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a)

b)

Zu der mit Blick auf das Gebot der Staatsferne der Presse zulassigen Offentlichkeitsarbeit der
Kommune gehdren grundsatzlich auch das Stadtmarketing und die Tourismusfoérderung.

Eine Anzeigenwerbung ist in einer kommunalen Publikation nur als fiskalisch motivierte Randnut-
zung zulassig. Fir die Bestimmung einer zulassigen Randnutzung ist auf den Umfang der Anzei-
genschaltung abzustellen. Die Randnutzung muss als Annextatigkeit eine untergeordnete, quanti-
tativ nachgeordnete Tatigkeit in innerem Zusammenhang mit der Hauptnutzung bleiben (Fortfih-
rung von BGH, Urteil vom 20. Dezember 2018 - | ZR 112/17, GRUR 2019, 189 [juris Rn. 41]
- Crailsheimer Stadtblatt I1).

Nach allgemeinen Regeln unzulassige geschaftliche Handlungen der 6ffentlichen Hand sind bei
der Prifung eines Verstol3es gegen das Gebot der Staatsferne der Presse nicht in die Gesamtwiir-
digung einzubeziehen. WettbewerbsverstoRe dieser Art sind nach den allgemeinen lauterkeits-
rechtlichen Regelungen, wie zum Beispiel § 4 Nr. 4, 88 4a, 5 Abs. 1 oder § 5a Abs. 4 Satz 1 UWG,
zu beurteilen; sie kénnen zudem nur zu einem Verbot des jeweils konkret angegriffenen Beitrags,
nicht aber der kommunalen Publikation in der konkreten Verletzungsform insgesamt fiihren.

BGH, Urteil vom 13. Juli 2023 - | ZR 152/21 - OLG Miinchen

LG Minchen |
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 20. April 2023 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Koch, die Richterin-

nen Dr. Schwonke und Dr. Schmaltz, den Richter Odoérfer und die Richterin Wille

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Oberlandesge-
richts Minchen - 6. Zivilsenat - vom 30. September 2021 aufgeho-

ben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zurtickver-

wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerinnen sind Minchner und Uberregionale Zeitungsverlage (Kla-
gerinnen zu 1, 3, 5 und 6) bzw. die fir deren Online-Auftritte verantwortlichen
Unternehmen (Klagerinnen zu 2 und 4). Die Beklagte, deren Gesellschafter die
Landeshauptstadt Minchen und die Stadtwerke Minchen sind, betreibt und ver-
antwortet den Internetauftritt muenchen.de. Dabei handelt es sich um das im Jahr
2004 in Betrieb genommene "offizielle Stadtportal” fur die Landeshauptstadt
Minchen. Das Portal umfasste im August 2019 circa 173.000 Seiten und ist mit
bis zu 2,9 Millionen Besuchern und 12 Millionen Seitenaufrufen im Monat nach
Angaben der Beklagten das mit Abstand meistbesuchte Serviceportal und gleich-
zeitig eines der erfolgreichsten deutschen Stadtportale. Es enthalt unter anderem



die Rubriken "Rathaus"”, "Branchenbuch”, "Veranstaltungen”, "Kino", "Freizeit",

"Sehenswertes", "Restaurants” und "Shopping".

Die Klagerinnen halten das Stadtportal wegen VerstoR3es gegen das Ge-
bot der Staatsferne der Presse fur wettbewerbswidrig und mahnten die Beklagte
nach vorangegangenen Gesprachen mit Anwaltsschreiben vom 29. Oktober
2019 wegen des Betriebs des Portals erfolglos ab. Mit ihrer Klage haben die Kla-
gerinnen zuletzt beantragt, die Beklagte unter Androhung néher bezeichneter
Ordnungsmittel zu verurteilen,

es zu unterlassen, das Telemedienangebot "muenchen.de" 6ffentlich zuganglich zu
machen/machen zu lassen, wenn dies geschieht wie in der Aufzeichnung des An-
gebots zwischen dem 16. August bis 19. August 2019 auf dem "USB-Stick" An-
lage K 1 wiedergegeben.

Im Hilfsantrag haben die Klagerinnen den USB-Stick gemaR Anlage K 1
und die exemplarische Dokumentation des Telemedienangebots in den Anlagen
K 26 bis K112 in Bezug genommen. Sie haben aul3erdem die Zahlung - hilfs-
weise die Freistellung - von aulRergerichtlichen Abmahnkosten in Hohe von
4.994,31 € begehrt.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben (LG Miinchen I, AfP 2021,
76/80). Die Berufung der Beklagten ist weitgehend erfolglos geblieben (OLG
Minchen, AfP 2021, 540). Mit ihrer vom Berufungsgericht zugelassenen Revi-
sion, deren Zurlckweisung die Klagerinnen beantragen, verfolgt die Beklagte

ihren Antrag auf vollstdndige Abweisung der Klage weiter.

Entscheidungsgriinde:

A. Das Berufungsgericht hat die Klage wegen Verstol3es des Betriebs des
Stadtportals gegen das Gebot der Staatsferne der Presse fur Uberwiegend be-

grundet erachtet und dazu im Wesentlichen ausgefuhrt:



Die Klage sei zulassig. Insbesondere stehe der Bestimmtheit des Haupt-
antrags nicht die Bezugnahme auf den USB-Stick gemal Anlage K 1 entgegen.
Die Klage sei auch begrindet. Das Angebot des Stadtportals muenchen.de in
der streitgegenstandlichen Form verstol3e gegen das als Marktverhaltensrege-
lung einzustufende Gebot der Staatsferne der Presse. Es weise aufgrund einer
nicht unerheblichen Anzahl an redaktionellen Beitragen, die den kommunalen
Aufgabenbereich verliel3en, einen pressesubstituierenden Gesamtcharakter auf.
Ein funktionales Aquivalent zu einem privaten Pressemedium sei jedenfalls auf-
grund der inhaltlich nicht vom kommunalen Aufgabenbereich gedeckten und sich
in Inhalt, Art und Aufmachung nicht von einem privaten Presseprodukt unter-
scheidenden zahlreichen Beitrage in den Rubriken "Restaurants"” und "Shopping"
anzunehmen. Eine abstrakte Gefahrdung der Presse ergebe sich zudem aus der
in erheblichem Umfang und weit Gber eine blof3e Randnutzung hinausgehenden
Anzeigenwerbung. Jedenfalls wenn die unzulassigen redaktionellen Beitrage und
die Anzeigenwerbung zusammen betrachtet wirden, Gberschreite das Stadtpor-

tal die Grenzen des Zulassigen.

Der Zahlungsanspruch sei begriindet, bestehe jedoch nur Zug um Zug ge-
gen Vorlage einer Rechnung gemal § 14 Abs. 4 UStG.

B. Die gegen diese Beurteilung gerichtete Revision hat Erfolg und fuhrt zur
Aufhebung und Zurtickverweisung der Sache an das Berufungsgericht. Die Klage
ist zwar zuldssig (dazu B I). Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriin-
dung kann den Klagerinnen der Unterlassungsanspruch aber nicht zugesprochen

werden (dazu B II).

|. Die Klage ist zulassig. Das Berufungsgericht hat den Hauptantrag mit
Recht als hinreichend bestimmt gemaf § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO angesehen. Ins-
besondere ist es zutreffend davon ausgegangen, dass die Bezugnahme auf den
von den Klagerinnen als Anlage K 1 zu den Akten gereichten USB-Stick, der das

beanstandete Telemedienangebot als konkrete Verletzungsform dokumentiert,
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zur Konkretisierung des Unterlassungsantrags ausreicht (vgl. BGH, Urteil vom
14. Juli 2022 - | ZR 97/21, GRUR 2022, 1336 [juris Rn. 12 f.] = WRP 2022, 1246

- dortmund.de, mwN).

[I. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begrindung kann den Klage-
rinnen der geltend gemachte Unterlassungsanspruch aus 8 8 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 3 Nr. 1, 8§ 3 Abs. 1, § 3a UWG in Verbindung mit dem aus Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG folgenden Gebot der Staatsferne der Presse nicht zugesprochen wer-

den.

1. Nach 8 8 Abs. 1 Satz 1 UWG kann, wer eine nach 8 3 UWG unzul&ssige
geschaftliche Handlung vornimmt, bei Wiederholungsgefahr auf Unterlassung in
Anspruch genommen werden. Nach § 3 Abs. 1 UWG sind unlautere geschattli-
che Handlungen unzuldssig. Unlauter handelt, wer einer gesetzlichen Vorschrift
zuwiderhandelt, die auch dazu bestimmt ist, im Interesse der Marktteilnehmer
das Marktverhalten zu regeln, und der Verstol3 geeignet ist, die Interessen von
Verbrauchern, sonstigen Marktteilnehmern oder Mitbewerbern splrbar zu beein-
trachtigen (8§ 3a UWG).

2. Der auf Wiederholungsgefahr gestitzte Unterlassungsanspruch ist nur
begrindet, wenn das beanstandete Verhalten sowohl nach dem zum Zeitpunkt
seiner Vornahme geltenden Recht wettbewerbswidrig war als auch nach dem zur
Zeit der Revisionsentscheidung geltenden Recht wettbewerbswidrig ist (st. Rspr.;
vgl. nur BGH, Urteil vom 24. Februar 2022 - | ZR 128/21, GRUR 2022, 729
[Rn. 10] = WRP 2022, 727 - Zweitmarkt fur Lebensversicherungen Il, mwN).
Nach der beanstandeten Gestaltung des Stadtportals im Jahr 2019 und nach Er-
lass des Berufungsurteils ist die in 8 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG geregelte Anspruchs-
berechtigung der Mitbewerber mit Wirkung vom 1. Dezember 2021 neu gefasst
worden (Art. 9 Abs. 2 Nr. 1 des Gesetzes zur Starkung des fairen Wettbewerbs
vom 26. November 2020, BGBI. | S. 2568; UWG nF). Die Anspriche aus § 8
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Abs. 1 UWG stehen nunmehr nur dem Mitbewerber zu, der Waren oder Dienst-
leistungen in nicht unerheblichem Mal3e und nicht nur gelegentlich vertreibt oder
nachfragt. Eine Ubergangsregelung sieht das Gesetz fir die Vorschrift des § 8
Abs. 3 Nr. 1 UWG nF nicht vor.

3. Die Bereitstellung des Stadtportals muenchen.de stellt eine geschaftli-

che Handlung dar.

a) Nach 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG aF (8§ 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG nF) ist eine ge-
schéftliche Handlung jedes Verhalten einer Person zugunsten des eigenen oder
eines fremden Unternehmens vor, bei oder nach einem Geschaftsabschluss, das
mit der Férderung des Absatzes oder des Bezugs von Waren oder Dienstleistun-
gen oder mit dem Abschluss oder der Durchfiihrung eines Vertrags tber Waren

oder Dienstleistungen unmittelbar und objektiv zusammenhangt.

Fur die Frage, ob die 6ffentliche Hand eine geschaftliche Handlung vor-
nimmt, muss zwischen rein erwerbswirtschaftlichen und hoheitlichen Tatigkeiten
unterschieden werden. Die erwerbswirtschaftliche Betéatigung der 6ffentlichen
Hand ist auch dann als geschéftliche Handlung anzusehen, wenn o6ffentliche
Zwecke mitverfolgt werden (vgl. BGH, Urteil vom 20. Dezember 2018
-1 ZR 112/17, GRUR 2019, 189 [juris Rn. 55] = WRP 2019, 317 - Crailsheimer
Stadtblatt Il, mwN).

b) Das Berufungsgericht hat angenommen, eine geschéftliche Handlung
liege vor, weil die Beklagte auf dem Stadtportal gegen Entgelt Anzeigen verof-
fentliche. Das stelle sowohl ein Verhalten im Sinne von 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG aF
zugunsten des eigenen Unternehmens durch Erzielung von Werbeeinnahmen
als auch zugunsten der werbenden fremden Unternehmen dar. Die Annahme ei-
ner geschaftlichen Handlung entfalle nicht deswegen, weil die Beklagte mit dem
Stadtportal (auch) eine 6ffentliche Aufgabe erflille. Sie verstoR3e dabei gegen das

Gebot der Staatsferne der Presse, so dass eine hoheitliche Tatigkeit ausscheide.
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c) Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachprifung stand. Im Streitfall
liegt schon wegen der auf dem Stadtportal veroffentlichten Anzeigenwerbung
eine geschaftliche Handlung vor (vgl. Degenhart, AfP 2009, 207, 213; Kohler,
GRUR 2019, 265, 266; Peter, GRUR 2022, 624, 627; Schmitt-Mucke, WRP 2023,
412, 414).

4. Das Berufungsgericht hat die Mitbewerberstellung der Klagerinnen nach
8 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG aF rechtsfehlerfrei bejaht.

a) Die Eigenschaft als Mitbewerber gemaf § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG aF er-
fordert ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis im Sinne des 82 Abs.1 Nr.3
UWG aF (8 2 Abs. 1 Nr. 4 UWG nF). Ein solches liegt vor, wenn beide Parteien
gleichartige Waren oder Dienstleistungen innerhalb desselben Endverbraucher-
kreises abzusetzen versuchen und daher das Wettbewerbsverhalten des einen
den anderen beeintrachtigen, das heil3t im Absatz behindern oder stéren kann.
Da im Interesse eines wirksamen lauterkeitsrechtlichen Individualschutzes
grundséatzlich keine hohen Anforderungen an das Vorliegen eines konkreten
Wettbewerbsverhaltnisses zu stellen sind, reicht es hierflr aus, dass sich der
Verletzer durch seine Verletzungshandlung im konkreten Fall in irgendeiner
Weise in Wettbewerb zu dem Betroffenen stellt. Ein konkretes Wettbewerbsver-
haltnis ist daher anzunehmen, wenn zwischen den Vorteilen, die die eine Partei
durch eine Mafnahme fir ihr Unternehmen oder das eines Dritten zu erreichen
sucht, und den Nachteilen, die die andere Partei dadurch erleidet, eine Wechsel-
wirkung in dem Sinne besteht, dass der eigene Wettbewerb gefordert und der
fremde Wettbewerb beeintrachtigt werden kann und die von den Parteien ange-
botenen Waren oder Dienstleistungen einen wettbewerblichen Bezug zueinander
aufweisen (vgl. BGH, GRUR 2022, 729 [Rn. 13] - Zweitmarkt fir Lebensversiche-

rungen I, mwN).
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b) Das Berufungsgericht hat angenommen, ein konkretes Wettbewerbs-
verhaltnis ergebe sich jedenfalls daraus, dass sowohl die Klagerinnen als auch
die Beklagte jeweils Angebote mit einem Anzeigenteil anbdten und beide Seiten
um Anzeigenkunden wurben. Damit bestehe die erforderliche Wechselwirkung.
Die angebotenen Waren beziehungsweise Dienstleistungen wiesen auch einen

wettbewerblichen Bezug zueinander auf.

c) Das halt der rechtlichen Nachprifung stand. Mit ihrem Geschaftsmodell
eines kostenlosen Stadtportals, das sowohl redaktionelle Beitrage als auch kom-
merzielle Anzeigen enthélt, stellt sich die Beklagte in Wettbewerb zu den Klage-
rinnen, die in Minchen Tageszeitungen herausgeben und/oder Online-Nachrich-

tenportale bereitstellen, die jeweils ebenfalls kommerzielle Anzeigen enthalten.

Der fur die Annahme eines konkreten Wettbewerbsverhaltnisses erforder-
liche wettbewerbliche Bezug liegt schon deswegen vor, weil sowohl das Stadt-
portal der Beklagten als auch die Angebote der Klagerinnen Uber einen Anzei-
genteil verfigen und damit beide Parteien um Anzeigenkunden werben (vgl.
BGH, GRUR 2019, 189 [juris Rn. 59] - Crailsheimer Stadtblatt Il). Ein wettbe-
werblicher Bezug besteht aber auch mit Blick auf die vom Berufungsgericht fest-
gestellten redaktionellen Inhalte des Stadtportals, bei denen es sich um Themen

handelt, die typischerweise von der Presse besetzt werden.

Soweit die Revision einwendet, der Kreis der Leserinnen und Leser eines
Stadtportals einerseits und einer (Online-)Tages- oder Wochenzeitung anderer-
seits sei nicht deckungsgleich, so dass es auch hinsichtlich des Anzeigenteils an
einem Wettbewerbsbezug fehle, hat sie damit keinen Erfolg. Bei der Rubrik
"Branchenbuch" mag es zwar mdoglicherweise eine (teilweise) Abweichung im
Lesermarkt zwischen dem Stadtportal einerseits und Online-Tages- oder Wo-
chenzeitungen andererseits geben, weil Anzeigen in einem Branchenbuch lan-
gerfristig und fir eine konkrete Suche geschaltet, Anzeigen in Online-Tages- oder

Wochenzeitungen dagegen eher auf spontane Kenntnisnahme angelegt sein



24

25

-10 -

konnen. Darauf kommt es aber nicht entscheidend an, weil das Berufungsgericht
Uber das Branchenbuch hinaus eine umfangreiche Anzeigenwerbung unter an-
derem in den Rubriken "Restaurants" und "Shopping", die auch inhaltlich Uber-
schneidungen zu Online-Tages- oder Wochenzeitungen und damit auch Uber-
schneidungen im Lesermarkt aufweisen, festgestellt hat.

Entgegen der Auffassung der Revision bedarf es keiner differenzierenden
Betrachtung etwa mit Blick auf das Angebot von Verzeichnismedien einerseits
und lokalen Informationen andererseits. Das Berufungsgericht hat unter Verweis
auf das landgerichtliche Urteil ein Wettbewerbsverhéltnis zwischen den Parteien
in Bezug auf das gesamte und insoweit einheitliche Geschéaftsmodell der Beklag-
ten - Stadtportal mit Informationen fur Minchen und Umgebung sowie kommer-

ziellen Anzeigen einschlie3lich Branchenbuch - festgestellt.

5. Das Berufungsgericht hat auch zu Recht angenommen, dass es sich
bei dem Gebot der Staatsferne der Presse, auf das sich die Klagerinnen berufen,
um eine Marktverhaltensregelung im Sinne von § 3a UWG handelt. Das Gebot
der Staatsferne der Presse setzt der am Markt tatigen offentlichen Hand zuguns-
ten der anderen Marktteilnehmer - insbesondere der institutionell geschitzten
Presse, aber auch im Interesse der Verbraucherinnen und Verbraucher an einer
unabhangigen Information und Meinungsbildung - enge Grenzen. Es soll nicht
bestimmte Anbieter von bestimmten Markten fernhalten, sondern lasst zu, dass
private und staatliche Stellen sich in einem tberschneidenden Bereich auf dem
Markt begegnen (vgl. BGH, Urteil vom 15. Dezember 2011 - | ZR 129/10, GRUR
2012, 728 [juris Rn. 11] = WRP 2012, 935 - Einkauf aktuell; BGH, GRUR 2019,
189 [juris Rn. 19] - Crailsheimer Stadtblatt 1l, mwN; GRUR 2022, 1336 [juris
Rn. 21] - dortmund.de).
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6. Die Begriindung, mit der das Berufungsgericht angenommen hat, die
von den Klagerinnen beanstandete konkrete Verletzungsform des Stadtportals
muenchen.de verstoRe gegen diese Marktverhaltensregelung, halt der rechtli-

chen Nachprifung dagegen nicht stand.

a) Das Gebot der Staatsferne der Presse lasst eine Offentlichkeits- und
Informationsarbeit von Hoheitstragern nur im Rahmen der ihnen zugewiesenen
Aufgaben zu. Ausgangspunkt fir die rechtliche Beurteilung des streitgegenstand-
lichen Stadtportals unter dem Blickwinkel von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG ist die in
Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG sowie in Art. 11 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 4 der Bayeri-
schen Verfassung (BV) gewaéhrleistete Selbstverwaltungsgarantie als Kompe-
tenznorm. Diese gewahrleistet den Gemeinden das Recht, alle Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu
regeln (vgl. BGH, GRUR 2022, 1336 [juris Rn. 26 bis 28] - dortmund.de, mwN).

Dazu zahlen Angelegenheiten, die als Aufgaben der kommunalen offent-
lichen Verwaltung anzusehen sind. Die Zustandigkeit der Gemeinde ist aber nicht
auf Verwaltungshandeln im birokratisch-technischen Sinne reduziert. Ein Be-
zugspunkt fir inre Zustandigkeit kann vielmehr auch bei Angelegenheiten gege-
ben sein, mit denen sich die Gemeinde aufgrund eigener Betroffenheit im Vorfeld
kunftiger eigener Aufgabenwahrnehmung befassen darf. Allein ein lokaler oder
gemeinschaftsstiftender Bezug macht dagegen eine Angelegenheit noch nicht zu
einer solchen der 6rtlichen Gemeinschaft im Sinne von Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG
(vgl. BGH, GRUR 2022, 1336 [juris Rn. 29] - dortmund.de).

b) Die Kompetenz zur Information der Birgerinnen und Burger erlaubt
Kommunen nicht jegliche pressemaRige AuRBerung, die irgendeinen Bezug
zur Ortlichen Gemeinschaft aufweist (BGH, GRUR 2022, 1336 [juris Rn. 31]
- dortmund.de, mwN).
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aa) Die innere Grenze wird durch den erforderlichen Bezug zur Gemeinde
und ihren Aufgaben gesetzt. Kommunale Offentlichkeitsarbeit ist begrenzt durch
das Erfordernis eines spezifischen Orts- und Aufgabenbezugs; die Gemeinde er-
langt aus Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG nur ein kommunalpolitisches, kein allgemeines
politisches Mandat (BGH, GRUR 2022, 1336 [juris Rn. 32] - dortmund.de, mwN).

bb) lhre auRere Grenze finden kommunale Publikationen in der institutio-
nellen Garantie des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG (BGH, GRUR 2022, 1336 [juris
Rn. 33 f.] - dortmund.de, mwN).

(1) Die Institutsgarantie der Presse ist unabhéngig davon einschlagig,
dass die Klagerinnen nicht ein Druckerzeugnis der Beklagten, sondern deren

Internetauftritt und damit ein Telemedienangebot beanstanden.

Fur die allein mafl3gebliche Frage, ob dieses Telemedienangebot die von
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG gezogene duRere Grenze kommunaler Offentlichkeitsar-
beit Gberschreitet, kommt es nicht darauf an, ob grundséatzlich am traditionellen
Pressebegriff festzuhalten ist, der an das korperliche Druckerzeugnis anknupft,
oder ob auch Online-Medien in den Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG
fallen (BGH, GRUR 2022, 1336 [juris Rn. 36] - dortmund.de; vgl. dazu Graben-
warter in Durig/Herzog/Scholz, GG, 82. Erganzungslieferung Januar 2018, Art. 5
Abs. 1, Abs. 2 Rn. 250 bis 254 mwN; bejahend fur im Internet veréffentlichte Ar-
tikel, die im Wesentlichen inhaltsgleich mit der Druckausgabe sind, BVerfG, NJW
2017, 1537 [juris Rn. 16]; offengelassen fir ein Internetportal BVerfG, NVwZ
2023, 665 [juris Rn. 16]; zum Schutz der Pressefreiheit fir das Setzen eines in
eine pressetypische Stellungnahme eingebetteten Links in einem Onlineartikel
vgl. BVerfG, NJW 2012, 1205 [juris Rn. 31]).

Das verfassungsrechtliche Gebot, die Presse zur Sicherung der Mei-
nungsvielfalt von staatlichen Einflissen freizuhalten, bezieht sich nicht nur auf

manifeste Gefahren unmittelbarer Lenkung oder Maf3regelung der im Bereich der
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Presse tatigen Unternehmen, sondern weitergehend auf die Verhinderung aller
mittelbaren und subtilen Einflussnahmen des Staates. Dazu zahlt auch ein aus-
uferndes Informationshandeln des Staates, gleich in welcher Form, das die Kom-
munikationsprozesse der freien Presse als Verbindungs- und Kontrollorgan zwi-
schen dem Volk und seiner gewahlten Vertretung und damit die Meinungsbildung
von unten nach oben gefahrdet. Das Gebot der Staatsferne der Presse schitzt
auch vor Substitutionseffekten kommunaler Online-Informationsangebote, die
dazu fuhren, dass die private Presse ihre besondere Aufgabe im demokratischen
Gemeinwesen nicht mehr erfillen kann (BGH, GRUR 2022, 1336 [juris Rn. 37]
- dortmund.de, mwN).

(2) Entgegen der Auffassung der Revision kommt es auch nicht darauf an,
ob die Klagerinnen mit Blick auf ihre (reinen) Online-Angebote in den Schutzbe-
reich der Pressefreiheit fallen oder ob sich der Streitgegenstand auf den digitalen
Markt beschrankt. Mit dem Gebot der Staatsferne der Presse als Marktverhal-
tensregelung steht nicht die subjektiv-rechtliche Komponente des Grundrechts
auf Pressefreiheit in Rede, sondern die Institutsgarantie der Presse als objektiv-
rechtliche Komponente aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG. Diese dient nicht nur dem
Schutz der Klagerinnen als Mitbewerberinnen, sondern auch dem Interesse der
Verbraucherinnen und Verbraucher an einer unabhangigen Information und Mei-
nungsbildung (vgl. BGH, GRUR 2022, 1336 [juris Rn. 21] - dortmund.de).

Im Ubrigen andert der alternative Verbreitungsweg utber das Internet
nichts am Charakter der von den Klagerinnen angebotenen Presseerzeugnisse
(vgl. BVerfG, NJW 2017, 1537 [juris Rn. 16]). Das gilt mit Blick auf den fortschrei-
tenden Ubergang von reinen Printerzeugnissen zur (auch) digitalen Ausgabe von
Zeitungen zumindest fir Online-Auftritte von Zeitungsverlagen, wie sie die Kl&-
gerinnen zu 2 und 4 verantworten, die weitgehend einen vergleichbaren Inhalt

wie die Printerzeugnisse haben und dieselbe Funktion erftllen.
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cc) Bei dem Verhaltnis der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie und
der institutionellen Garantie der Presse geht es um einen Konflikt zwischen staat-
licher Kompetenz einerseits und grundrechtlicher Freiheit andererseits. Die bei-
den Verfassungsnormen mussen daher mit Rucksicht auf die Einheit der Verfas-
sung und die von ihr geschutzte gesamte Wertordnung zu einem sachgerechten
Ausgleich gebracht werden. Im Ergebnis muss dabei die Institutsgarantie aus
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG groltmdgliche Wirksamkeit erhalten, wahrend die Ge-
meinde lediglich in der Lage sein muss, gemafld Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG alle
Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschatft in eigener Verantwortung zu regeln
(vgl. BGH, GRUR 2022, 1336 [juris Rn. 38] - dortmund.de; vgl. auch Fadavian,
NWVBI. 2019, 487, 490; kritisch Schwarz/Dorsch, NVwZ 2022, 1329, 1331).

dd) Die dargestellten Grenzen kommunaler Offentlichkeitsarbeit verbieten
auch bei einer vermeintlich unzureichenden Versorgung mit Informationen tber
das ortliche Geschehen durch die private Presse, eine solche angeblich vorhan-
dene Informationslicke durch eine eigene, von amtlichen Beziigen losgeldste In-
formationstatigkeit zu schlieRen (vgl. Beater, WRP 2022, 1202 Rn. 24 f.; aA Katz,
DOV 2019, 261, 267; Leeb/Waldhauser, AnwZert ITR 8/2019 Anm. 2; Jung, Das
kommunale Amtsblatt - Inhalt, Ausgestaltung, Prasentation, 2021, S. 129f.;
Schwarz/Dorsch, NVwZ 2022, 1329, 1332; vgl. auch Buhren, LKV 2001, 303,
305). Eine Einflussnahme des Staates auf den Meinungsmarkt konnte mit dem
Institut der freien Presse Uberhaupt nur vereinbar sein, wenn sie wegen der Kon-
kurrenz mit der Fille der vom Staat unabhéangigen Zeitungen und Zeitschriften
am Bild der freien Presse substantiell nichts &nderte. Ob und inwieweit dies bei
kommunalen Online-Publikationen - im Unterschied zum Markt der klassischen
lokalen (Print-)Presse - aufgrund der Informationsfiille im Internet der Fall ist,
bedarf der Feststellung im Einzelfall (BGH, GRUR 2022, 1336 [juris Rn. 39]

- dortmund.de, mwN).
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c) Fur die konkrete Beurteilung kommunaler Publikationen mit Blick auf
das Gebot der Staatsferne der Presse sind Art und Inhalt der verdéffentlichten
Beitrage auf ihre Zugehorigkeit zum Aufgabenbereich der Gemeinde zu untersu-
chen und ist unter Einbeziehung des &uf3eren Erscheinungsbilds eine wertende
Gesamtbetrachtung vorzunehmen (vgl. BGH, GRUR 2019, 189 [juris Rn. 35]
- Crailsheimer Stadtblatt [I; GRUR 2022, 1336 [juris Rn. 40] - dortmund.de,

mwN).

aa) Bezogen auf den Inhalt einer gemeindlichen Publikation stellen nicht
nur die Veroffentlichung amtlicher Mitteilungen, die kommunale Wirtschaftsférde-
rung und die Information Uber die aktuelle Tatigkeit und kiinftigen Vorhaben der
Kommunalverwaltung und des Gemeinderats auf jeden Fall zulassiges Informa-
tionshandeln der Kommunen dar (vgl. BGH, GRUR 2019, 189 [juris Rn. 37]
- Crailsheimer Stadtblatt ). Zur zulassigen Offentlichkeitsarbeit der Kommune
gehdren grundsatzlich auch - worauf das Berufungsgericht zutreffend hinweist -

das Stadtmarketing und die Tourismusférderung.

bb) Einzelne die Grenzen zulassiger staatlicher Offentlichkeitsarbeit tiber-
schreitende Artikel allein begrinden keine Verletzung des Gebots der Staats-
ferne der Presse. Notwendig ist vielmehr eine wertende Betrachtung der Publi-
kation insgesamt, bei der sich jede schematische Betrachtungsweise verbietet.
Im Rahmen einer Einzelfallprifung ist entscheidend, ob der Gesamtcharakter der
kommunalen Publikation geeignet ist, die Institutsgarantie des Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG zu gefahrden. Anhaltspunkte fur eine Gefahrdung bestehen zum Bei-
spiel, wenn die Gemeinde als Teil des Staates auf den lokalen Kommunikations-
prozess bestimmend Einfluss nimmt. Je starker die kommunale Publikation den
Bereich der ohne weiteres zulédssigen Berichterstattung tberschreitet und bei den
angesprochenen Verkehrskreisen als funktionales Aquivalent zu einer privaten
Zeitung wirkt, desto eher sind die Institutsgarantie des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG

und die daraus abgeleitete Marktverhaltensregelung des Gebots der Staatsferne
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der Presse verletzt. Keinesfalls darf die kommunale Publikation den Lesern eine
Fulle von Informationen bieten, die den Erwerb einer Zeitung - jedenfalls subjektiv
- entbehrlich macht. Je deutlicher - in Quantitat und Qualitat - eine kommunale
Publikation Themen besetzt, deretwegen Zeitungen gekauft werden, desto wahr-
scheinlicher ist der Leserverlust bei der privaten Presse und eine damit einher-
gehende, dem Institut der freien Presse zuwiderlaufende Meinungsbildung durch
den Staat von oben nach unten (vgl. BGH, GRUR 2019, 189 [juris Rn. 40]
- Crailsheimer Stadtblatt 1I; GRUR 2022, 1336 [juris Rn. 52] - dortmund.de).

cc) Bei Online-Informationsangeboten, die nach ihren technischen Gege-
benheiten nicht den fur Druckerzeugnisse bestehenden Kapazitatsbeschrankun-
gen unterliegen, ist das quantitative Verhaltnis zwischen zulédssigen und unzulés-
sigen Beitragen insoweit regelmafiig weniger aussagekréaftig als bei Printmedien
(kritisch Schwarz/Dorsch, NVwZ 2022, 1329, 1334; Beater, WRP 2022, 1202
Rn. 28; von Wallenberg, NJW 2022, 3191, 3193). Daher kann fur die Gesamtbe-
trachtung bedeutsam sein, ob gerade die das Gebot der Staatsferne der Presse
verletzenden Beitrdge besonderes Gewicht haben und das Gesamtangebot pra-
gen. Dafur konnen Verlinkungen auf diese Beitrédge sprechen - zum Beispiel von
der Startseite des Informationsangebots - oder der Umstand, dass sie zu den
meistgelesenen Beitrdgen zahlen (vgl. BGH, GRUR 2022, 1336 [juris Rn. 54]

- dortmund.de).

dd) Neben den inhaltlichen Kriterien ist in die Gesamtwurdigung insbeson-
dere miteinzubeziehen, wie die Informationen den angesprochenen Nutzerinnen
und Nutzern prasentiert werden. Dabei sind die optische Gestaltung, redaktio-
nelle Elemente der meinungsbildenden Presse - wie Glossen, Kommentare oder
Interviews - und die Frequenz des Vertriebs zu bertcksichtigen. Allein die Ver-
wendung pressemaliger Darstellungselemente und eine regelméfiiige Erschei-
nungsweise fuhren zwar nicht automatisch zu einer Verletzung des Gebots der

Staatsferne der Presse. Die Grenze wird aber Uberschritten, wenn das Angebot
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nicht mehr als staatliche Publikation erkennbar ist (vgl. BGH, GRUR 2022, 1336
[juris Rn. 53] - dortmund.de). Bei Online-Informationsangeboten ist insofern zu
berticksichtigen, dass insbesondere Verlinkungen keine pressetypische, sondern
eine internettypische Gestaltung darstellen. Es ist der Gemeinde weder verwehrt,
bei kommunalen Publikationen im Internet auf internettypische Gestaltungen zu-
riickzugreifen, noch ist es ihr grundsatzlich versagt, Uberschriften, Unteriiber-
schriften und Bilder zu verwenden (vgl. BGH, GRUR 2022, 1336 [juris Rn. 65]

- dortmund.de).

ee) Erfolgt die Verteilung der Publikation oder die Bereitstellung des On-
line-Angebots kostenlos, erhoht sich die Gefahr einer Substitution privater Presse
(BGH, GRUR 2022, 1336 [juris Rn. 53] - dortmund.de). Das gilt vor allem ange-
sichts der zunehmenden Zahl von - zumindest teilweise - kostenpflichtigen On-
line-Nachrichtenportalen, weil damit die Wahrscheinlichkeit steigt, dass Verbrau-
cherinnen und Verbraucher eher zu dem kostenfreien Internetangebot einer
Kommune greifen, als das kostenpflichtige Online-Angebot der Lokalzeitung in
Anspruch zu nehmen (vgl. Ettig, ZUM 2022, 846, 847; dies., K&R 2023, 16, 19).

ff) Eine Anzeigenschaltung ist ebenfalls in die Gesamtwirdigung einzube-
ziehen. Sie ist nicht generell unzulassig, sondern kann zulassiger, fiskalisch mo-
tivierter Randnutzen sein (vgl. BGH, GRUR 2022, 1336 [juris Rn. 53] - dort-
mund.de, mwN). Geht sie Uber einen solchen Randnutzen hinaus, kann dies zu
einer Verletzung der Marktverhaltensregelung des Gebots der Staatsferne der
Presse jedenfalls beitragen.

d) Von diesen Mal3stdben flur die Beurteilung, ob ein kommunales Inter-
netportal gegen 8 3a UWG in Verbindung mit Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG verstofit,
ist das Berufungsgericht im Grundsatz ausgegangen. Die Revision rugt allerdings
mit Recht, dass es diese Grundsatze rechtsfehlerhaft erganzt hat.
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aa) Das Berufungsgericht hat angenommen, ergédnzend zu den vom Bun-
desgerichtshof aufgestellten Grundséatzen seien, auch soweit ein Hoheitstrager
nicht pressemalfig tatig werde, nach allgemeinen Regeln unzulassige geschattli-
che Handlungen der o6ffentlichen Hand in die Gesamtwirdigung miteinzubezie-
hen. Insoweit sei zu beriicksichtigen, ob staatliche Empfehlungen im Aufgaben-
bereich der jeweiligen Verwaltung lagen und neutral, objektiv und sachgerecht
seien. Bei einer Randnutzung o6ffentlicher Einrichtungen fir eigene erwerbswirt-
schaftliche Zwecke musse die 6ffentliche Téatigkeit deutlich von der privaten ge-
trennt sein und der Eindruck vermieden werden, die erwerbswirtschaftliche Beta-

tigung sei noch Teil der hoheitlichen Aufgabenerfullung.

bb) Das Berufungsgericht ist insoweit zwar zutreffend von einem beson-
deren Neutralitdts- und Sachlichkeitsgebot der 6ffentlichen Hand ausgegangen
(vgl. dazu BGH, Urteil vom 1. Méarz 2018 - | ZR 264/16, GRUR 2018, 622 [juris
Rn. 17] = WRP 2018, 682 - Verklrzter Versorgungsweg Il), dem auch die privat-
rechtlich organisierte Beklagte bei ihrer Tatigkeit unterliegt (zur Grundrechtsbin-
dung beim Einsatz privatrechtlicher Organisations- und Gesellschaftsformen vgl.
BVerfGE 128, 226 [juris Rn. 46]) und das bei der Empfehlung einer fremden Leis-
tung verletzt sein kann (vgl. BGH, Urteil vom 18. Oktober 2001 - | ZR 193/99,
GRUR 2002, 550 [juris Rn. 36] = WRP 2002, 527 - Elternbriefe). Ebenfalls zutref-
fend hat das Berufungsgericht angenommen, dass eine erwerbswirtschaftliche
Randnutzung 6ffentlicher Einrichtungen - wie das Stadtportal - unter bestimmten
Umstanden unlauter sein kann, wenn beispielsweise die hoheitliche Aufgabener-
fullung mit der erwerbswirtschaftlichen Betéatigung verquickt wird (vgl. BGH,
GRUR 2002, 550 [juris Rn. 34 und 36] - Elternbriefe; BGH, Urteil vom 26. Februar
2009 - | ZR 106/06, GRUR 2009, 606 [juris Rn. 14] = WRP 2009, 611 - Buchge-

schenk vom Standesamt).
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cc) Zu Unrecht hat das Berufungsgericht diese Umstande allerdings in die
Gesamtwirdigung bei der Prifung eines VerstolRes gegen das Gebot der Staats-
ferne der Presse einbezogen. Geschaftliche Handlungen der 6ffentlichen Hand
dieser Art sind nach den allgemeinen lauterkeitsrechtlichen Regelungen, wie zum
Beispiel 8 4 Nr. 4, 88 4a, 5 Abs. 1 oder § 5a Abs. 4 Satz 1 UWG nF, zu beurteilen.
Daraus resultierende WettbewerbsverstéRe, die im Ubrigen nicht zu dem von den
Klagerinnen begehrten Verbot des streitgegenstandlichen Stadtportals in der
konkreten Verletzungsform insgesamt, sondern nur zu einem Verbot des jeweils
konkret angegriffenen Beitrags fihren kénnten, riigen die Klagerinnen entgegen
der Auffassung der Revisionserwiderung jedoch nicht (zum insoweit erforderli-
chen schlussigen Vortrag vgl. BGH, Urteil vom 11. Oktober 2017 - | ZR 78/16,
GRUR 2018, 431 [juris Rn. 16] = WRP 2018, 413 - TiegelgroRde).

e) Dieser Rechtsfehler ist entscheidungserheblich. Das Berufungsgericht
hat im Rahmen seiner Gesamtwirdigung auch auf Versté3e wegen nach den
allgemeinen Grundsatzen wettbewerbsrechtlich unzulassiger Empfehlungen
durch die 6ffentliche Hand sowie auf VerstoRe gegen die Verpflichtung zur ob-

jektiven und neutralen Amtsfiihrung abgestellt.

aa) Das Berufungsgericht hat angenommen, der Gesamtcharakter des an-
gegriffenen Stadtportals sei geeignet, die Institutsgarantie des Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG zu gefahrden. Das Stadtportal weise wegen einer nicht unerheblichen
Zahl von redaktionellen Beitréagen, die den kommunalen Aufgabenbereich verlie-

3en, einen pressesubstituierenden Gesamtcharakter auf.

Ein funktionales Aquivalent zu einem privaten Pressemedium sei jeden-
falls aufgrund der inhaltlich nicht vom kommunalen Aufgabenbereich gedeckten
und sich in Inhalt, Art und Aufmachung nicht von einem privaten Presseprodukt
unterscheidenden zahlreichen Beitrage in den Rubriken "Restaurants” und
"Shopping” in Form der sogenannten "Restaurant Guides" und "Shopping

Guides" anzunehmen. Presserelevanz habe nicht nur die Berichterstattung tber
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aktuelle Ereignisse und betreffend den politischen Meinungsbildungsprozess. Es
handle sich auch bei Restaurantvorstellungen oder -kritiken und Einkaufstipps

um Themen, die typischerweise von der Presse besetzt wirden.

Die Beklagte konne sich nicht darauf berufen, die beanstandeten Beitrage
gingen gegenuber den zuldssigen Inhalten unter. Es sei bereits fraglich, ob eine
Betrachtung anhand der von der Beklagten vorgetragenen Prozentzahlen zulas-
sig sei. Jedenfalls aber seien die 66 unzulassigen redaktionellen Beitrage in der
Rubrik "Restaurant Guides" nicht ins Verhéltnis zu 5.756 Listeneintragen
("Gastro-Orte") zu setzen. Vielmehr stiinden der erheblichen Zahl von 66 unzu-
l&ssigen Beitragen in der Unterrubrik "Restaurant Guides" und 42 unzulassigen
Beitragen in der Unterrubrik "Shopping Guides" keinerlei vergleichbare zuléassige
redaktionelle Beitrage in den jeweiligen Rubriken gegeniber. Auch bei einer Be-
trachtung des Portals insgesamt gingen diese unzuldssigen Beitrage nach dem
Gesamteindruck nicht gegentber den zuldssigen Verwaltungsinformationen in

den anderen Rubriken des Stadtportals unter.

Auf eine konkrete Gefahrdung der Presse komme es im Rahmen von § 3a
UWG nicht an. Unerheblich sei deswegen, ob und in welchem Umfang Personen
aufgrund des Angebots auf dem Stadtportal tatséchlich vom Erwerb einer Zeitung

oder vom Besuch eines Online-Presseangebots absehen wirden.

Ungeachtet dessen stellten sich die Beitrage in den Unterrubriken
"Restaurant Guides" und "Shopping Guides" auch als nach allgemeinen Grund-
satzen wettbewerbsrechtlich unzuldssige Empfehlungen durch die o6ffentliche
Hand und zugleich als Verstol3 gegen die Verpflichtung zur objektiven und neu-

tralen Amtsfihrung dar.
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Eine abstrakte Gefahrdung der Presse ergebe sich zudem daraus, dass in
nahezu samtlichen Rubriken in einem erheblichen Umfang, der weit tber eine
bloRe Randnutzung hinausgehe, Anzeigenwerbung betrieben werde. Das Offe-
rieren von Anzeigen und Stellenanzeigen gehdre zum typischen Tatigkeitsgebiet
der Presse und stelle eine erhebliche Einnahmequelle fur private Presseunter-
nehmen dar. Zu berucksichtigen sei auch, dass das Internetangebot der Beklag-
ten kostenlos bereitgestellt werde, wahrend privat verantwortete Pressemedien

haufig Bezahlschranken unterlagen.

Auch insoweit sei ergdnzend anzumerken, dass selbst dann, wenn man
eine Presserelevanz der Anzeigenwerbung nicht anndhme, diese bereits nach
den allgemeinen wettbewerbsrechtlichen Mal3stdben unzulassig ware, weil sie
Uber die bloRe Randnutzung einer offentlichen Einrichtung weit hinausgehe und
zudem vielfach eine unzulassige Verquickung zwischen hoheitlicher und kom-

merzieller Tatigkeit erfolge.

Jedenfalls bei einer gemeinsamen Betrachtung der unzulassigen Beitrage
und der Anzeigenwerbung Uberschreite das Stadtportal in der Gesamtschau die
Grenzen des Zuldssigen in einem solchen Mal3, dass dieses unter keinen Um-

standen mehr hingenommen werden kdnne.

bb) Diese Gesamtwurdigung halt der rechtlichen Nachprifung schon des-
halb nicht stand, weil das Berufungsgericht bei der wertenden Gesamtbetrach-
tung des angegriffenen Stadtportals von dem von ihm rechtsfehlerhaft erweiter-
ten Mal3stab fur einen VerstolR gegen das Gebot der Staatsferne der Presse aus-
gegangen ist und im Rahmen der Gesamtwirdigung jeweils auch darauf abge-
stellt hat, dass die Unterrubriken "Restaurant Guides" und "Shopping Guides"
sowie die Anzeigenwerbung unabhangig von einer pressemaligen Tatigkeit der
Beklagten nach allgemeinen Grundsatzen wettbewerbsrechtlich unzulassig

seien.
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C. Danach ist das Berufungsurteil aufzuheben (8 562 Abs. 1 ZPO) und die
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zu-
rickzuverweisen, weil sie nicht zur Endentscheidung reif ist (8§ 563 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 3 ZPO).

D. Fur die wiedererdffnete Berufungsinstanz wird auf Folgendes hingewie-

sen:

|. Das Berufungsgericht hatte seiner angefochtenen Entscheidung noch
allein die Vorschrift des 8 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG aF zugrunde zu legen. Im wieder-
ertffneten Berufungsverfahren wird es deshalb erstmals prifen missen, ob die

Klagerinnen die weiteren Voraussetzungen des § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG nF erfillen.

II. Hinsichtlich der vom Berufungsgericht beanstandeten UbermaRigen,
Uber eine zuldssige Randnutzung hinausgehenden Anzeigenwerbung wendet
sich die Revision vergeblich dagegen, dass das Berufungsgericht vor allem auf
den Umfang der Werbung abgestellt hat.

1. Bei der Anzeigenwerbung ist zwar zu berticksichtigen, dass sie in einer
kommunalen Publikation unter dem Gesichtspunkt des Gebots der Staatsferne
der Presse nicht generell unzulassig ist, sondern zulassige, fiskalisch motivierte
Randnutzung sein kann (vgl. BGH, GRUR 2019, 189 [juris Rn. 41] - Crailsheimer
Stadtblatt Il, mwN). Eine die Grenzen der zuldssigen Randnutzung tberschrei-
tende Werbung in einem kommunalen Amtsblatt oder Online-Portal birgt aber die
Gefahr existenzieller Schaden fur die Presse, wenn private Unternehmen nicht
mehr in der Tageszeitung oder deren Online-Ausgabe, sondern bei der Kom-
mune im digitalen oder auch im Printbereich inserieren (vgl. Schwarz/Dorsch,
NVwZ 2022, 1329, 1333; vgl. auch Papier/Schréder, DVBI 2017, 1, 10; Peter,
GRUR 2022, 624, 629). Dieser wirtschaftliche Aspekt wird von der Pressefreiheit
umfasst, die sich auf den Anzeigenteil eines Presseerzeugnisses erstreckt (vgl.
BVerfGE 21, 271 [juris Rn. 28 und 33]; BVerfGE 64, 108 [juris Rn. 16]), weil er
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fur die Erhaltung der wirtschaftlichen Grundlagen der Presse als wesentlicher
Voraussetzung ihrer Unabhéangigkeit von Bedeutung ist (vgl. BVerfGE 64, 108
[juris Rn. 16]). Uberdies erfillt die Presse auch mit dem Anzeigenteil die ihr ob-
liegende Kommunikationsaufgabe (vgl. BVerfGE 21, 271 [juris Rn. 311.];
BVerfGE 64, 108 [juris Rn. 16]). Ist die Verbreitung von Inseraten typische, auch
grundrechtlich zugeordnete Funktion privater Presse, darf sie bei staatlichen
Publikationen nur eine untergeordnete Rolle spielen (Degenhart, K&R Beilage
2016, Nr. 01, 1, 19 und 21 f.). Das gilt insbesondere fir Online-Angebote, die in
geringerem Male auf eine Refinanzierung durch eine erwerbswirtschaftliche
Randnutzung angewiesen sind (vgl. Papier/Schréder, DVBI 2017, 1, 10; Peter,
GRUR 2022, 624, 629 f.).

2. FUr die Bestimmung einer danach zuldssigen Randnutzung in einem
kommunalen Online-Portal hat das Berufungsgericht entgegen der Auffassung
der Revision zutreffend auf den Umfang der Anzeigenschaltung abgestellt. Die
Randnutzung bezeichnet eine Annextatigkeit. Dieser "Annex" muss ein solcher
bleiben; die Erfullung der 6ffentlichen Aufgabe darf nicht umgekehrt zum Annex
der erwerbswirtschaftlichen Betatigung werden (vgl. Ipsen, ZHR 2006, 422, 446).
Die Randnutzung muss deshalb eine untergeordnete, quantitativ nachgeordnete
Tatigkeit in innerem Zusammenhang mit der Hauptnutzung darstellen (Ruland,
NZS 2013, 721, 725; vgl. auch Britz, NVwZ 2001, 380, 384; Degenhart, K&R
Beilage 2016, Nr. 01, 1, 19; Kramer, LKV 2016, 348, 352).

[ll. Im Rahmen der erforderlichen Gesamtwuirdigung wird das Berufungs-

gericht die neuere Rechtsprechung des Senats zu beriicksichtigen haben.

1. Bei kommunalen Online-Publikationen und insbesondere bei den vom
Berufungsgericht als presseahnlich geriigten Rubriken "Restaurants™” und "Shop-

ping" ist zu prufen, ob die Informationsfulle im Internet im Streitfall méglicher-
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weise dazu fuhrt, dass sich trotz der Tatigkeit des Staates auf dem Meinungs-
markt am Bild der freien Presse nichts andert (vgl. BGH, GRUR 2022, 1336 [juris
Rn. 39] - dortmund.de).

2. Mit Blick auf die neuere Rechtsprechung des Senats wird das Beru-
fungsgericht zudem eine Gewichtung der von ihm als unzul&ssig gerugten Rubri-
ken vornehmen und feststellen missen, ob gerade diese Beitrdge besonderes
Gewicht haben und das Gesamtangebot pragen (vgl. BGH, GRUR 2022, 1336
[juris Rn. 54] - dortmund.de). Die bloRRe Feststellung, die unzulédssigen Beitrage
gingen bei einer Gesamtbetrachtung des Portals nicht gegeniber den zulassigen
Verwaltungsinformationen in anderen Rubriken des Stadtportals unter, ist dafur

nicht ausreichend.

3. Das Berufungsgericht ist ferner zwar zutreffend davon ausgegangen,
dass es im Rahmen von § 3a UWG in Verbindung mit Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG
nicht auf eine konkrete Gefahrdung der Presse ankommt. Allerdings kann es ein
Indiz gegen einen Verstol3 gegen das Gebot der Staatsferne der Presse darstel-
len, wenn es keinerlei Anhaltspunkte daftir gibt, dass die kommunale Publikation
bei den angesprochenen Verkehrskreisen als funktionales Aquivalent zu einer
privaten Zeitung wirkt (zum umgekehrten Fall vgl. BGH, GRUR 2019, 189 [juris
Rn. 40] - Crailsheimer Stadtblatt 1, mwN).

IV. Hinsichtlich der von den Klagerinnen geltend gemachten vorgerichtli-
chen Abmahnkosten wendet sich die Revision mit Erfolg gegen die Annahme des
Berufungsgerichts, die Beklagte kénne sich nicht darauf berufen, die Klagerinnen
hatten nicht schlissig vorgetragen und schon gar nicht bewiesen, dass der Zah-

lungsanspruch im Innenverhéltnis entstanden sei.

1. Fur den Anspruch auf Erstattung der Abmahnkosten kommt es auf die
Rechtslage zum Zeitpunkt des Zugangs der anwaltlichen Abmahnung mit Schrei-
ben vom 29. Oktober 2019 und damit auf 8 12 Abs. 1 Satz 2 UWG in der bis zum
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1. Dezember 2020 geltenden Fassung an (vgl. BGH, GRUR 2022, 729 [juris
Rn. 11] - Zweitmarkt fir Lebensversicherungen Il, mwN). Der Ersatz der erfor-
derlichen Aufwendungen kann danach verlangt werden, soweit die Abmahnung
berechtigt ist. Voraussetzung fur den Erstattungsanspruch ist grundsatzlich, dass
der Abmahnende im Innenverhaltnis zur Zahlung der geltend gemachten Kosten
verpflichtet ist; fiktive Kosten sind nicht erstattungsfahig (vgl. BGH, Urteil vom
29. November 2018 - | ZR 237/16, GRUR 2019, 203 [juris Rn. 55] = WRP 2019,
187 - Versandapotheke, mwN; Urteil vom 22. Januar 2019 - VI ZR 402/17, GRUR
2019, 763 [juris Rn. 11]).

2. Die darlegungs- und beweisbelasteten Klagerinnen haben den Beweis,
der Anspruch sei entstanden, bislang nicht gefuhrt. Die Beklagte hat entgegen
der Auffassung des Berufungsgerichts sowohl in der Klageerwiderung als auch
in der Berufungsbegriindung substantiiert bestritten, dass die geltend gemachten
Kosten durch die streitgegenstandliche Abmahnung entstanden seien. Sie hat
insbesondere vorgetragen, durch die von den Prozessbevollméachtigten der Kla-
gerinnen bereits vor der Abmahnung entfaltete Tatigkeit in Form von Gesprachen

seien die vorprozessualen Anwaltskosten bereits entstanden gewesen.
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3. Im Ubrigen weist die Revision zutreffend darauf hin, dass die Abmah-
nung vom 29. Oktober 2019, die Gegenstand des Kostenerstattungsantrags ist,
nicht im Namen der Klagerin zu 5 ausgesprochen worden ist. Ausweislich des
Abmahnschreibens waren die Prozessbevolimé&chtigten im Zeitpunkt der Abmah-
nung lediglich fur die Klagerinnen zu 1 bis 4 sowie die Klagerin zu 6 mandatiert.

Koch Schwonke Schmaltz

Odorfer Wille

Vorinstanzen:
LG Munchen I, Entscheidung vom 17.11.2020 - 33 O 16274/19 -
OLG Muinchen, Entscheidung vom 30.09.2021 - 6 U 6754/20 -



