past/oy Abschrift

Oberlandesgericht Niirnberg

Az.: 1U 264/09
3 0 9220/07 LG Nurnberg-Furth

IM NAMEN DES VOLKES

In dem_ Rechtsstreit

erlasst das Oberlandesgericht Niirnberg - 1. Zivilsenat und Kartellsenat - durch den Prasi-
denten des Oberlandesgerichts Dr. Franke, den Richter am Oberlandesgericht Dr. Quentin
und den Richter am Oberlandesgericht Hilzinger auf Grund der mandlichen Verhandlung

vom 21.07.2009 folgendes



Endurteil

I Die Berufung des Klagers gegen das Endurteil des Landgerichts Nurnberg-
Fiirth vom 10. Dezember 2008 wird zuriickgewiesen.

fl. ~ Die Kosten des Berufungsverfahrens trégi der Klager.

Ill. © Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Der Kidger kann éine Vollstreckung
durch die Beklagte durch Sicherheitsleistung in Héhe von 110% des je-
weils zu volistreckenden Betrages abwenden, wenn nicht die Beklagte vor

- der Volistreckung Sicherheit in gleicher Héhe leistet.

Griinde:

| ‘Wegen des dem Rechtsstreit zugrunde liegenden Sachverhalts wird auf den Tatbe- |
stand im Urteil des Landgerichts Niirnberg-Fiirth vom 10.12.2008 (Seite 3 bis 8) Be-

zug genommen..

Das Landgencht hat die Klage abgew1esen (BI. 47/68 d. A) und zur Begrundung im

Wesentlichen folgendes ausgefuhrt

Der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten sei ertffnet, weil der Kiager die Art
und Weise der Teilnahme der Beklagten am privatwirtschaftlichen Wettbewerb bean-

stande.

Das europarechtliche Subventionsverbot (Art. 87 EGV) sei nicht tangiei't, weil eine
splrbare Beeintrachtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten der europaischen
Union nicht ersichtlich sei. Es' liege auch keine Beihilfe im Sinne dér Vorschrift vor,
~sondern ein erlaubter Zuschuss zum Ausgleich der Kosten, die der Musikschule der-



Beklagten durch die Wahrnehmung gemeinwirtschaftlicher Aufgaben entstiinden. Die
Vorschrift begrinde zudem keinen Unterlassungsanspruch. Auch sei kein Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung (Art 82 EGV) gegeben, weil das bean-
standete Verhalten der Beklagten ortlich beschrankt und damit nach den Leitlinien
-der Kommission zur Ausiegung der Vorschrift nicht geeignet sei, den Handel zwi-

schen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen.

Die Voraussetzungen fiir die Ausnutzung Uberlegener Marktmacht (§ 20 Abs. 4 -
GWB) oder einer gezielten Behinderung eines Mitbewerbers (§ 4 Nr. 10 UWG) seien
nicht erfullt. Der &ffentlichen Hand sei eine Teilnahme am o&ffentlichen Wettbewerb
nicht ohne weiteres untersagt. Ohne das Hinzutreten einer missbrauchilichen oder
unjauteren Verhaltensweise sei es ihr nicht verwehrt, auf Mittel des allgemeinen
Steueraufkommens zurﬂckzugreifen, vor allem wenn sie Aufgaben der kpmmunaleh

Daseinsvorsorge wahrnehme.

]

Zu der Frage, ob die Beklagte im Verhaltnis zum Kilager i}berleg'ene Marktmacht ha-
be, trage der Klager nicht ausreichend vor. Darauf komme eé aber nicht an, weil eine
unbillige Behinderung des Kliagers nicht festgestelit werden konne. § 20 Abs. 4 Satz
2 Nr. 2 GWB sei nur auf Handelsunternehmen anwendbar, die Leistungen anderer
Marktteilnehmer vertreiben. Die Ausfihrungen des Klagers auch zu den unterschied-
lichen Preisen beider Musikschulen reichten' zudém nicht aus, um davon auszuge-
hen, die Beklagte biete ihre Leistungen unter dem Einstandspreis an. Die Gemein-
‘kosten hatten bei der Ermittlung des Einstandspreises auBer Betracht zu bleiben. Ein
unabhéngig davon unbillig behinderndes Verhaiten der Beklagten sei nicht festzustel-
len. Eine Verletzung. des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes, an den die Beklagte auch
beim Betrieb inrer Musikschule gebunden sei, kénne nicht festgestellt werden. Zu
den Aufgaben der Beklagten gehére es unter anderem, Volks- und Erwachsenenbil-
dung zu betreiben und dabei auch soziale Belange angemessen zu beriicksichtigen.
Die von der Beklagten verlangten Gebihren entsprachen im wesentlichen denen des
Klagers und berlcksichtigten einen Abschlag hur zugunsten von Personen, bei de-
nen eine Einzelfallprifung eine Bedurftigkeit ergeben hatte. Die unmittelbare Forde-

rung beddirftiger Personen sei kein vergleichbares Mittel.



Die Voraussetzungen von § 4 Nr. 10 UWG seien ebenfalls nicht erfillit, weil die Preis-
unterbietung nicht per 'se, sondern nur bei Hinzutreten éines besonderen Unlauter-
keitsmoments verboten sei. Die ermaRigten Tarife in der Gebiihrenordnung der Be-
klagten seien aber ausschlieBlich sozialstaatlich motiviert. Da die Beklagte nur in
Ausnahmefallen Kredite aufnehmen diirfe (Art. 62 Abs. 3 BayGO), sei sie gehalten,

Steuergelder in Anspruch zu nehmen.

Gegen das am 9.1.2008 an seine Prozessbevoliméchtigten zugestelite Urteil hat der
- Klager mit Schriftsatz vom '6.2.2009, bei Gericht eingegangen am gleichen Tag, Be-
rufung eingelegt (Bl. 76/77 d.A.) und diese nach Fristverlangerung bis zum 9.4.2009
(Bl. 92 d.A.) mit Schriftsatz. vom 8.4.2009, bei Gericht eingegangen am gleichen Tag,
begriindet (Bl. 94/104 d.A.). - |

Der Klager verfolgt seine erstinstanzlichen Antrage weiter.

Das Landgericht habe § 20 Abs. 4 GWB zu Unrecht nicht angewendet. Es liege éin
wettbewerbsrelevantes Verhalten der Beklagten vor. Ihzwis_chen sei dem Klager ein
seit Jahren bestehender Kreditranmen bei der Sparkasse_ ohne Begriin-
“dung gekindigt worden. Die erforderliche Priifung der Mittel-/Zweckrelation fiihre zur
Annahme einer unbilligen Behinderung. Zweifelhaft sei bereits die Geeignetheit der
Tarifgestaltung, die verbilligten Unternchtsangebote bedurﬁlgen Bevblkerungsschich-
ten zugute kommen zu lassen, weil 70 bis 80% der Schiiler aus der Ober- und obe-
ren Mittelschicht kdmen. Auch die Wartelisten zeigten, dass sich das Verhalten der
Beklagten nur bedingt eigh’e, um Musikunterricht fir breite Schichten zu gewdhrleis-
ten. Die Musikschule des Klagers férdere den gleichen offentlichen Zweck! durch die
Blockierung staatlicher Férderung fiir die Musikschule des Klagers behindere die Be-
klagte gerade ihren offentlichen Auftrag. Eine effiziente Férderung bediirftiger Inte-
ressenten lasse sich auerdem durch eine wettbewerbskonforme Unterstitzung ein-
zelner Personen erreichen. Dem cffentlichen Ziel werde in gleicher Weise gedient,
wenn.die Beklagte auf den Betrieb einer eigenen Musikschule verzichte und statt-

dessen private Anbieter férdere.

Die Auffassung des Landgerichts, der Klager habe nicht ausreichend zur Marktstarke
der Beklagten vorgetragen, sei unzutreffend und verstoRe jedenfalls gegen Art. 103 .



GG, weil das Lahdgericht insoweit nicht auf seine Rechtsauffassung hingewiesen

habe.

Entgegen der Auffassung des Landgerichts sei § 4 Nr. 10 UWG erfillt. Ein Verdrén-
gungswettbewerb sei nicht zuléssig, wenn er durch miRbrauchlichen Einsatz &ffentli-
cher Mittel gefihrt werde. Das Vqrgehen der Beklagten kénne nicht durch Gemein-

wohlinteressen gerechtfertigt werden.

Die von der Beklagten zitierten Preise des Klagers bezdgen sich auf das im Septem-
~ ber 2008 aufgelegte, von privaten Sponsoren geférderte Sonderprogramm ,Musik-
star'; dieses Angebot sei eine Reaktion auf die Preise der Musikschule der Beklagten

und auf wenige Schiler beschrankt.

Der Klager beantragt:

1. Das Urteil des Landgenchts Nurnberg Fur’th Az. 3 O 9220/07 vom 10.12.2008
wird aufgehoben.

2. Der B_ekrlagten wird es untersagt, f[]r den Betrieb'def St'éd'tisrchen Musikschule
zusatzlich zu den dort erzielten Einnahmen allgemeine Haushaltsmittel aufzu-
'wehden. '

3. Hilfsweise wird beantragt zu erkennen ,

Der Beklagten wird es untersagt, die Leistungen der Stadtlschen Musikschule
zu Preisen anzubieten, die zu niedrig smd, um die der Beklagten durch den
Betrieb der Stadtischen Musikschule entsteheénden Kosten zu dééken.

4. Hilfsweise wird beantragt zu erkennen:
Es wird festgestellt, dass die Beklagte rechfswidrig handelt, wenn sie allge-
meine Steuermittei dazu verwendet, Leistungen. der Stédfischen Musikschule
zu Preisen anzubieten, die hicht ausreichen, um die Kosten des Betriebs der -
Stadtischen Musikschule zu decken. | |

5. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 1.208,45 EUR zu bezahien.

' Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

—



6.

Die Beklagte verteidigt das erstinstanzliche Urteil. Sie wiederholt und vertieft ihr Vor-

bringen erster Instanz.

Fur seine Behauptung, die Beklagte unterbiete dauerhaft die Preise des Klagers um -
mehr als 40%, nenne der Klager keine konkreten Anknipfungstatsachen. Tatsachlich
gebe es nur geringfugige Unterschiede; die Preise des Klégers seien in vielen Berei-
chen mit denen der Musikschule der Beklagten durchat.is vergleichbar, was sich aus
den vorgelegten Ausziigen aus Gebilhrensatzungen der Beklagten und einem Aus-
druck der Geblhren des 'Klégers vom 14.7.2009 ergebe. Das-s' der Kiager seine Ge-

bihren als Reaktion auf die Gebihren der Beklagten gesenkt habe, treffe nicht zu.

Die Musikschule der Beklagten habe weder eine marktbeherrschende Steliung noch
eine ‘L‘lbérlegene Marktmacht. Das Fehlen einer marktbeherrschenden Stellung erge-
be sich bereits daraus, dass die Musikschule des Landkreises 1.700 Schiler unter-

richte und die Gebilhrensatze beider Parteien deutlich unterschreite.

Die Berlicksichtigung sozialer Gesichtépﬂnkte sei auch nicht unverhaltnismafRig. Es
treffe nicht zu, dass 70 bis 80% der Schiiler an der Musikschule der Beklagten aué
der oberen Mittelschicht k&men. Die Musikschule’ biete ein wesentlich umfassende-
res Angebot als die Einrichtung des Kiagers; ihre Musikschule unterliege strengeren .
inhaltlichen Anforderungen als diejenige des Klagers, weil sie die verbihdlichen
Rahmenlehrpidne und den Strukturplan des Verbandes deutscher Musikschulen er-
fllen misse (Beweis— Satzung der Musikschule der Beklagten; Struk-
turplan des Verbandes deutscher Musikschulen). Die Lehrkrafte seien bei der Be-
klagten sozialversicherungspflichtig beschaftigt, beim Ki&ger freie Mitarbeiter. Die
‘Musikschule der Beklagten véranstal‘_te ganzjahrig Konzerte und Auffuhrungen. § 5
Abs. 2 Musikschulverordnung untersage der Beklagten, alle Kosten der Musikschule
auf die Nutzer umzulegen. Fir das Anliegen des Klégers, ffentliche Férdermittel zu
erhalten, seien die Verwaltungsgerichte zusténdig. Auf die’ Gewahrung kommunaler
Mittel bestehe kein Anspruch; es handle sich um eine politische Entscheidung des
Stadtrates. . ' '

Eine Bewsisaufnahme durch den Senat hat nicht stattgefunden.



Die zuléssige, insbesondere form- und fristgerecht eingelegte Berufung des Klagers
ist unbegrindet. Dem Klager steht der geltend gemachte Unterlassungsanspruch
weder in der Form des Hauptantrags noéh in der Form der Hilfsantrage zu.

1. Der ordentliche Rechtsweg ist eréffnet.

. a) Fehit eine gesetzliche Rechtswégzuweisung, so ist die Natur des Rechtsverhalt-
nisses, aus dem der Kilageanspruch hergeleitet wird, fir die Bestimmung des
Rechtswegs maBgeinch (§ 40 VWGO) (BGH GemS NJW 1986, 2359; NJW 1988,
2295; Zsller/Liickemann, ZPO, 27. Aufl,, § 13 GVG, Rn. 4; Thomas)P_utzo, ZPO, 27.
Aufl., § 13 GVG, Rn. 8). Dabei kommt es nicht auf die Bewértung durch die klagende
oder antragstellende Partei, sondern darauf an, nach welchem - burgerlichem oder
tffentlichem - Recht Sich das Begehren bei objektiver Wiirdigung dér zu seiner Be-
griindung vorgetragenen Tatsachen beurteilt (BGHZ 115, 275). Entscheidend ist der
Tatsachenvortrag des Klagers, weil nur dieser den Streitgegenstand bestimmt (Tho—.
mas/Putzo, aa0, § 13 GVG, Rn. 8). |

b) Der Klager stitzt die geltend ge_machteh Anspriiche darauf, dass die Beklagte
gleichartige Leistungen wie er in seiner Musikschule zu Preisen unter den Geste-
hungskosten anbiete und damit einen Verdréngﬂngswettbewerb zu seinen Lasten
betreibe. Die Beklagte tritt dem K"Igg;er nicht in einem Verhdltnis der Uber-/ Unterord-
nung gegenlber, sondern als Anbieter gleichartiger Leistungen auf dem Markt und
damit als Mitbewerber. Fur wettbewerbsrechtliche Streitigkeiten ist weg.en der im all-
gemeinen bﬁrgerlich-rechtlichen Ausgestaltung der 'Rechtsbeziehungen der Bete.ilig.—
ten zueinander regeiméaRig der ordentliche Rechts}weg gegeben; das gilt auch flir die
offentliche Hand, wenn sie sich in Konkurrenz zu privaten Anbietern erwerbswirt-
schaftiich betatigt (BGH NJW 1993, 2680 - Abrechnungs-Software -; NJW 1988,
2295; NJW 1987, 60 - Bestattungswirtschaftsbetrieb |; GRUR 1974,733 - Sch_ilder-

verkauf).

Daran &ndert es nichts, dass der Klager nicht die Unterlassung des Betriebs der Mu-
sikschule oder eines Verhaltens gegenﬂbér den Mitbewerbern, sondern das Unter-



lassen einer bestimmten Art der Finanzierung (unter Einsatz von allgemeinen Steu-
ermitteln) oder eine bestimmte Preisgestaltung erstrebt. Nach seiner Auffassung sol-
len sich die Anspriiche darauf als Rechtsfolge aus wettbewerbsrechtlichen Vorschrif-
ten ergeben. Das ist grundséatzlich maglich, denn § 8 UWG und § 33 GWB begriin-
den einen Anspruch auf Unterlassung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen; be-
steht eine soiches Verhalten in einer bestimmten Finanzierung oder Preisgestaltung,
kann deren Unierlassen gefordert werden (vgl. BGH NJW 1882, 2125; NJW 1987,
60; NJW-RR 2005, 1562; NJW-RR 1998, 1497).

2. Die teilweise Finanzierung der stidtischen Musikschule der Beklagten und die dar-
auf beruhende Preisgesfaltung verstoRen nicht gegen das Verbot unbilliger Behinde-
rung durch Uberlegene Marktmacht (§ 20 Abs. 4, § 33 GWB).

' a')- Das Gesetz gegen Wettbenuerbsbes’chrénkungen (GWB) ist auf den Betrieb der

Musikschule durch die Beklagte anwendbar.

" Nach § 130 Abs. 1S. 1 GWSB finden die Bestimmungen des GWB auch Anwendung
auf Unternehmen, die ganz oder teilweise im Eigentum der offentlichen Hand stehen
oder die von inr verwaltet oder betrieben werden. Die 6ffentliche Hand ist Unterneh-
men im Sinne des GWB, soweit sie sich als Anbieter oder Nachfrager von Leistungen
am Wirschaftsleben beteiligt. Erforderiich, aber auch ausreichend ist, dass sie zu
den von der Privatrechtsordnung bereitgesteliten Mittein greift und dadurch ah Wirt-
schaftsleben teilnimmt (Bechtold, GWB, 5.Aufl., § 130, Rn. 5). Auf die Organisations-
form kommt es dabei nicht an; entscheidend ist, ob die éffentliche Hand eine Tatig-
“keit ausiibt, die gleichartig auch von privaten Unternehmen ausgeiibt wird oder je-
denfalls ausgetbt werden konnte (Bechtold, aéO, § 130, Rn. 6). Eine Wettbewerbs‘—
absicht setzt nicht das Bestreben voraus, Gewinn zu erzielén (BGH GRUR 1974,
733/734; NJW-RR 1993, 225; Zimmer, in:'lmmenQaIMestmécker, GWB, 4. Aufl., § 1,
Rn. 56). Es genigt die konkrete Zielsetzung, sich am Wettbewerb zu beteiligen, wo-
bei das Bestreben, den eigenen Absatz zum Nachteil der'privaten Mitbewerber ziJ
férdern und hierdurch Einnahmen zu erzielen, jedenfails nicht als véliig nebenséch-
lich hinter anderen Beweggrinden zuriicktritt (BGH GRUR 1974, 733/734 — Schilder-

7 verkauf; NJW-RR 1993, 225 - EWG-Baumusterpriifung - ). Entscheidend ist die Eig-



nung, eigenen oder fremden Wettbewerb zum Nachteil eines anderen zu beeinflus-
" sen (BGH NJW 1993, 2680 - Abrechnungs-Software -).

Die Beklagte bietet Leistungen an, die auch Private anbieten und tritt in Konkurrenz
~zu ihnen auf; Interessenten kdnnen zwischen der Einrichtung der Beklagten und der
Musikschule des Klagers wahlen. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Musikschu-
le des Klagers die Voraussetzungen fiir eine anerkannte Musikschule erfillt oder
nicht. Entscheidend ist, dass beide Einrichtungen gleichartige Leistungen gegeniber
einem gleichen Kreis von potentiellen Kunden anbieten. Der Umstahd, dass die Be-
kiagte im Rahmen des offentlichen Bildungsauftrages fétig wird (§ 2 der Satzung fir
die Stadtische Musikschule Bamberg, Anl. B 1), schliet dagegen eine Teilnahme am
Wettbewerb nicht aus. Denn auch die Beklagte ist darauf an-gewieseh,_ die Kosten
des Musikschulbetriebs zu decken und deshalb Einnahrhen zu erzielen. In dem vom
Klager vorgelegten Schreiben des Bt‘]rgermeisiers._vum 23.12.1997 (Anl. K 7)
und in dem Redemanuskript des Bargermeisters l®vom 12.10.2007 (Anl. K 11)
geht die Beklagte selbst von einer Konkurrenzsituation ihrer Musikschule zur Musik-

schule des Klagers und 2u privaten Anbietern aus.
b) Das Verhalten der Beklagten stellt keine unbillige Behinderung des Kiagers dar.

aa) Zugunsten des Kiégers kann unterstellt werden, dass die Beklagte ihm gegen-

~ Uber eine Uberlegene Marktmacht besitzt. Unabhéngig von dem Umfang des erfor-

derlichen Vortrags spricht dafiir vor allem die Méglichkeif der Beklagten, Fehlbetrage

mit Steuermitteln auszuglelchen so dass bei ihr die Ublichen wwtschafthchen Folgen

von Verlusten nicht oder erst verzégert eintreten (vgl. BGH GRUR 1982, 425/430). .
Im Vergleich dazu kénnte sich ein privates Unternehmen, bei dem die Einnahmen die

Kosten nicht decken, regetmaBig nicht Gber Iange!‘e _Zeit auf dem Markt behaupten.

bb) Das gesetzliche Regelbeispiel fir eine unbillige Behinderung des Wettbewerbs
durch das Anbieten von Leistungen unter Einstandspreis (§ 20 Abs. 4 S 2'Nr. 2
‘GWB) ist nicht erfilllt. |

Aus dem Wortlaut ,Einstandspreis” ist zu schlieRen, dass diese Bestimmung nur auf
Handelsunternehmen anwendbar ist, die Waren oder andere Leistungen einkaufen .
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und weiterverkaufen, nicht aber auf Unternehmen, die die von ihnen angebotenen
Leistungen selbst erbringen (Bechtold, aaO, § 20, Rn. 79; Markert, in: Immen-
ga/Mestmacker, aa0, § 20, Rn. 298).

cc) Ein VerstoB gegen den Grundtatbestand des Verbots der unbilligen Wettbe- -
werbsbehinderung durch Ausnutzung Uberlegener Marktmacht (§ 20 Abs. 4 S. 1
GWB) liegt ebenfalls nicht vor.

(1) Die Entscheidung der Beklagten, eine Musikschuie zu betreiben, unterliegt nicht
der Kontrotle durch die ordentlichen Gerichte. Hingegen ist die Art und Weise, wie sie
sich am Wettbewerb beteiligt, auf ihre Ubereinstimmung mit dem Wettbewerbsrecht

zu tberpriifen.

Eine Teilnahme der &ffentlichen Hand am Wettbewerb ist nichf aligemein unzulassig
(BGH NJW-RR 2005, 1562; GRUR 1887, 116). Die Entscheidung einer Kommune,
einer privatwirtschaftlichen Téatigkeit nachzugehen und in Konkurrenz zu Mitbewer-
bern zu treten, und ihre Vereinbarkeit mit kommunalrechtlichen Vorschriften iber die
wirtschaﬁiiché Betéatigung der Gemeinden unterliegen als solche grundsétziich nicht
der Nachpriifung durch die or_dent_lichen Gerichte (BGH NJW 2002, 2645, GRUR
© 1987, 116, 118; GRUR 1974, 733). Die wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen des |
GWB und des UWG schitzen nicht gegen Wettbewerb an sich, sondern nur ge'gen :

wettbewerbswidriges. Verhalten. Es ist nicht ihr Sinn,” den Anspruchsberechtigten zu_
erméglichen, Wettbewerber unter Berufung darauf, dass ein Gesetz ihren Marktzutritt
verbiete, vom Markt fernzuhalten, wenn das betreffende Gesetz den Marktzutritt nur
aus Grinden verhindern will, die den Schutz des lauteren Wettbewerb‘s'nicht bertih-
ren. Eine soiche Schutzfunktion zugunsten des Wettbewerbs fehlt den kommunal-
rechtlichen Bestimmungen Uber die Zuféssigkeit wirtschaftlicher Betatigung von Ge-
- meinden wie Art. 86 ff. BayGO (BGH NJW 2002-, 2645). Die wettbewerbsrechtliche
Beurteilung kann sich daher nur auf die Art und Weise der Teilnahme am Wettbe-
werb beziehen (BGH NJW-RR 2005, 1562; GRUR 1987, 116, 118). | '

(2) Dass der Klager durch den Betrieb der stadtischen Musiksdhule der Beklagten
und deren Angebot gleichartiger Leistungen in Konkurrenz zu seinem eigenen Ange-
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bot behindert wird, kann unterstellt werden. Diese Behinderung ist aber nicht unbillig
im Sinne von § 20 Abs. 4 S. 1 GWB, sondern sachlich gerechtfertigt.

(a) Eine Gemeinde ist grﬁndsétzlich nicht gehindert, fiir ihre erwerbswirtschaftliche
Tatigkeit Mittel einzusetzen, die ihr auf Grund ihrer éffentlich-rechtlichen Stellung zur
Verfigung stehen (BGH, GRUR 1987, 118). Aus dem Grundsatz, dal® der offentli- '
chen Hand eine Teilnahme am Wettbewerb nicht ohne weiteres untersagt ist, ergibt
sich, daB es ihr grundsatzlich auch nicht verwehrt werden kann, auf die ihr zur Verfii-
gung stehenden Mittel, auch die finanziellen, im Rahmen der Gesetze und etwaiger
weiterer sie bindender Rechtsvorschrifien in dem erforderlichen Umfang und in an-
gemessener Weise zurlickzugreifen. Eine dadurch hen)_orgerﬁfene wettbewerbsmé-
Rige Bénachteiligung von Mitbewerbern, die sich aus vergleichbaren Grinden auch
im Konkurrenzverhdltnis privater Unternehmen ergeben kann, foigt daraus, dass die
Beteiligung der offentlichen Hand am Wettbewerb grundsétzlich zuldssig ist; sie
muss wettbewerbsrechtlich grundséitziibh hingenommen werden. Unlauter wird die
Verwendung o6ffentlicher Mittel im Wettbewerb daher regelméRig erst durch das Hin-
zutreten weiterer Umsténde, die den Einsatz dieser Mittel als rechts- oder zweckwid-
rig und damit éls missbrauchlich erscheinen lassen (BGH GRUR 1987, 116. Dabei
ist zu beriicksichtigen, dass die &ffentliche Hand nur eingeschrankt auf Kredite zu-
riickgreifen kann; die Finanzierung aus Steuermitteln'ha-t grundsétzlich Vorrang (Ar.
62 Abs. 2, Abs. 3 BayGO).

(b) Die Unlauterkeit einer erwerbswirtschaftiichen Tatigkeit einer Gemeinde kann sich
aus der Eigenschaft als sffentlich-rechtliche Gebietskbrperéchaft und der damit ver-
bundenen besonderen Stellung gegeniber den anderen Marktteiinehmem dann er-
geben, wenn die amtliche Autoritét oder das Vertrauen in die Objektivitat und Neutra-
litat der Amtsfuhrung missbraucht werden oder weﬁn aus der Verbindung hoheitlicher
und privatwirtschaftlicher Interessen ein unzuldssiger Vorsprung vor Mitbewerbérn
erlangt oder erstrebt wird (BGH NJW-RR 2005, 1562; GRUR 1987, 116, 118). Die
_offentliche Hand, die sich privatwirtschaftlich betétigt, darf sich nicht dadurch einen
unsachlichen Vorsprung vor inren Mitbewerbern verschaffen, dass sie ihre hoheitli-
chen Befugnisse zur Durchsetzung ihrer privatwirtschaftlichen Interessen und zur
F(‘jrderung ihres Wettbewerbs einsetzt oder die privaten Mitbewerber mit Mitteln ver-
drangt, die diesen nicht zugéngiich sind, ihr aber éu,fgrund der 6ffentlich-rechtlichen
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Sonderstellung zur Verfugung stehen, etwa indem sie eine &ffentiich-rechtliche Mo-
nopolstellung ausnutzt (BGH NJW 2003, 752; NJW-RR 1998, 1497 -Umweltbonus-).

Hier ist nicht ersichtlich, dass die Beklagte beim Betriéb der Musikschule ihre amtli-
che Autoritit oder gemeindliche Befugnisse einsetzt, um die Stellung ihrer Musik-

schule im Wettbewerb zu férdern.

(c) Die Gemelnde darf mit ihrer pnvatwwtschafthchen Betatigung ferner nicht Bestand'
oder Grundiagen des Leistungswettbewerbs gefahrden, oder private Wettbewerber
durch Preisunterbietungen vom Markt verdrangen (BGH GRUR 1987, 116). Im-Rah-
men der Beurleilung, ob eine unbillige Behinderung im Sinne von § 20 Abs. 4 S. 1
UWG vorliegt, kann auch der § 20 Abs. 4 S. 2 Nr. 2 GWB_zugrunde liegende Rechts-
gedanke als Regelbeispie! einer unbilligen Behinderung (Markert, aaO, § 20, Rn.
295) beriicksichtigt werden. Denn § 20 Abs. 4 G‘WB' will in erster Linie den systemati-
schen und gezielten Einsatz aggressiver Preis- und Rabattpraktiken gegénﬂber klei-
‘nen und mittieren Unternehmén treffen (Bechtold, 2a0, § 20, Rn. 77); diéser Zweck
beschrankt sich nicht auf Hahde[sunternehmen,"sondem erstreckt sich auf alle am

WettbeWerb Teilnehmenden, also auch auf Kormmunen,

Der bffentIEChen Hand ist es jedoch. unbenommer;, auch ohne zwingende Griinde der
Daseinévorsorge ihr Verwaltungshandeln nach wirtschaftlich vernianftigen Erwagun-
gen zu gestalten. Sie darf dabei allerdings die sachlich'b'erechtigten Interessen priva-
ter Wettbewerber nicht auler acht lassen. Der &ffentlichen Hand ist és verwehrt, {iber
das sachlich Gebotene und verfassungsrechtlich Zulassige hinaus, ih den Bereich
der privaten beruflichen Betatigung Dritter zu deren Nachteil emzugren‘en (BGH NJW
1993, 2618 — Abrechnungssoftware) Die &ffentliche Hand wird im Rahmen rhrer
wettbewerblichen Betatlgung das jeweils. schonendste Mittel zu wahlen haben, das
einerseits den zu wahrenden o&ffentlichen interessen genugt andererseits aber auch
die Belange des privaten Gewerbes so wenig wie mdglich beeintrachtigt (BGH
GRUR 1974, 733; Kohler, in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl,, § 4 Rn.
13.35). Je Uberragender die Marktstellung, je geringer der Restwettbewerb und je
hdher die Marktzutrittschancen sind, desto genauer kann da_s Verhalten des betref-
fenden Unternehmens daraufhin zu Gberpriifen sein, ob es seiner marktbedingt ge-
steigerien Verantwortung genﬁgt (BGH NJW-RR 1998, 1497 — Umweltbonus). Die
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Frage ist aufgrund einer interessenabwéagung zu beantworten, die sich an der auf die
Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung des GWB orientiert (Bechtold,
aa0, § 20, Rn. 83). ' '

Die Beklagte kann sich darauf berufen, im Rahmen des ¢ffentlichen Bildungsauftrags
zU h'andeln, der sich allgemein aus Art. 128, 133, 139 und 140 der Bayerischen Ver-
fassung (BV) und speziell fur die Gemeinden aus Art. 83 Abs. 1 BV ergibt. In § 2 der
Satzung der Stadtischen Musikschrule- wird die Musikschuie als Bestandteil
des allgemeinen musikalischen Bildungswesens bezeichnet; als Angebotsschule fiih-
re sie Kinder, Jugendliche und Erwachsene zum Singen und Musizieren und leiste
einen Beitrag zur sozialen Erziehung. Nach Art. 128 Abs. 1 BV hat jeder Bewohner
@ ~nspruch darauf, eine se_'inen erkennbaren Fahigkeiten und seiner inneren
| Berufung entsprechende Ausbildung zu erhalten. Nach Art. 139 BV ist die Erwach-
senenbildung ausdriicklich auch durch mit éffentlichen Mitteln unterstltzte Einrich-
_tungen zu fordern; nach Art. 140 Abs. 1 und 2 BV haben Staat und Gemeinden Mittel
zur Forderung von Kunst und Wissenschaft bereitzustellen. Art. 83 Abs. 1 BV weist
den Gemeinden die ortliche Kulturpflege und die Erwachsenenbildung Zu. Eine’ M&g-
lichkeit, diesen Auftrag zu erfillen, besteht in der Schaffung-und Unterhaltung eige-
ner Bildungséinrichtungen} Ein Subsidiaritatsgrundsatz, wonach der -Staat oder eine
Gemeinde nur tétig werden dirften, wenn nicht ein Privater die Aufgabe erfullen
kann, ist weder in der Bayerischen Verfassung noch auf der Ebene des einfachen'

Gesetzes im Bayerischen Ei"ziehungs- und Unterrichtsgesetz (EUG) vorgesehen.

Die Wahmehmung des &ffentlichen Bildungs_auftrags rechtfertigt es, dass die stadti-
sche Musik'schule dér Beklagten keine kostendeckenden Geblhren erhebt.' Nach
" dem unbestrittenen Vortrag des Klagers und den von ihm vorgele'gten Auszug aus
dem Haushaltsplan der Beklégten (Anl. K 17) liegt der Kos_tendeékungsgrad bei der
Musikschule der Beklagten bei nur ca. 50%, die'SchuIe finanziert sich zu 48% aus
Beitragen der Schiler, zu 9% aus staatlichen Fﬁ_rderrﬁitteln und im Ubrigen aus all-
geméinen Haushaltsmitteln. Der aufgrund Art. 97 Abs. 2 S. 2 aF EUG (jetzt ArtL 128
Abs. 2 S. 2 EUG) ergangene § 5 Abs. 2 S. 2 der Verordnung Uber die Fihrung der
Bezeichnung Singschule und Musikschule vom 17.8.1984 (GVBI. 1984, 290) (Sing-
und MusikschulVO) bestimmt, dass bei der Erhebung der Unterrichtsentgelte soziale -
Gesichtspunkte zu bericksichtigen sind. Die éffentliche Bildungsaufgabe beschrankt
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sich nicht'daréuf, auch einkommensschwachen Biirgern den Zugang .zu musikali-
scher Ausbildung zu ermoglichen, sondern schliet auch ein, einen méglichst groRen
Personenkreis anzusprechen und durch ,niedrigschwellige® - also einfach zu errei- -
chende und ginstige - Angebote zur Teilnahme zu motivieren; dazu kann auch die
Organisation von Konzerten und sonstigen Auffihrungen beitragen. Dabei kann die
Beklagte gerade auch berlcksichtigen, dass das Preisniveau eine erhebliche Rolle
bei der Entscheidung Uber die Nutzung kultureller Angebote spielt. Es ist nicht fur
sich allein unlauter im Sinne von § 1 UWG, wenn die 6ffentliche Hand auf Grund des
Sozialstaatsprinzips bestimmten Bévﬁfkerungsgruppen verbilligte Leistungen anbie--
tet, um zur Verbesserung der Versorgung und zur Kostendampfung beizutragen
-(thler,—aao, § 4 Rn. 13.32). Eine daran orientierte Tarifgestaltung wird in aller Regel

die Erhebljng kostendeckender Entgelte unmdéglich machen.

Es ist auch zu berticksichtigen, dass die Musikschule der Beklagten langer - namlich
seit 1949 - besteht als die des Klagers, die 1983 gegriindet wurde. Es liegt also keine
‘Situation vor, in der die Beklagte in einen bereits bestehenden Markt eindringen wiir- .
de. Der Klager kann in einer éolchen Situation nach dem oben Gesagten nicht erwar-
ten, dass die Beklagte ihre Preise deutlich erhéht und ErméRigungen nur noch an
einkommensschwache Sbhﬂle;r gewahren wirde, sobald ein pfivater Anbieter von

Musikschulleistungen auftritt.

Die Beklagte ist dazu auch nicht deshalb verpflichtet, weil die gezielte Gewahrung -
finanzieller Unterstiitzung nur an bedijrft'rge Musikschiler ein weniger weitgehender
Eingriff in den Markt Wére. Zwar ware eine solche Unterstiitzung grundsiatzlich eben-
falls geeignet, die von der Beklagten angestrebten Ziele zu férdemn. Diese MaRnah-
me wiirde zugleich weniger stark in die Wettbewerbspositionen von Mitbewerbern
eingreifen, weil auch bedurftige Schiler ihre Musikschulen besuchen kénnten, die
sonst fiir sie zu teuer waren. Der Nachteil dieses Verfahrens besteht jedoch in buro-
kratischem Aufwand -und darin, dass private Musikschulen sich veranlasst sehen
kénnten, bei der Preisgestaltung weniger Riicksicht auf die Bezahlbarkeit ihrér Ent-
- gelte auch flr wirtschaftlich weniger leistungsfahige Schiler zu nehmen und dann
_entweder das Budget fur die Férderung standig aufgestockt werden miisste oder die
Forderung ihr Ziel nicht erreichte. Letztlich kdnnte es der Altgemeinhe'i-t obliegen, die
von den privaten Musikschulen frei festgelegten Kursgebuhren fiir bedirftige Schiler
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zu finanzieren. Der Gesichispunkt der Erforderlichkeit beschrankt sich aber nicht
darauf, dass weniger stark in beeintrachtigte Rechtspositionen eingegriﬁen wird; das
mildere Mittel muss auch gleich wirksam zur Erreichung des angestrebten Zwecks
sein (Jarass, GG, 9. Aufl,, Art. 20, Rn. 85; BVerfGE 113, 167). Die sachliche Gleich-
wertigkeit zur Zweckerreichung mull vielmehr bei dem als Alternative vorgeschlage-
nen geringeren Eingriff in jeder Hinsicht eindeutig feststehen (BVerfGE 81, 70). Mil-
dere Mittel sind nicht soiche, die eine Kostenlast lediglich verschieben (BVerfGE
109,64). Im vorliegenden Fall ist zugunsten der Beklagten auerdem zu berticksich-
tigen, dass sie bereits eine Musikschule betrieb und daher das Konzept einer Schui-
forderung naher fag als die Umstellung auf kostendeckende Geblhren mit Ermafi-
gungen fiir bedurftige Schiler; im letzteren Fall wiare damit zu rechnen,' dass Perso-
nen, die nicht die Voraussetzungen.fUr eine GebUhfenennéBigung_erfi]_llen, auf die
Aufnahme oder Fortsetzung einer musikalischen Ausbildung verzichten und damit
der Effekt, einen mdaglichst breiten Personenkreis anzusprechen, nicht erreicht wiir-
de. Die Beklagte hat damit den ihr zustehenden Beurteilungsspielraum nicht Uber—-

schritten.

Eine unbillige Behinderung des Klagers ergibt sich auch nicht daraus, dass der Kla-
ger weder kommunale noch staatliche Foérderung erhalt. Der Wegfall der staatlichen
Férderung ist nicht auf eine Manahme def Beklagten, sondern auf die Anderung der
Férderrichtlinien —lm Jahr 1999 zuriickzufiihren. Eine kommu-
nale Férderung hat der Klager séit Grindung seiner Musikschule unstreitig nicht er-
halten. Die Beklagte war auch nicht gezwungen, ihm eine solche Ft'arderung Zu ge-
wahren, um damit die- Voraussetzungen fir eine ergénzende staatliche Férdermittel-
zuweisung zu schaffen. in die Entscheidung fiber die Auswahl der zu férdernden Ein-
richtungen im Bereich der freiwilligen Leistungen geht eine Vieizahl von Gesichts-
punkten ein, die QEQeneinander abzuwagen sihq.Es handelt sich um eine Ermes-
sensentscheidung, die nur auf WiIIkUr.uberprUﬁ werden kann. Unstreitig ist, dass an
“der Musikschule der Beklagten Wartelisten bestehen. Allen Interessenten einen Be-
such der Musikschule zu giinstigen Bedingungen zu ermaglichen, ist aber nur ein
Gésichtspuhkt, der im Rahmen der Entscheidung iiber die Vergabe sffentlicher For-
dermittel zu beriicksichtigen ist. Im Rahmen der Entscheidung Uber die Mittelverwen-
dung kann eine Gemeinde auch das Ziel verfolgen, ein maglichst plurales kulturelles

Angebot zu férdern, und nicht nur ein breites’ Angebot in ein'igen Sparten. Der Um-
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stand, dass trotz des Hinweises der Beklagten auf knappe Mittel bei der .Ableh_nung
- einer Férderung gegeniiber dem Klager ein Theaterverein Fordermittel erhielt, ist
deshalb kein ausreichender Anhaltspunkt fur einen Ermessensfehlgebrauch der Be-

klagten.

Fir die vom Klager gesehene und von der Bekiagten bestrittene Verdrangungsab-.
sicht gibt es keine ausreichenden Indizien. Es kann dahinstehen, ob eine Unter-
schreitung des angemessenen Marktpreises fir Musikschulleist}ungen durch die Be- .
- klagte Uberhaupt vorliegt, und ob die von der Beklagten zitierten Preise des Klagers
aus dem _Programm .Musikstar" - die im Bereich der von der Musikschule der Bekiag-
ten verlangten Preise liegen - allen Schilern der kldgerischen Musikschule offenste-
hen. Wie dérgelegt, besteht fur dieléff'entliche Hand keine Verpflichtung, bei beste-
hender oder méglicher privater Konkurrenz stets ko'stendeckende Preise zu erheben,
wehn sie im Rahmen eines gesetzlichen oder verfassungsrechtlichen Auftrags han-
delt. Dass es sich bei dem Programm ,Musikstar” nach dem Vortrag des Klégers um
eine Reaktion auf die Preisunterbietungen durch die Musikschule der Bekiagten ge-
handelt habe und das Programm von Sponsoren geférdert werde, zeigt nicht auf,
das$ diese Preise nicht kostendeckend waren. Selbst wenn man eine Unterschrei-
tung unterstellt, belegt der Vortrag des Klagers jedenfalls nicht, dass die Beklagte
dabei in der Absicht handelt, den Klager vom Markt zu verd_réngen. Die Musikschule
der.Beklagten besteht langer als die des Klagers. Unstreitig erhielt der Klager seit
Grindung seiner Musikschu]e im Jahr 1983 keine kommunalen Férdermittel mit der
. Folge, dass er bis 1998 nur deshalb in den Genuss staatlicher Foérderung kam, weil

ihm private Spenden zuflossen, und seit 1999 nach einer Anderung der staatlichen

Férderrichtiinien keine Zuschiisscu S RERERE mchr erhalt.

Dass die Verweigerung gemeindlicher Fordermittel auf der Uberlegung beruht, ziel-
gerichtet private Konkurrenz fiir die eigene Musikschule der B.eklagten Zu schwé-
chen, wird nicht durch konkret;a Umsténde gestitzt. Einen Zusammenhang zwischen
der Kiindigung eines Kreditrahmens des Kldgers durch die Sparkasse - und -
dem Betrieb der Musikschule legt der Klégef nicht dar. Weder aus einzelnen .Ge—
sichtspunkten noch aus der Gesamtschau vermag der Senat die Uberzeugung zu.
- gewinnen, die B'eklagte betreibe géfzielt eine die Tarife des Klagers unterbietende

- Preisgestaltung, um seine Musikschule vom Markt zu dréngen.
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3. Ein Unterlassungsanspruch des Klagers ergibt sich auch nicht aus dem Gesetz
gegen unlauteren Wettbewerb (§§ 3, 4 Nr. 10, § 8 UWG).

é) Das Verhaiten der Beklagten stelit eine Wettbewerbshandlﬁng im Sinne der §§ 3,
4 UWG dar. Ein Handeln zu Zwecken des Wettbewerbs liegt nach standiger héchst-
richterlicher Rechtsprechung vor, wenn das Verhalten geeignet ist, den eigenen oder
den fremden Wettbewerb zum Nachteil eines anderen zu beginstigen, wenn der
Handelnde dabei in subjektiver Hinsicht mit entsprechender Absicht tatig geworden
ist und diese Absicht nicht vollig hinter anderen Beweggrinden zurtcktritt (vgl. BGH
NJW-RR 1993, 325). Entscheidend ist, ob das von einer Wettbewerbsabsicht getra-_
gene Verhalten geeignet ist, den ei*genén oder fremden Wettbewerb zum Nachteil
eines anderen_-zu beeinflussen. Es ist zwar davon auszugehen, dal bei einem ho-
heitlichen Handein mit privatrechtlichen Auswirkungen auf Mitbewerber nicht ohne
weiteres vom Bestehen einer Wettbewerbsabsicht ausgegangen werden kann. Eine
Wetthewerbsabsicht ist aber aﬁch bei einem Tatigwerden der éffentlichen Hand dann
anzunehmen, wenn die konkrete Zielsetzung ihres Hande!ﬁs in einer Beteiligung am
Wettbewerb besteht, ohne dal es auf eine Gewinnerzielungsabsicht ankame (BGH
NJW 1993, 2680 — Abrechn_uhgs-Software) und bei der diese Zielsetzung nicht ge-
gentiber anderen so weit zurlcktritt, .das_s sie als nebens&chlich erscheint (BGH NJW
1993, 2680; GRUR 1974, 733). | o

Die Voraussetzunge'n fur ein Handeln zu Zwecken des Wettbewerbs sind erfiillt; es

kann auf die Ausfﬂhrungeh unter 2. a) verwiesen werden.,

b} Eine Beeintrachtigung der Interessen des Klagers (§ 3 Abs. 1 UWG) oder eine
Béhinderung (§ 4 Nr. 10 UWG) Iiegen vor. Unter Behinderung ist die Beeintrachti-
guné der wettbewerblichen Entfaltungsmtiglichkeiten eines Mitbewerbers zu verste-
hen; es genugt die Eignung der Handlung zur Behinderung (Kéhler, aa0, § 4 Rn.
10.6). ' ‘ '

c) Diese Behinderung ist jedoch nicht unlauter. Die Preisgestaltungsfreiheit schilieft
die Freiheit ein, den Marktpreis oder den Preis einzelner Mitbewerber zu unterbieten:
die Preisunterbietung ist das wichtigste Instrument des Wettbewerbs. Sie stellt daher
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fur sich genommen keine unlautere Mitbewerberbehinderung dar, sondern ist we-
sentliches Element des freien Wettbewerbs (Kéhler, aaO, § 4, Rn. 10.185).

Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung kommt es fiir die Frage, ob eine objektiv
vorliegende Behinderung unbillig ist, darauf an, ob - unter missbrauchlicher Ausnut-
zung der Wettbewerbsfreiheit - die Handlungsfreiheit des betroffenen Wettbewerbers
" unangemessen eingeschrénkt und dadurch eigene Interessen in rechtlich Zu missbil-
ligender Weise auf Kosten des betroffenen Unternehmens verwirklicht werden sollen
(BGH GRUR 1986, 397/399). Es ist mit den Grundsétzen des Leistungswettbewerbs
nicht zu vereinbafen, dass ein Unternehmen aufgrund seiner starken Marktstellung
und/oder hohen Kapitalkraft - nicht nur kurzfristig und aus besonderem Anlass - kos-
tenunterschreitende Preise anbietet, um unter Missachtung kaufménnischer Kalkula-
tionsgrundsatze Mltbewerber vom Markt zu verdréngen (BGH GRUR 1990, 685/686;

GRUR 19886, 397!399)

Soweit die 6ffentliche Hand bei ihrem Wettbewerbshandeln zugleich ihr von Geset-
zes wegen obliegende Aufgaben wahmimmt, kann das Unwerturteil wettbewerbswid-
rigen Verhaltens nicht allein damit begriindet werden, dass sich das Verwalturigs-
“handeln auf den Wettbew_erb auswirkt (BGH NJW 1993, 2680). Eine P-reisunterbie—
tung durch Unternehmen der &ffentlichen Hand im Rahmen der Teilnahme am Wett-
bewerb ist nicht schon deshalb unlauter, weil die &ffentliche Hand im Rahmen der |
Erfullung einer offenttichen Aufgabe auf 6ffentliche Sa_ch—; Personal- und Finanzmittel
zuriickgreifen kann (BGH GRUR_1987, 116, 118; BGH NJW-RR 1998, 1497) oder
ihre Kostenstruktur glnstiger als die der Mitbewerber ist. Nicht fiir sich allein unlaute_rr
ist es auch, wenn die sffentliche Hand auf Grund des Soziaistaatsprinzips bestimm-
ten Bevolkerungsgruppen verbilligte Leistungen anbietet, um zur Verbesserung der
Versorgung und zur Kostendampfung beizutrégen (Kéhler, aa0, § 4 Rn. 13.32).
Auch hier gilt, dass die sachlich berechtigten %ntéressen privater Wettbewerber nicht
auBer acht gelassen werden diirfen, weil es der é’n‘fentlicheh Hand verwehrt ist, Uber
das sachlich Gebotene und verfassungsrecht!ich'Zuléssige hinaus in den Bereich der
privaten beruflichen Betétigung Dritter zu deren Nachteil einzugreifeﬁ. Eine Wettbe-
werbshandiung der sffentiichen Hand kann sonach gemaf § 3 UWG zu beanstanden
sei'n, wenn sie zu einer Gefahrdung des Wettbewerbsbestandes filhrt und {ber das
Maf sachlich gebotenen Verwaltungshandelns hinausgeht (BGH NJW 1993, 2680)'.
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Da die Kriterien fur die Beurteilung damit die gleichen sind wie bei der Frage, ob eine
unbillige Behinderung im Sinne von § 20 Abs. 4 GWB vorliegt, ist aus den zu § 20
Abs. 4 GWB dargelegten Uberiegungen heraus auch ein VerstoR gegen §§ 3, 4

UWG zu verneinen.

4. SchlieRlich ist auch ein Verstol gegen europarechtliche Vorschriften nicht gege-

ben.

a) Ein etwaiger Verstol der Beklagten gegen Art. 87 EGV (Beihilfenverbot) ist im vor-
liegenden Verfahren unerhebiich, weil Art. 87 EGV keine subjektiven Rechte der Kla-

gerin begrindet.

Es kann dahinstehen, ob die Ubernahme von Verlusten ihrer Musikschule durch die
Beklagte eine Beihilfe im Sinne von Art. 87 EGV darstellt. Denn ein Versto gegen
Art. 87 EGV begriindet keinen Anspruch nach § 33 GWB, § 8 UWG; in beiden \or-
schriften ist Art. 87 EGV nicht aufgefithrt. Das Beihilfeverbot wird im Verfahren nach
Art. 88 EGV von der Kommission iberwacht und durchgesetzt; Art. 87 EGV hat keine
drittschiitzende, individuelle Ansprﬁche von Mitwettbewerbern begriindende Wirkung :
(OLG Manchen GRUR 2004, 169). ‘

Ein Konkurrent 'kann- vor Gericht nicht die Ri]ckzahlung" einer unter VerstoR gegen
Art. 87 EGV gewahrten Beihilfe verlangen (EuGH NJwW 1977, 10'0_5;- v. Wallenberg,
in: Grabitz/Hilf, Das Recht der européischeh Union, St-and:' November 2008, Art. 8'8,
Rn. 1'23). Dieses Recht hat er nur dann, wenn die Bestimmungen des Artikels 87
EGV durc'h die in Artikel Art. 88 EGV vorgesehenen'allgemeinen Vorschriften oder
durch Einzelfallentscheidungen nach Artikel Art. 88 Abs. 2 EGV konkretisiert worden
sind; einzelstaatliche Gerichte sind ohne diese Voraussetzungen nicht zur Entschei-
dung Uber eine Klage befugt, mit der die Feststellung begehrt wird, dali eine beste-
hende Beihilfé, die nicht Gegenstand einer den betreffenden Mitgliedstaat zur Aufhe-
bung oder Umgestaltung verpflichtenden éntscheidung,der Kommission gewesen ist,
oder eine neu eingefiihrte Beihilfe mit dem EU-Verirag unvereinbar ist (EuGH NJW
1977, 1005)." .
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b) Auch Art. 82 EGV ist nicht einschlagig, weil - selbst wenn man eine marktbeherr-
schende Stellung der Beklagten unterstellt - diese nicht einen wesentlichen Teil des

Gemeinsamen Marktes betreffen wiirde.

Voraussetzung fir die Anwendung dieser Bestimmung, die den Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung verbietet, sind eine beherrschende Stellung des in
Anspruch Genommenen auf dem gemeinsamen Markt oder auf einem wesentlichen
Teil desselben und die Eignung des Verhaltens, den Handel zwischen Mitgliedstaa-
ten zu beeintrachtigen. Art. 82 EGV gilt auch fiir 6ffentliche Unternehmen (Art. 86
Abs. 1 EGV). Offentliche Unternehmen sind solche, auf die die 6ffentiiche Hand auf-
grund Eigentums, finanzieller Beteiligung, Satzung oder sonstiger Bestimmungen, die
die: Tétigkeit des Unternehmens regeln, unmittefbar oder mittelbar beherrschenden
Einfluss ausiiben kann (Geiger, EUV/EGV, 4. Aufl., Art. 86, Rn. 4); auf die Musik-
schule der Beklagten als stadtischer Eigenbetrieb trifft das zu (vgl. EUGH v.
127.10.1993 C 69/91)

Ob die Beklagte eine beherrschende Stellung auf dem relevanten Markt fir Musik-
schulen hat, kann dahinstehen. Jedenfalls wiirde eine solche Stellung keinen we-
séntlichen Teil des Gémeinsémen Marktes betreffen. Wesentliche Teile des Gemein-
~ samen Mal;'kte:s sind die gréReren Mitgliedstaaten oder bedeutende Teile derselben
(Emmerich, Kartellrecht, 11. Aufl., § 9 Rn. 18; vgl. EuGH V. 25.10.2001 C-475/99
Ambulanz Gléckner: das Gebiet des Landes Rheinland-Pfalz). Der Europaische Ge-
richtshof hat dies im Einzelfall auRerdem fiir Flug- oder Seehéfen bejaht, denen eine
Monopolstellung fur bestimmte Leistungen zukommt (EuGH v. 10.12.1991 Rs.
179/30 - Porto di Genova - und 17.5.1994 Rs. C-18/93 - Corsica Ferries - ; EuGH v.
18.6.1998 C-266/96 - Corsica Ferries France). Im vorliegendén Fall wirkt sich das.
beanstandete Verhalten der Beklagten auf den lokalen oder allenfalls engeren regio-
nalen Markt fur Musikschulen WA OERENRSNENGE 2us und damit auf keinen
. bedeutenden Teil eines Mitgliedstaates. Eine Vergleichbarkeit mit den von Europai-

schen Gerichtshof entschiedenen Fallen ist offensichtlich nicht gegeben. Ebenfalls |
nicht ersichtlich ist, dass sich das Verhalten der Beklagten auf Ansiedlungsversuche
von Anbietern von Musikschulleistungen aus anderen Mitgliedstaaten ausgewirkt hat-
te. Auch im Hinblick darauf, dass das Merkmal der Abgrenzung der Anwendungsbe-
reiche zwischen europaischem und nationalem Recht dient (Rehbinder; in: immen- .
gaMestmacker, Wettbewerbsrecht EG, 4. Aufl., Art. 81, Rn. 262), erscheint nationa-
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les Wettbewerbsrecht als aus’reichend, um einem missbrauchlichen Marktverhalten

der Beklagten zu begegnen.
.

Die Kostenentscheidung befu_ht auf § 97 Abs. 1 ZPO.
V.

Die Entscheidung Uber die vorldufige Vollstreckbarkeit ergibt sich aus § 708 Nr. 10, §
711 ZPO.

V.

Die Reviéion war nicht zuzulassen. Der Senat weicht weder von vorhandener Recht-
- sprechung des Bundesgerichtshofes oder anderer Oberlandesgerichte ab noch sind

im vbrliégenden Fall Rechtsfragen _grundséitzlicher Bedeutung zu kiaren, zu denen
noch keine Rechtsprechung vorliegt. Die Anwendung der zur Beurteilung \férgleich- '
barer Sachverhalte entwickelten Rechtsgrundsatze auf den vorliegendeh Fall betrifft

nur den Einzelfall.

r. Franke Dy

Prasident : ichter _Richter
des Oberlandesgerichts . am Oberlandesgericht - am Oberlandesgericht

Verkiindet am 29.09.2009
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