung gekennzeichnet werden muss,
bestimmt sich aktuell maB3geblich nach § 5a Abs.6 UWG
sowie nach § 6 Abs.1 Nr.1 TMG und § 58 Abs.1 S.1
RStV (jetzt: § 22 Abs. 1 S. 1 MStV).

Auch hierbei unterscheidet der BGH grundsitzlich zwi-
schen einer geschiftlichen Handlung zugunsten des eige-
nen oder eines fremden Unternehmens. Im letzteren Fall ist
das maBgebliche Kriterium des BGH, ob eine Gegenleis-
tung erfolgt ist oder nicht.

a) Zugunsten des eigenen Unternehmens

Handelt es sich um eine Handlung zur Forderung des
Absatzes zugunsten des eigenen Unternehmens, sei die
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Frage der Werbekennzeichnung grundsitzlich nach § 5a
Abs. 6 UWG zu beurteilen. Danach handelt unlauter, wer
den kommerziellen Zweck einer geschiftlichen Handlung
nicht kenntlich macht, sofern sich dieser nicht unmittelbar
aus den Umstidnden ergibt, und das Nichtkenntlichmachen
geeignet ist, den Verbraucher zu einer geschéftlichen Ent-
scheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getrof-
fen hitte.

Eine Kennzeichnung kann also grundsitzlich nur dann
unterbleiben, wenn sich unmittelbar aus den Umstinden
ergibt, dass ein kommerzieller Zweck verfolgt wird. Dies
muss also offensichtlich sein, d.h. es muss sich fiir den
Verbraucher auf den ersten Blick und unmissverstandlich
ergeben.*! Sodann ist es nicht mehr erforderlich, darauf
explizit hinzuweisen.*? Nicht ausreichend sei es hingegen,
wenn sich der werbliche Charakter erst erschlief3t, wenn
der Verbraucher den Beitrag bereits zur Kenntnis genom-
men hat, weil er dann der Anlockwirkung bereits erlegen
sei — denn die Kennzeichnung soll es dem Betrachter
gerade ermoglichen, sich der Werbebotschaft entzichen
zu konnen.*3 Bei der Beurteilung sei auf die Sichtweise
des durchschnittlich informierten, situationsaddquat auf-
merksamen und verstindigen Verbrauchers abzustellen,
welcher zu der angesprochenen Gruppe gehort.**

In den Entscheidungen Influencer 11 und Influencer 111 hielt
der BGH — aufgrund der tatrichterlichen Feststellung des
jeweiligen Berufungsgerichts, welche revisionsrechtlich
nur eingeschrinkt priifbar ist — die Kennzeichnung fiir ent-
behrlich.*> So hatte das OLG Hamburg unter anderem
darauf abgestellt, dass der Account der Influencerin mit
einem blauen Haken verifiziert sei, sie hohe Follower-Zah-
len habe, qualitativ hochwertige Bilder verwende, Luxus-
produkte zeige, sich selbst als Influencerin bezeichne und
mit ihren damals 32 Jahren kein Vorbild mehr fiir junge
Jugendliche sei. Auch wiisste jeder registrierte Instagram-
Nutzer um die Besonderheiten des Mediums. Auch sei
durch diverse andere Rechtsstreitigkeiten, insbesondere
von Cathy Hummels, iiber die Medien der kommerzielle
Zweck von Influencern bekannt geworden.*® Auch das
OLG Miinchen stellte auf die Zahl der Follower ab. Zudem
wiissten die Instagram-Nutzer, dass Influencer Werbever-

34 BGH, 9.9.2021 — 1 ZR 126/20, KuRL2021-757, Rn. 50 — Influencer II1.

35 BGH, 9.9.2021 —1ZR 126/20, KuRL2021-757, Rn. 51 — Influencer II1.

36 BGH,9.9.2021 —-1ZR 90/20, K&R 2021, 797, 801, Rn. 65 — Influencer I;
1ZR 126/20, KuRL2021-757, Rn. 55 — Influencer III.

37 BGH,9.9.2021 —1ZR 90/20, K&R 2021, 797, 802, Rn. 67 — Influencer I;
1ZR 126/20, KuRL2021-757, Rn. 56 — Influencer III.

38 BGH,9.9.2021 —1ZR 90/20, K&R 2021, 797, 802, Rn. 67 — Influencer I;
1ZR 126/20, KuRL2021-757, Rn. 56 — Influencer II1.

39 BGH,9.9.2021 —1ZR 90/20, K&R 2021, 797, 802, Rn. 67 — Influencer I;
1ZR 126/20, KuRL.2021-757, Rn. 56 — Influencer I11.

40 BGH, 9.9.2021 — 1ZR 90/20, K&R 2021, 797, 801, Rn. 58 f. — Influen-
cer I.

41 BGH,9.9.2021 — I ZR 90/20, K&R 2021, 797, 803, Rn. 87 — Influencer I;
1ZR 126/20, KuRL2021-757, Rn. 70 — Influencer III; so auch: BGH, 30. 6.
2011 —1ZR 157/10, WRP 2012, 194; OLG Frankfurt a. M., 22.2.2019 —
6 W 9/19, K&R 2019, 350.

42 Kdhler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen (Fn. 3), § 5a Rn. 7.25.

43 BGH, 9.9.2021 — IZR 126/20, KuRL2021-757, Rn. 70 — Influencer III
m. w. N.

44 BGH,9.9.2021 —-1ZR 90/20, K&R 2021, 797, 803, Rn. 87 — Influencer I;
1ZR 126/20, KuRL2021-757, Rn. 70 — Influencer IIT; BGH, 30.6.2011 —
1ZR 157/10, WRP 2012, 194.

45 BGH, 9.9.2021 — 1ZR 125/20, K&R 2021, 806, 808, Rn. 37 — Influen-
cer IT; 1 ZR 126/20, KuRL2021-757, Rn. 70 — Influencer II1.

46 OLG Hamburg, 2.7.2020 — 15U 142/19, K&R 2020, 630; kritisch: Ter-
haag/Schwarz, K&R 2020, 634, 635; Terhaag/Schwarz (Fn.3), §2
Rn. 128 ff. m.w.N.; Hauch, GRUR-Prax 2020, 455; a. A. auch: OLG
Celle, 8.6.2017 — 13U 53/17, K&R 2017, 728; im Ergebnis zum Teil
auch: BGH, 9.9.2021 — I ZR 90/20, K&R 2021, 797, 804, Rn.90 — In-
fluencer I; kritisch in Bezug auf den blauen Haken: Schaub, GRUR 2021,
1358, 1359.
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trage abschlieBen und sich ihr Marktwert nach der Anzahl
der Follower bemesse.*’

Dass der BGH einige der Indizien (z. B. die Verifizierung
mit dem blauen Haken, die Anzahl der Follower oder die
Bekanntheit des Influencers), auf welche sich die beiden
Oberlandesgerichte stiitzten, wohl durchaus kritisch sieht,
lieB er in der Influencer I-Entscheidung durchklingen.*
Als Revisionsgericht war es dem BGH in den drei Ver-
fahren jedoch nur moglich zu priifen, ob das jeweilige
Berufungsgericht den Tatsachenstoff verfahrensfehlerfrei
ausgeschopft hat, also ob Rechtsfehler vorlagen.*® Dies
verneinte der BGH vorliegend.>?

b) Zugunsten eines fremden Unternehmens

Erfolgt die geschiftliche Handlung zugunsten eines frem-
den Unternehmens, unterscheidet der BGH insbesondere,
ob fiir den Influencer-Beitrag eine Gegenleistung erfolgte
oder nicht.

aa) Gegenleistung erfolgt

Wurde — wie im Fall Influencer I — ein Entgelt gezahlt, hat
grundsitzlich eine Werbekennzeichnung zu erfolgen, so-
fern der kommerzielle Zweck nicht offensichtlich ist.

Es sei, so entschied der BGH, in diesem Fall keine aus-
reichende Werbekennzeichnung erfolgt. Zwar enthielt der
Textteil des veroffentlichten Beitrags die Angabe ,,Wer-
bung: gibt’s ab morgen neu im Shop*. Dies sei jedoch nicht
ausreichend, weil der Hinweis zeitgleich mit der Abbildung
erscheine, welche den ,,Tap Tag® mit dem Link zum Ins-
tagram-Profil des beworbenen Unternehmens enthalte. Der
Bezugspunkt sei auch unklar: Es sei zweifelhaft, ob sich der
Hinweis ,, Werbung* auf eine Werbung zugunsten des frem-
den Unternehmens oder auf eine Werbung fiir den eigenen
Online-Shop der beklagten Influencerin beziehe. Auch sei
das Wort ,,Werbung* nicht farblich oder durch eine Schrift-
gestaltung, einen eingefiigten Absatz oder dhnliche Stilmit-
tel deutlich hervorgehoben und abgesetzt, dass der werb-
liche Charakter des Beitrags auf den ersten Blick erkennbar
wire.>!

Auch sei die Werbekennzeichnung nicht entbehrlich ge-
wesen, weil der kommerzielle Zweck des Beitrags — wie
das Berufungsgericht festgestellt habe — nicht klar und
eindeutig zu erkennen gewesen sei. Dies sei revisions-
rechtlich nicht zu beanstanden. Insbesondere hatte das
OLG Braunschweig ausgefiihrt, dass es gerade in der
Natur von Influencer-Beitrigen liege, dass der werbliche
Charakter nicht offensichtlich erkennbar sei. Auch halte
das Profil der beklagten Influencerin keine deutlichen,
auf den kommerziellen Zweck hinweisende Umstinde
bereit.5? Die Nichtkenntlichmachung sei auch geeignet,
den Verbraucher zu einer geschiftlichen Entscheidung zu
veranlassen, die er anderenfalls nicht getroffen hitte. Es
sei Sinn und Zweck der Influencer-Werbung, die Follo-
wer zum Erwerb der angezeigten Produkte zu bewegen.>3

Letztlich komme es auf das Vorliegen des § 5a Abs.6
UWG jedoch nicht an, weil die Verdffentlichung der be-
klagten Influencerin nicht den Bestimmungen des § 6
Abs. 1 Nr. 1 TMG sowie des § 58 Abs. 1 S. 1 RStV (heute:
§ 22 Abs.1 S.1 MStV) geniige. Diese seien vorrangige
spezialgesetzliche Regelungen>* (ndher dazu: I11. 2. b) bb)).
Nach § 6 Abs.1 Nr.1 TMG hitte der Beitrag deutlich
gekennzeichnet werden miissen, weil es sich bei der Ver-

offentlichung um eine kommerzielle Kommunikation
i.S.d. § 2 S.1 Nr.5 TMG gehandelt habe. Die beklagte
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Influencerin hatte unstreitig eine Gegenleistung erhalten.>>
Sie sei zudem Diensteanbieterin im Sinne des § 2 S. 1 Nr. 1
TMG, weil darunter auch Nutzer von sozialen Medien
erfasst seien, die Unterseiten mit kommunikationsbezoge-
ner Eigenstindigkeit unterhalten.>®

Auch nach § 58 Abs. 1 S.1 RStV (heute: § 22 Abs. 1 S. 1
MStV), welcher auch fiir Telemedien Anwendung>” finde,
sei die Verdffentlichung unzuléssig. Denn danach muss die
Werbung als solche klar erkennbar und vom iibrigen Inhalt
der Angebote eindeutig getrennt sein. Dies sei vorliegend
nicht der Fall.>® Dies gelte auch fiir den moglichen Unter-
lassungsanspruch nach § 3a UWGi.V.m. § 6 Abs. 1 Nr. 1
TMG oder § 58 Abs.1 S.1 RStV bzw. § 22 Abs.1 S.1
MStV, weil die kommerzielle Kommunikation klar er-
kennbar sei.>®

bb) Keine Gegenleistung erfolgt

Ist — wie in den beiden anderen Fillen Influencer Il und
Influencer 11l — keine Gegenleistung erfolgt, sei keine
Werbekennzeichnung erforderlich, entschied der BGH.

Dies bestimme sich jedoch nicht nach § 5a Abs.6 UWG,
sondern nach den vorrangigen Spezialvorschriften®® § 6
Abs. 1 Nr. 1 TMG sowie nach § 58 Abs. 1 S. 1 RStV (heute:
§ 22 Abs. 1 S. 1 MStV).

Der Vorrang folge nicht aus Art.3 Abs.4 der RL 2005/
29/EG (Richtlinie tiber unlautere Geschiftspraktiken),
weil ein geschiftliches Handeln zugunsten eines fremden
Unternehmens nicht in den Anwendungsbereich der
Richtlinie®! falle.®? Vielmehr erfolge der Vorrang aus

47 OLG Miinchen, 25.6.2020 — 29 U 2333/19, K&R 2020, 694 m. Anm.
Bohler; Terhaag/Schwarz (Fn.3), § 2 Rn. 111, 128 ff. m. w. N.

48 BGH, 9.9.2021 -1ZR 90/20, K&R 2021, 797, 804, Rn. 90 — Influencer I;
dabei verwies der BGH unter anderem auch auf die Entscheidungen des
OLG Karlsruhe (WRP 2020, 1467) sowie des OLG Koblenz (WRP 2021,
677), welche ebenfalls mit der Revision beim BGH angegriffen werden,
vgl. dazu auch Terhaag/Schwarz (Fn.3), § 2 Rn. 52 ff., 83 ff.

49 BGH, 11.2.2021 —1ZR 126/19, WRP 2021, 604.

50 BGH, 9.9.2021 — 1ZR 125/20, K&R 2021, 806, 808, Rn.37 — Influen-
cer II; 1 ZR 126/20, KuRL2021-757, Rn. 70 — Influencer III.

51 BGH, 9.9.2021 — IZR 90/20, K&R 2021, 797, 803, Rn. 83 ff. — Influen-
cer I unter Bezugnahme auf: OLG Koblenz, 16.12.2020 — 9 U 595/20,
WRP 2021, 677, 683.

52 BGH, 9.9.2021 —IZR 90/20, K&R 2021, 797, 803, Rn. 86, 91 — Influen-
cer L.

53 BGH, 9.9.2021 — 1ZR 90/20, K&R 2021, 797, 804, Rn. 93 f. — Influen-
cer L.

54 BGH, 9.9.2021 — 1ZR 90/20, K&R 2021, 797, 805, Rn. 101 — Influen-
cer I; I ZR 125/20, K&R 2021, 806 ff., Rn. 58 ff., 71 — Influencer II; a. A.:
Kéhler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen (Fn.3), § 5a Rn.7.19, 7.80g;
Gerecke, GRUR 2018, 153, 154; siche auch: Laoutoumai/Dahmen, K&R
2017, 30.

55 BGH, 9.9.2021 — 1ZR 90/20, K&R 2021, 797, 805, Rn. 101 — Influen-
cer I; TZR 125/20, K&R 2021, 806 ff., Rn. 109.

56 BGH, 9.9.2021 — 1ZR 90/20, K&R 2021, 797, 805, Rn. 101 — Influen-
cer I; IZR 125/20, K&R 2021, 806 ff., Rn. 106 m. w. N.

57 BGH, 9.9.2021 — 1ZR 90/20, K&R 2021, 797, 805, Rn. 101 — Influen-
cer [; IZR 125/20, K&R 2021, 806 ff., Rn. 117 m. w. N.

58 BGH, 9.9.2021 —T1ZR 90/20, K&R 2021,797, 805, Rn. 110 ff. — Influen-
cer I.

59 BGH, 9.9.2021 — 1ZR 125/20, K&R 2021, 806, 810, Rn.72, 78 f. —
Influencer II.

60 BGH, 9.9.2021 — 1ZR 90/20, K&R 2021, 797, 805, Rn. 101 — Influen-
cer I; 1ZR 125/20, K&R 2021, 806 ff., Rn.58 ff., 71 — Influencer II;
1ZR 126/20, KuRL2021-757, Rn. 85 ff. — Influencer III; a. A.: Kohler,
in: Kohler/Bornkamm/Feddersen (Fn. 3), § 5a Rn.7.19, 7.80g; Gerecke,
GRUR 2018, 153, 154; siehe auch: Laoutoumai/Dahmen, K&R 2017, 30.

61 BGH,9.9.2021 —-1ZR 125/20, K&R 2021, 806 ff., Rn. 57 — Influencer II;
1ZR 126/20, KuRL2021-757, Rn. 86 — Influencer III.

62 Deshalb liege, so der BGH, im Streitfall auch keine Kollision der unions-
rechtlichen Bestimmungen des Art.7 Abs.2 der RL 2005/29/EG (§ Sa
Abs. 6 UWG) und des Art. 6a der RL 2000/31/EG iiber bestimmte Aspekte
der Dienste der Informationsgesellschaft, insb. des elektronischen Ge-
schiftsverkehrs, im Binnenmarkt (§ 6 Abs. 1 Nr.1 TMG) im Sinne des
Art. 3 Abs. 4 der RL 2005/29/EG vor (vgl. BGH, 9.9.2021 — 1 ZR 125/20,
K&R 2021, 806 ff., Rn. 57 — Influencer II; I ZR 126/20, KuRL2021-757,
Rn. 86 — Influencer I1I).
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dem Charakter des § 6 Abs. 1 Nr.1 TMG als spezifische
Vorschrift {iber die Anforderungen an die Erkennbarkeit
kommerzieller Kommunikation im Bereich der Telemedi-
en.%3 Es handele sich um eine Spezialvorschrift, welche
fiir den Bereich der Telemedien die Anforderungen an
die Erkennbarkeit der kommerziellen Kommunikation
festlege. Es sei anerkannt, dass bereichsspezifische Vor-
schriften den Anwendungsbereich allgemeiner lauter-
keitsrechtlicher Vorschriften, also auch § 5a Abs.6
UWG, einschridnken kénnen.%* Dem stiinde die Regelung
des § 6 Abs.5 TMG, nach welcher die Vorschriften des
UWG unberiihrt bleiben, nicht entgegen. Denn daraus
folge, dass ein gegen § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG verstof3endes
Verhalten auch nach den Regelungen des UWG verboten
werden konne. Zudem stelle § 6 Abs.5 TMG klar, dass
nach § 6 Abs. 1 bis 4 TMG ordnungsgemif gekennzeich-
nete kommerzielle Kommunikation unter anderen lauter-
keitsrechtlichen Gesichtspunkten als dem der Erkennbar-
keit der kommerziellen Kommunikation durchaus verbo-
ten werden konne. 63

Da es sich — mangels Gegenleistung — nicht um eine kom-
merzielle Kommunikation im Sinne des § 6 Abs.1 Nr. 1
TMG gehandelt habe, sei auch keine Werbekennzeichnung
erforderlich gewesen. Nach §2 S.1 Nr.5b TMG stelle
nidmlich die Ubermittlung von Angaben in Bezug auf Wa-
ren und Dienstleistungen oder das Erscheinungsbild eines
Unternehmens, einer Organisation oder Person, die unab-
héngig und insbesondere ohne finanzielle Gegenleistung
gemacht werden keine kommerzielle Kommunikation
dar.%¢

Auch wiirden die streitgegenstindlichen Beitrdge den Er-
fordernissen des § 58 Abs. 1 S.1 RStV (heute: § 22 Abs. 1
S.1 MStV) geniigen, weil sie keine Werbung 1. S.d. § 2
Abs.2 Nr.7 RStV (heute: § 2 Abs.2 Nr.7 MStV) darstell-
ten.®” Bei den Regelungen handele es sich ebenfalls um
bereichsspezifische Vorschriften, welche die Anforderun-
gen an die Erkennbarkeit von Werbung in Telemedien
regelten.®®

Somit war, nach Ansicht des BGH, eine Werbekennzeich-
nung nicht erforderlich. Dies gelte auch fiir den moglichen
Unterlassungsanspruch nach § 3a UWGi. V.m. § 6 Abs. 1
Nr.1 TMG oder § 58 Abs.1 S.1 RStV bzw. § 22 Abs. 1
S. 1 MStV.9°

Da die Instagram-Beitrdge auch nicht entlohnt wurden,
scheide auch ein Anspruch nach § 3 Abs.3 UWG i. V. m.
Nr. 11 der Anlage zu § 3 Abs.3 UWG aus.”®

IV. Fazit und Ausblick

Die ersten drei BGH-Entscheidungen zum Influencer-
Marketing liefern Antworten zu ein paar viel diskutierten
Punkten. An einigen Stellen bleiben jedoch weiterhin
groBBe Fragezeichen stehen. Die, insbesondere von der
Branche, gewiinschte Rechtssicherheit ist damit noch nicht
gegeben.

Deutlich ist, dass der BGH davon ausgeht, dass Influencer
grundsitzlich geschiftliche Handlungen vornehmen’! —
sei es zugunsten des eigenen und/oder eines fremden Un-
ternehmens. Auch (vermeintlich) private Verdffentlichun-
gen konnen Teil der unternehmerischen Tétigkeit sein.
Dem ist zuzustimmen. Influencer handeln als Unterneh-
mer, zumindest fiir sich selbst. Sie wollen ihre Bekanntheit
und ihren Marktwert steigern. Problematischer ist diese
Frage zu beantworten, wenn eine geschiftliche Handlung
zugunsten eines fremden Unternehmens erfolgt. Erhélt der
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Influencer eine Gegenleistung (z. B. ein Entgelt) fiir einen
Beitrag, ist der BGH deutlich: in diesem Fall liegt eine
geschiftliche Handlung vor. Erfolgt keine Gegenleistung,
kann eine geschéftliche Handlung zugunsten Dritter dann
vorliegen, wenn der Beitrag ,,iibertrieben werblich® ist.
Diese Einordnung des BGH ist durchaus fraglich, weil
viele Beitrdge von Influencern die gezeigten Produkte
bewusst fiir ein breites Publikum hervorheben und diese
oft ohne kritische Anmerkungen prisentieren,’?> womit
eine genaue Abgrenzung schwierig sein wird. Genau des-
halb diirfte es in Zukunft, zumindest in Hinblick auf eine
Jubertriebene Werblichkeit®, in der Praxis durchaus zu
grofleren Abgrenzungsschwierigkeiten und Streitigkeiten
kommen.”3

Auch hinsichtlich der Werbekennzeichnung unterscheidet
der BGH zwischen einem Verhalten zur Forderung des
Absatzes zugunsten des eigenen oder eines fremden Unter-
nehmens. Im Falle einer Handlung zugunsten des eigenen
Unternehmens sei die Vorschrift des § 5a Abs.6 UWG
heranzuziehen. In diesem Fall muss dann keine Werbe-
kennzeichnung erfolgen,’* wenn der werbliche Charakter
offensichtlich ist. Dies nahm der BGH — aufgrund der
Tatsachenfeststellungen des jeweiligen Berufungsge-
richts — in den Féllen Influencer Il und Influencer Il zwar
an. Gleichzeitig kritisierte er jedoch zurecht einige der
vom OLG Hamburg und OLG Miinchen dafiir herangezo-
genen Indizien’ (vgl. I1L. 2. a)).

Im Falle einer Handlung zugunsten eines fremden Unter-
nehmens sind nach Ansicht des BGH die fiir Telemedien
spezielleren Regelungen des § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG sowie
§ 22 Abs. 1 S. 1 MStV vorrangig vor § 5a Abs. 6 UWG."°
Hierbei ist dann zu unterscheiden: Ist eine Gegenleistung
erfolgt, so muss eine ausreichende Kennzeichnung als
Werbung vorhanden sein. Erfolgte — wie in den Féllen
Influencer Il und Influencer 1l — keine Gegenleistung, ist
eine Kennzeichnung nicht erforderlich.”” Die vom BGH
angenommene Spezialitdt des § 6 Abs. 1 Nr. | TMG sowie
des § 22 Abs. 1 S. 1 MStV78 gegeniiber § 5a Abs.6 UWG

63 BGH, 9.9.2021 — 1 ZR 125/20, K&R 2021, 806 ff., Rn. 57 — Influencer 1T
m.w.N.; IZR 126/20, KuRL2021-757, Rn. 87 — Influencer III.

64 BGH, 9.9.2021 — I ZR 125/20, K&R 2021, 806 ff., Rn. 59 f. — Influen-
cer Il m.w.N.; I ZR 126/20, KuRL2021-757, Rn. 88 — Influencer III.

65 BGH, 9.9.2021 —1ZR 125/20, K&R 2021, 806 ff., Rn. 60 — Influencer II
m.w.N.; I ZR 126/20, KuRL2021-757, Rn. 90 — Influencer III.

66 BGH, 9.9.2021 — I ZR 125/20, K&R 2021, 806 ff., Rn. 54 — Influencer 1T
m.w.N.; I ZR 126/20, KuRL2021-757, Rn. 94 — Influencer III.

67 BGH, 9.9.2021 — I ZR 125/20, K&R 2021, 806 ff., Rn. 64 ff. — Influen-
cer I m.w.N.; IZR 126/20, KuRL2021-757, Rn. 91 ff. — Influencer III.

68 BGH, 9.9.2021 — 1ZR 125/20, K&R 2021, 806, 810, Rn. 70 f. — Influen-
cer II m.w.N.; 1ZR 126/20, KuRL2021-757, Rn. 100 — Influencer III;
a.A.: Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen (Fn.3), § 5a Rn.7.18;
Gerecke, GRUR 2018, 153, 154; Troge, GRUR-Prax 2018, 87, 88.

69 BGH, 9.9.2021 —1ZR 125/20, K&R 2021, 806, 810, Rn. 72 ff. — Influen-
cer II; I ZR 126/20, KuRL2021-757, Rn. 101 ff. — Influencer III.

70 BGH, 9.9.2021 —1ZR 125/20, K&R 2021, 806, 810, Rn. 80 ff. — Influen-
cer II; 1ZR 126/20, KuRL2021-757, Rn. 109 ff. — Influencer III.

71 A.A.: OLG Miinchen, 25.6.2020 — 29 U 2333/19, K&R 2020, 694
m. Anm. Bohler.

72 Zu dieser Annahme hitte man durchaus auch in den hier streitgegenstand-
lichen Fillen Influencer II und Influencer III kommen kénnen. Die Tatsa-
chenfeststellungen der Berufungsgerichte wurden durchaus kontrovers
diskutiert, vgl. Radtke/Carmen, WRP 2020, 24, 29; Terhaag/Schwarz
(Fn.3), § 2 Rn. 128 ff. m. w. N.; Terhaag/Schwarz, K&R 2019, 612, 616;
OLG Koblenz, 16.12.2021 — 9 U 595/20, WRP 2021, 677.

73 So auch: Lettl, WRP 2021, 1384, 1387; Schaub, GRUR 2021, 1358, 1360.

74 So auch: Lehr, GRUR-Prax 2021, 644.

75 BGH, 9.9.2021 — 1ZR 90/20, K&R 2021, 806 ff., Rn. 90 — Influencer I;
dabei verwies der BGH unter anderem auch auf die Entscheidungen des
OLG Karlsruhe (WRP 2020, 1467) sowie des OLG Koblenz (WRP 2021,
677), welche ebenfalls mit der Revision beim BGH angegriffen werden,
vgl. dazu auch Terhaag/Schwarz (Fn.3), § 2 Rn. 52 ff., 83 ff.

76 Friiher: § 58 Abs. 1 S.1 RStV.

77 Kritisch: Leeb, RDi 2021, 555, 556.

78 Frither: § 58 Abs. 1 S.1 RStV.
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ist durchaus tiberraschend — sie wurde von den Berufungs-
gerichten in dieser Form nicht thematisiert. Auch ist die
Ansicht des BGH nicht ganz unumstritten.”®

Indem der BGH auf die Erforderlichkeit einer Gegenleis-
tung als Unterscheidungsmerkmal abstellt, ndhert er sich
jedoch inhaltlich dem Bestreben des Gesetzgebers an.80
Im Mai 2022 soll die Vorschrift des § 5a Abs.4 UWG
n. F.8! (sog. Influencer-Paragraf) in Kraft treten. Danach
soll ein kommerzieller Zweck bei einer Handlung zu-
gunsten eines fremden Unternehmens nicht vorliegen,
wenn der Handelnde kein Entgelt oder keine &dhnliche
Gegenleistung fiir die Handlung von dem fremden Un-
ternehmen erhélt oder sich versprechen ldsst.82 Jedoch
werden dann wohl auch die Regelungen der § 6 Abs. 1
Nr.1 TMG sowie § 22 Abs.1 S.1 MStV, der Argumen-
tation des BGH folgend, gegeniiber dem Influencer-Para-
graf als Spezialvorschriften vorrangig sein. Es steht also
zu befiirchten, dass die Neuregelung demnach hinsicht-
lich der Frage der Werbekennzeichnung fiir das Influen-
cer-Marketing mit ihrem Inkrafttreten leerlduft. Ohnehin
stellt sich die Frage, ob es diesbeziiglich einer Anpassung
des § 5a UWG iiberhaupt bedarf. Folgt man der Ansicht
des BGH, ist wohl nicht von einer Regelungsliicke aus-
zugehen.®3

Ein wenig klarer wird durch die BGH-Urteile, in welcher
konkreten Form eine Kennzeichnung zu erfolgen hat —
sofern diese erforderlich ist. Auch dies wurde bereits
vielfach vor Gericht diskutiert,* abschlieBend geklart
ist das Thema jedoch weiterhin nicht. Der BGH deutet
in der Influencer I-Entscheidung immerhin an, wann eine
Kennzeichnung nicht ausreichend sein diirfte. Dies soll
etwa dann der Fall sein, wenn der Werbehinweis im
Begleittext ,,versteckt™, also nicht deutlich hervorgeho-
ben (z.B. durch Farbe, Schrift oder dhnlich Stilmittel),
erscheint.85 Vielmehr muss der werbliche Charakter auf
den ersten Blick erkennbar sein.®¢ Zudem muss aus der
Werbekennzeichnung deutlich hervorgehen, wofiir diese
erfolgt — also z.B. ob sie fiir das fremde Unternehmen
oder den eigenen Online-Shop des Influencers angedacht
ist.87

Es stehen noch weitere Entscheidungens® des BGH an. Das
letzte Wort zur Werbekennzeichnung im Influencer-Mar-
keting ist also noch nicht gesprochen.8?

RAin PD Dr. Irini Vassilaki*

763

Vassilaki, Feindeslisten im Internet

Zur Kennzeichnungspflicht von Beitrégen in Social Media

Liegt eine geschaftliche Handlung i.5.d. § 2 I Nr. 1 UWG vor, insbesondere
zur Absatzférderung?

(+) / )

Verhalten zur Férderung des Absatzes
zugunsten des

ST

eigenen
Unternehmens

Unternehmens

§ 5a VIUWG wird durch § 6 TMG und
§581S.1RStV/ § 22 MStV verdréngt

fremden

§ 5a VI UWG uneingeschrankt
anwendbar

\ \ \

| Gegenleistung erfolgt oder versprochen? |

Kommerzieller Zweck

unmittelbar erkennbar?

(+) )
)
)

| Keine Kennzeichnungspflicht ‘ | Kennzeichnungspflicht | ‘I<e'meKennzeichnungspﬂicht

79 Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen (Fn. 3), § Sa Rn. 7.18; Gere-
cke, GRUR 2018, 153, 154; Troge, GRUR-Prax 2018, 87, 88.

80 So auch: Lehr, GRUR-Prax 2021, 643; Leeb, RDi 2021, 555, 556;
Schaub, GRUR 2021, 1358, 1360.

81 Dieser ersetzt dann § 5a Abs. 6 UWG.

82 Niher dazu: Terhaag/Schwarz (Fn.3), § 2 Rn.150 ff. m.w.N.; BT-
Drs. 19/27873 v. 24.3.2021, S. 7 ff., S. 18 ff.

83 So auch: Schaub, GRUR 2021, 1358, 1362.

84 Terhaag/Schwarz (Fn.3), § 2 Rn. 158 ff.; Kohler, in: Kohler/Bornkamm/
Feddersen (Fn.3), § 5a Rn. 7.80c; OLG Celle, 8.6.2017 — 13U 53/17,
K&R 2017, 728; KG Berlin, 11.10.2017 — 5 W 221/17, K&R 2018, 64;
OLG Karlsruhe, 9.9.2020 — 6 U 38/19, WRP 2020, 1467.

85 BGH, 9.9.2021 — 1ZR 90/20, K&R 2021, 797, 803, Rn. 83 — Influen-
cer I; so auch: OLG Celle, 8.6.2017 — 13 U 53/17, K&R 2017, 728.

86 BGH, 9.9.2021 —1ZR 90/20, K&R 2021, 797, 803, Rn. 84 f. — Influen-
cer I unter Bezugnahme auf: OLG Koblenz, 16.12.2020 — 9 U 595/20,
WRP 2021, 677, 683.

87 BGH, 9.9.2021 — IZR 90/20, K&R 2021, 797, 803, Rn. 84 — Influen-
cer .

88 Revision zu: OLG Karlsruhe, WRP 2020, 1467 (BGH: 1ZR 163/20);
OLG Koblenz, WRP 2021, 677 (BGH: 1ZR 9/21); OLG KoéIn, K&R
2021, 281 (BGH: 1 ZR 35/21).

89 So auch: Leeb, RDi 2021, 555, 556; Schaub, GRUR 2021, 1358, 1364.

Bestrafung der Verbreitung von Feindeslisten
1im Internet — (k)ein Schutz personenbezogener Daten?

Kurz und Knapp

§ 126a StGB soll die dffentliche Verbreitung von Fein-
deslisten, das ,,Outing “ und das ,,Doxing *“ bestrafen.
Die Norm ist problematisch. Die Festlegung des ,,df-
fentlichen Friedens“ als Rechtsgut, der — teilweise —
konturlose Gesetzeswortlaut und die offensichtlichen
Nachweisschwierigkeiten, die dies mit sich bringt, pro-
phezeien ein Schattendasein der neuen Strafvorschrift.

I. Einfithrung

Durch das Gesetz vom 14.9.2021 wurde § 126a in das
StGB eingefiigt.! Die Vorschrift stellt die Verbreitung der

* Mehr tiber die Autorin erfahren Sie auf S. XII.

1 Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches — Verbesserung des straf-
rechtlichen Schutzes gegen sogenannte Feindeslisten, Strafbarkeit der
Verbreitung und des Besitzes von Anleitungen zu sexuellem Missbrauch
von Kindern und Verbesserung der Bekdmpfung verhetzender Inhalte
sowie Bekdmpfung von Propagandamitteln und Kennzeichen verfassungs-
widriger und terroristischer Organisationen, BGBI. I 4250.





