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OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF

IM NAMEN DES VOLKES
URTELL
20 U 152/00 o Verkiindet am 29. Mai 2001
34 0 15/00 - Lammertz, Justizangestellte
LG Diisseldorf : e als Urkundsbeamter der
" - Geschafisstelle
In dem.Rechtssu'éit

- der Innovauo Gescllscha.ﬁ fir Modernes Gebaudemanagcmcnt mbH vertreten durch xhren
Gschﬁﬁsﬁilm Wemer Plomtz, Luisenstrafie 105 40215 Dusscldorf,

) Beklz:igi:e wnd Bmmngskxsgﬁn,'

- szeBbevollmichngtc. Rechtsanwalte ‘Graf v. d. Goltz, Dr: Hoerdemann, Dr. Galonska, -

- Dr. Samer, Kﬁmgsa.llce 92a, 40212 Dﬁsseldonf -

gegéh-_7
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. die Handwerkskammer DuSSGIdor.f, vertrctcn dumh ihren Présidenten Hans-Heinz -

Hauser und durch jhren Hauptgcschaﬁsﬁihrcr Gerd Wieneke, Georg-SchulhofF-

" Platz 1, 40221 Diisseldorf,

. die  Kreishandwerkerschaft =~ Diisseldorf,  vertreten  durch  ijhren
 Kreishandwerksmeister Horst B. Meyerifig und durch ihren Hauptgeschiftsfihrer

Ass. Wilhelin Lettgen, Klosterstrafic 73-75, 40211 Disseldorf, .-

. den Fachverband Elékirotechnische Handwerke Nordrhein-Westfalen, vertreten

durch setinen Vorsitzenden Karl Hagedorn' und seinen Hauptgeschiftsfithrer
Ekkehard Wilkening, Henndversche Strae 22, 44143 Dortntund, «

. den Fachverband Sariitar Heizung Klima Nordrhein-Westfalen, vertreten durch
- seinen Landesinnungsmerster Rudolf Peters und durch seinen Hauptgeschifisfiihrer
' Dr. Hafis-Georg GeiBdorfer, Grafenberger Allee 59, 40237 Disseldorf; -

. die Reth und Kellersticn GmbH & Co. KG, ‘verireten durch ibre perssntich

baftende :Gesellschaftetin die Reth vnd Keltershohn.. GmbH; dxwe vertreten durch -

L

1hre Geschéﬂsﬁlhtenn ‘Claudia Modat—Reﬁ;, Womngt:r Platz 1740210 Dusscldorf; O

. dié Dipl.-nig .Gcorg'Schumaﬁ'GmbH & Co. KG, vertreien durch {hwen
'Gmhaﬁsﬂhrer Herm - Prof, Dxpl Vw. Wolfgang Schulhoff, GogmvesuaBe 1,
.402'23 Dussddorf,

- szeBbevollmachttgtc Rechtsanwilte Dr. K. von Falck, Prof. Dr. Tllma.nn, Dr. 'Ihebel

'.-Bomhard, Dr Plassmann, Kemedydamm 17,

- 40476 Dusseldorf_



28. JUN. 2801

14: 86 HWK WIRTSCH.~FOERD. NR.B47 S.4

o\

3

hat der 20. Zivilsenat des \Oberlanci&sgériéhts Dilsseldorf auf die mnhdliche Verhandlnng
vom 13. Miirz 2001 durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgencht Bemeke und
-die Rlchtcr am Oberlandesgencht Prof. Dr. Hoeren und Schuttpelz

fir Recht erkannt:

1. Auf die Berufung der Beklagtcn wird das Urteil der 4. Kammer fur Hmdels-
sachen des Landgenchts Dusseldorfs vom 26. Juli 2000 abgeandert

2. Die Klage wird abgewiesen.
- 3.Die Klaget tfagen die"K.os_.ten des Rechtsstreits.

4. Das Urteil ist vorliufig voﬂsﬁeckbar Den Klagem wird nachgolasscn, die
: Zwangsvollstreckung durch Smherheitslelst\mg in Hohe von 70. 000 -DM..
-abzuwenden, sofern nicht djie Beklagte vor der Vollstrecktmg Sicherheit in
" gleicher Hahe leistet. Die Sicherheitsleistang kamm auch durch Vorlage einer
_ selbstschuldnerischen, unbefristeten Biirgschaft eines als Zoll- und Steunerbiirge
' mugelassenen Kreditinstitots crbracht werden. o o

. 5. Die Beschwer der Klfiger betrdgt 500000, DM.

6. Dex Streitwert wird auf 500.000,- DM festgesetzt,

_'I‘a_'.tbest;{nd-

Dic Kisgerin zu 1) und die Klsigerinzn 2) sind Korperschaften des &ffentlichen Rechts; der

- _Kligar zu 3) und der Kliger b)) 4) sind- Innungsverb'a'ndc und dic Kiagerin zu 5) sowie die

;'Klagetm zu 8) sind Untemehmen, die. unter anderem xm Berexch des techmschen .
"Gebsudmanagemmts bzw. der Samt:mchnﬂc taﬁg sind. Gegens:and des Unternchimens -

daBeklngtm:st,,dasGebﬂ:de—undEnexgmmamganent fm ~Bereieh der"’
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Stadtwerke Dfisseldorf sowie alle daxmt zusarmnenhingenden Geschifte™ Der Betrich

umfaft Titigkeiten auf den Gcb1etcn der Gebaude- und Systemtechnik, der
Sicherheitsaufgaben, des Reamg\mg& und Versorg\mgsserv:ces und der Entsorgung.

Gesellschafter der Beklagten waren bis August 2000 mxt emnem Anteﬂ von jeweils 50 %
die ‘Stadtwerke Dﬁsseldorf AG und dxe Dalkia GmbH (Flrmenbezexchnung bis, zum |
03.10.1998: WID Wammgs-chhno-Dlenst GmbH) Mit notariellem Vertrag vom 11. .

7 August 2000 (UR 1641/2000 des Notars Dr. Bu'gcnna.nn/Dusscldort) tibertrugen die
Stadtwerke thren Anteil an der Beklagtcn auf dle Da.lkla Facilities Management GmbH.
Nach Art. VIH Nr. 2 des Vatxages Smd die Stadtwerka Dusseldorf AG berechtigt, von der

- Dalkia Gmmeg Ruckvgrauﬁenmg des Ante1!§ zn verlangen; sofemn eine mchmhaﬁge
Geticht'sentscheiduﬁg ergeht aus der sich ergibt, daB die Beteiligung der Verkfuferin an .

- der Gesellschaﬁ nicht zu beaDStandct.i ist. Am 26. Oktobcf'. und 6. November 2000 .
schlossen die Stadtwerkc Diisseldorf ' AG,. Dalkia GmbH und d1e Beklagte emen
Koopcrauonsvem'ag Wegen weiterer ‘Einzelheiten dieser beiden: Vcrtrage wird. auf die -
Kopmn in Sondetheﬂ: 1 der Gerlchtsaktenwerwresen ) ‘

Die Akuen derStwdtwcd{e ﬁﬁsseldo::f AG wenden u 20° % von der,RWE Energse AG. und
¥ " zu 80:% von der Stadtwerke Diisseldorf Gesdlsthaﬁ firr. Bctmhgung -mbH gehalten, deren
. : Allemgesel]schaﬁenn die Stadt’l)ﬁsseldorf ist. Aufgmnd eines’ m § 10 Ziffer 8 der Satzuﬁg '
der Stadtwerke Diisseldorf AG festgelegten Znsummnngsvorbehaltes bedarf der Vorstand
- der Stadtwerke AG zur Emdnung von Untemchmcn der Zusnmmung des Aufsxchtsratcs '
Der. Aufsmhtsrat der Stadtwerke AG besteht nach § 8 Ziffer 1 der Satzung aus zwanzig'
‘Mitgliedem. Zehn m_tgl:eder sind. Vertreter der Atbeitnehmer; z“_rex Mitglieder entsendet-
dic' RWE Epergic AG. Die fbrigen acht Mitglieder werden entsprechend den
‘akticnrechtlichen Vorgabcn von der Hauptversamm.lung anf Vorschlag des Aufsichtsrats
) R bzw auf Vorschlag cmes Aktiondrs gewahlt Die Stadtwerke Diisseldorf Gescllsohaﬁ ﬁlrr '
Betelhgung mbH machte bislang von ihre.n Aktionfirsrechten Gebrauch und schlug acht
7 Mttgheder des Au.fswhtsrats vor, dJe im fraghchen Zeitraum' 1998/1999 auch gewihlt
wurden, : ' ' '

B L L T
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Dicse’ Vcrtrctet die dic Interegsen dér Stadt Dusscldorf reprﬁsentlmen, suchten die
Zustimmung des Rates der Stadt Dﬁsseldorf zur Neugrindung und Beteiligung an der
Beklagten. Der Rat der Stadt Dusscldorf ennachtlgte daraufhin die stadtlschen Vem'eter

~mit BeschluB des Rates vom 18. Dezember 1997, der Griindung der Beklagten und der -

Betqhgungder Stadtwerke Diisseldorf AG an der Beklagten zuzustimmen. Darauthin kam
es in der Sitzung des Aufsichtsrates der Stadtwerke Dusseldorf AG am 30. Januar 1998 zur
Abstimmung, bei der alle zehn Arbclmehmarvertreter und d1e zwei Vertreter der RWE fiir

. die Vorlage stimmten. Von den acht Vertretern der Stadt stimmten sechs fiir die Vorlage;

zwei Veﬂretet ¢timmten gegen die Griindung der Beklapten.

>

' In der Folgezezt wies die Bezuksrcglerung Dﬁsscldorf mit Schreiben- vom 27. November

1998 demr Oberstadtdirektor an, den Ratsbeschlu8 vom 18. Dezember 1997 zu beanstanden.
(Anlage: K. 3); der  Ratsbeschluf} wgrde_ Anfang 1999 -durch die Bezirkstregicrung
aufgehoben (Anlage K4). Der Beschluf wurde am 25. November 1999 durch den Rat der

Stadt Disseldorf zﬁrﬁckgmommen:._ o B &

Die Kla‘gg; ‘haben dic Ansicht \_iertreten,- die Griindung der Bcklagten und deren
. geschafiliches Handeln sei wettbewerbswidrig i.8.d. §§ 1 UWG i.V.m. §§ 107, 108 GO
.NW nF. § 107. GO NW n.F. erlanbe ciner Kommune eife wirtschaftliche Betitigung i

Zu einem ,,6ﬂ'enthchen Zweok”, d.h. ur Dascmsvorsorge D1e Kl4ger haben behauptet, de'

" die Grnndung der Beklagten auseohheﬂhch .der Sicherung _der Lezstrmgsﬁhxgken der

Stadma-ke Diisseidorf AG diene, die aufgrund der Libmhmemng der Energicmarkte mit

_ einer Stagnanon im Kemgschm der kominunalen Energieversorgung 2u rechnen habe.
" Der Grﬂndungsverstoﬁ setze sich i im geschﬁﬁhchen Wuken der Beklagtcn fort.

., ‘ﬁie Kliger habenbeamragt,

-t

_diéBeklagtemvmuteﬂ' ilen,

es bex Mendnng eines ﬁlr Jede:n Fall der Zumdahandhmg fstzusetzenden
Oxdmmgsgcldes ¥is za 500, 000 bM, ersatzwewe Ordnubgshaft bis zu 6 Monaten,

Orimmg<haft bis zu 6 Monaten, im “Wiedeholugsfalle” bis msgésamt wa
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- Jaliren, zu unterlassen, Dicnstleistun'gcn auf dem Gebiet des Gebiudananagcmmts
anzubieten und auszuﬂlhren, soweit es sich um Dlenst[elstungm in folgenden
Umfang handelt! '

L kauﬁnﬁnmschas Gebaudemanagement, vor allem im Bereich des Vertragswesens,
Mahnwesens, Kostcnmchnung, Bem:bskostenabrechnungcn, Vers:chcmngswesen
Budgetplanung, Liegenschaftscontrollings, Datenverwaltung, . -

- 2. infrastrukfurelles Gebiudemanagcmcm, ‘vor allem Haﬁérhcisterdic;nste, inteme
Postdienste, Kopler—/Dmckcrelchcnstc, Reinigung, Pﬂege Gartenpflege,
Wmterdxenste, Sxeherhexts—/Pforﬂ:ermenste, Umziige, Wat'cn-lLo gistikdienste,

]

3. techm_'sch_es'.Gebmdan' anagement vor ellem im Bereich der Energictechnik,

Sanitértechnik, von Elektroaa_ﬂagen,, Aufziigen und Fordertechnik, ‘_HeizunglKhm' a,

Gebandeleittechnik/Femleittechnik, - Lichtwellenleiter,. sowéit: -es - sich- -um. - - -

. THtigkeiter handelt; die hinter folgmdm*Schﬁitmwﬂeirﬁegeﬁ: =

a) Hauptspermmnchhmgen oder HausDnmkpcgelgemt nanh dcr Verordnung
- fiber Allgemeine Bedmglmgenﬁmdm Gasversorgtmg,r “w e

b) Hauptspexrvomchtupgm nach der Verordnnng fiber A.llgememe
Bcdmglm,gm fir die Versoxgung mit Wisscr, o '

r

. ©) Ubergabcstelle nach der- Vei‘ordmmg iiber Allgememe Bedmgungen fiber

dic Vcrsorgnng mit Femwa:mc,

“d) Hausanschluﬁsichmmg nach der Va-ordnung iber Allgemcmc -
' Bedmgungcnﬁirdxc Elekmz;tzisversorgudg von Tanﬂcmden,

[] -f

4 S1cherhe1mtechmk, Gdbaude-EDV . Gebﬁude-Informauonssystemc B sowie .

Telekommmikanon, letzhcres sowext der Ve.xtncb und/oder die Installatxon von"- e

Endgeriten ~, . von, Telekommumhtlo,,'., .';botrnﬁ‘emsg
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wobei die Ki#ger zu 3) md 4) den Antrag mur gestellt habes, soweit er die Ziffer 3), die
Klagerin zu 5), soweit er d.u: Ziffern 3a), 3c), 3d) nd 4) und die Klagmn zu 6), soweit er

die Ziffern 3a), 3b), 3c) und 3d) umfalt.

Der Reklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.
Die Beklagte. ist der Ansicht gewesen, die Beklagte sei als privatwirtschaftliches
Unmehmen nicht Normadressatin des § 107 GO NW. AuBerdem liege kein VerstoB
gegen §.1 UWG in Verbindung mit §§ 107, 108 GO NW. vor, da § 107 GO NW nicht
verletzt sei, Der erforderhche ‘offentliche Zweck liege in der Sicherung der
Imshmgsﬁhxgkmt der Stadtwerke Diisseldorf AG welche Trégerin wesentlicher Aufgabcn
der Dasemsvorsorge se1 Zudcm konne ein VerstoS gegen § 107 GO NW auch nicht iiber -
§1 UWG sanktlomert werden, da § 107 GO NW nicht der, Schutz der Mltwettbcwerber

‘ diéne.

Durch Urteil vam 26.07.2000 hat dus Landgericht der Klage in vollem Umfang --in der

. 'Formel auch ohne Beschrankung. im ‘Hinblick auf die von den einzelnen Kidgern

tmterschledhch gestellten Antrige - - stattgegebe.n und zur Begrﬁndung folgendes -

*ausgeﬁ!hrt EmUnteﬂASSxmgsanspnmh aus § 1 UWG:Vm §8 107 108 GO NWagebc
_ ) sich, “weil dle Bcklagte sich m emer gcgcn § 107 GO NW- verstoBendm Weise .
i wutscha.ﬁhch beﬁtxge. § 107 GO NW diene auch nach seiier Neufassung weiterhin den

Schutz der anaten Wmschaft gegen eine unzuldssige pnvatwn'tschafthche Betitigung der
G@mmnde Hinsichtlich der wntschaﬁhchm Tétigkeit der Beldagtcn fehle es am hierfir
erforderlichen 8ffentlichen Zweck. D;e Aufgaben des Gebiudemanagements gehorten '
msbesonderc auch nicht zu den Annexmugkeltcm im Bereich’ der Energieversorgung, Die

Beklagte séi passwlegmmxcrt, wexl sxc dun:h ihre Geschifistitigkeit den GnmdungsverstoB )

7 rgegen §§ 107,108 GO NW mamfestlcrc und. s1ch daesen zurechrien lassen miisse. Stﬁrer un

~ 'Sinne des Wettbcwerbsrechts loonne anch ein Untemehmen sein, an demdle Kommune nur | :
. beteiligt sei. Die Gemcmde kfine gich nicht durch privatrechtliche Organisationsformen | '
., offentlich-rechtlictien . Beschtinlmnsm entzielien. Deerﬂus der Stadt Disseldorf -
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ergebe sich zudein insbesondere auch aus der Konsortialvereinbarang.
Gegen dieses Urteil hat die ﬁddagte Berufing eingelegt.

Die Beklagtc nimmt auf ihr erstinstanzliches Vorbnngen Bezug. Sie meint: Den Kldgern
stehe kein Unterlassungsanspmch ang §1 UWG i. Vm §§ 107, 108 GO NW zu, Sie, die
Beklagte sei micht als Stdrerin zu quahﬁmeren Der elgenthche Vorwurf der Klager sei
- nicht, daB sie Dienstleistungen im Bereich des Gebiudemanagemients &sbringe, sondern
daB die Stadtwerke Dﬁsseldorf AG sxe, die Beklagte, xmtbegmndet habe Es liege auch kein °
Verstoﬂ gegen § 107 I GO NW vor, da éin Gﬁ'enthcher Zweck verfolgt werde. Insofern sei
es ausrclchend, daB dxe Grundung der Bcklagtcn der Sichering der kommunalen
Energ:eversorgung und damit der Smhenmg von Arbextsplatzcn diene. Die zusitzlichen
Lelst\mgen -des Gcbiudemanagements brtichten eine bessere Kundenbindung im
Kerngeschift der Energeversorgung. Zudem handele es sich um eine pnwl_egiette
Tatigkeit nach “§ 107 Abs. 1 Nr. 3° GO NW, da das Gebindemanagement  eine- :: -
Annextatigkeit.zur Energisversorgung. sei--Diese- Leismﬁgemwmmn-«dep- Stadewerken-
Disseldorf AG und ihren Tochterg&seﬂschaﬁcn seit ]ehm' angeboten. Hmszchthch der
-Entschezdung, ohmc Emch‘amc gines Untbmdhmens-sdumh seinen .5ffentlichen - Zweck.
T - gefordert sei, stehe der Gcme:mde zudem ein Bwrtacllungssp:clranm ztr,-der nur beschrinkt. ot
L . Uberpriifoar sei. ) , : .
Unabhzngxg lucrvon sei § 107 GO NW Jedmfalls nicht dnttschutzend Der chelung
~ komme lcd1ghch cine F\mkuonsspw'e zn. Sie sei auf cine Redunenmg
. kommxmalmmchaﬁhcher Aktivititen nn Interesse der, kommunalm Aufgabenetﬁillung,--
. der ertschaﬁhchkelt und Sparsamkelt Gﬁ‘enthchen Haushaltsgebarens -gerichtet. Dem
Gesetzgeber sei es bei der Neufassnng darum gegangen die Handlunosmﬁglwhkeltcn der ,
. Kommunen bej der w:rtschaﬁhchen Betangung im begrenzten Umfang zu erweitem. -
Jedenfalls sei mit der Obertragung der ‘Asiteile der Stadtwerke Dﬁsseldorf AG auf die
Dalkia Faclhtxes Managanent GmbH eirie Wwderholungsgefahr entfallen. .

"D’ie Bgm'gte.beanqag't,

. das angefochtens Urteil shrutindern .. und die Klage abzuweisen. tn- - v - s -l
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Die Klager b_anuﬁgcn. S
- die Berufing zuriickzuweisen,

Sie erklaren hilfsweise den Rechtsstreit fiir erledigt und beantragen fiir den Fall, daf sich
die Beklagte nicht anschheﬁt, den Rechtastreit in der Hauptsache fiir erledigt zu erkliiren,

_ Die Klager nehmen auf ihr ersh.nsbanzhches Vorbnngen Bczug und bestreiten vorsorglich,

da8 dic Stadtwerke Disseldorf AG ihren Anteil an der Beklagten inzwischen auf die
Dalkia. Facilities Managemmt GmbH tbertragen habe. Sofem emne Vercinbarung iiber ein
Ruckholrecht bzgl. der ﬁberu'agenen Antelle getroffen worden: sei, sei die bestehende
Konsomalvd'embamng jedenfalls nur voribergehend gegenstandslos geworden.

Selbst wenn es sich bei dem bchaupteten notariellen Vertrag vom 11.08 2000 nicht um ein '
Schemgcschiﬁ i.5d § 17 . BGB handele, bestehe allein deshalb eine
Wiedesholungsgefahr, weil die Stadtwerke Diisscldorf AG —"was von der Beklagten
unbestritten geblieben ist - ausweislich eines eigenen Kundenschreibet‘ls der Beklagten

‘weiterhin Gebiudemahagemeht—Auﬁ_ﬁgc vermittle. .
Der Beklagten fehle nich die Passiviegitimation. § 107 Abs. 1 GO NW richte sich zwar

© ymmittelbar an die Gemeinde. An Verstdfien wirke dhs bctciliéte Untemehmen jedoch mit,

“so‘daB das Verbot sich auch mmttelbar gegcn das Untemchmcn richte. Unabhingig von

der gescl]schaﬁsrechmmen Beteiligung der Stadtwerke AG an der Beklagten erbnngc :

- dlese aufgrund des KOOpcrauonsverhags eme w1rtschaﬁhche Betit:gung“ un Sinne des
'"-"§107Abs.lGONW ' | | .

Die angegriffenen Taugkeum heBcn die Verfolgung eines Sffentlichen Zwecks mcht -
-_crkamen. "Simitliche Tﬁngkuten lagen m:Berhalb dar Encrg:evmsorgung Deshnlb komme '

es mcht darauf an, ob. der ,Zweck“ dtm:h andem Untemshmen bwsa und vnrtscha.ﬁhcher

. - erfullt werden k&nne

. . R . S S0 T S S s U NP R TR SR
S penpe Mg e e wt sl nesas amedles wees ot R R A - ' EEE
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Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivorbringens wird auf den Akteriinhalt,
einschlieBlich des Inhalts der beiden Sanderbande, Bezug genommen.

Ents'cheidu'ng'sgrii‘nde'~

Die zulassige Berufung der Beklagten ist bé'grtindet. Den Kldgem steht gegen die Béklégte

" kein Ansproch auf Ugiterlsssung béstimmter Tatigkeiten “auf dem Gebiet des
Gebaudemanagements zu. Insbesoridere besteht kein Unterlassungsansprisch aus § 1 UWG
wegen Verletzung der Vorschriften dber die wirtschaftliche Bctauaung der Gemeinden
gem. §§ 107 Abs. 1, 108 Abs. I Nr. 1 GO NW.

}

A

1. Die friihere B-et"eil_igimg der Stadtwerke Disséldorf AG an der Beklagten. . .- -

Die Klﬁger'd{ingen niéht 'mit ‘ihrem Begehren durch, soweit sie die frither bestehende
funfzigprozentige Bete_ﬂiguﬁg der Stadtwerke Disseldorf AG an der Beklagten sowie die
Konsortiajvereinbarung riigen. Dabej ist allerdings zu beachten, daB allein der Vertrag vom. - _
11. August 2000 als solcher eine Rechtsverletzung fiir die Zukunﬁ nicht ausschlieBt: Zwar
S ‘bestehit danach wegen der Ubem'agung der Gescha.ﬂsantexle auf die Dalkia die angeblich = -
fechtswidrige Beteiligung der Stadt Diisseldorf an der Beklagnm mcht mehr Bin
‘GésetzesverstoB droht - jedoch unter Umstanden anfgrund der spesifischen.
Riick[ibertragmgsregeln des Vemages Nach Art. VIII' Nr. 2 des Vertrages sind die
- Stadtwerke buechugt, von der Dalkia die Rnckvetiuﬁctung des Anteils zu verlangen,
.. -sofern eine rechmlcriﬂnge Gmchtsentsche;dtmg etgeht., aus’ der- sxch exgibt, daB- dxe-
. 'Betclhgung der Vcrkzufenn an der Gesellschaﬁ nicht zu beanstanden ‘ist, Bei ErlaB eines ;
“Klageabweisenden Urtells wirde damit die Gefahr einer Wlederholung des gcltend. _
B gemachtenGsetzesverstoss&bestehen '

-Doch darauf kommt es vorhegend mcht -an, Dcnn se]bst we.nn man sxch dlc'
Bete;hg\mgsvahiltmsse ansehaut, -die ~vor - dem Vemag vom'* 11 Augusf 22000
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bestanden, fehlt e ‘an einer den Unterlassungsanspruch aus § 1 UWG rechtfertigenden
Gesetzesverletzung, Zwar sind §§ 107 Abs. 1, 108 I GO NW grundsatzlich auch im
Rahmen von § 1 UWG anwendbar (1.). Es fehlt jedoch an einein VerstoB gegen dicse
Vorschriften (2). v

1. Anwendbamit der §§107, 108 GONW

Es ist nicht gmndsitzlich ausgeschlossen, die Bcstxmmungm der nordrhcm-wwtﬁhschen_
Gemeindeordnung zur Zulasmgkelt einer mrtschafthchen Betatxgung der Kommunen im

" Lauterkeitsrecht anzuwmden Zwar vertritt ein Tcll der thcratur die Auffassung, dal das

»Ob,, der wxrtschaﬁhchcn Betitigung nicht. Gegenstand ecines zivilrechtlichen
Unterlassungsanspmchs aus § 1 UWG sein kénne sondern allein der 8ffentlich-rechtlichen
Kompetenzordnung unterliege (Ehlers, DVBI. 1998, 497, 503; Pagenkopf, GewArch 2000,
177, 185; Tettinger, NIW 1998, 3473; siche auch BVerwGE 39, 329, 336; BGH

. Mannheim, BB 1994, 1556 zu § 102 Gémeindeordnung BW; OLG Karlsruhe, Urteil vom

16. November 2000 ~4 U 171/99 -). Diese Auffassung entspricht aber nicht den Vorgiben
des Lauterkcitsrechts. § 1 UWG ist hiemach iber die Kategorie des Rechtsbruchs
anwendbar, wenn die verletzte Marktzumt’tsregclung in dem Sumc Wertbe.zogcn ist, daf sie .

. dem Schutz besonders wichtiger Indmdualmtaessem dient. Hierzu zihlt auch der Schute,
' der privaten Wirtschaft gcgen eme pnvatwn'tschaﬁhchc Betingung der Gcmemde Der

Zivilrichter muf emgrexfen, wean cine gifentlich-rechtfiche Vorschrif die Zulssigkeit und

~ die Grenzen pnvater Beﬁugung der Gﬂmthchen Hand in einer Weise regelt, daB es der
'_esﬁ'enthchen Hand verwehrt ist, in-den Wetthewerb im Markt einzugreifen. Hier ist der

Gﬁetzsverstoﬁ regelmang auch a.Is Wettbcwerbsmdng pan beune:len (BGH, GRUR 1973,

655, 657 - Mﬁbclausmchmmg filr § 30 1SGBIV bqlaht in WRP 1995, 475, 479 — -
: Starbegeldversiﬂhcmng Nlchtannahme der Revxsxon gegen bejah-de Entschexdung bzgl.
§ 1071 GO a.F. des OLG Haniim, NJW 1998, 3504, 3504 - Gelsengrita -, OLG Minches,

Urteil vom 20 04.2000 - 6 U 4072/99 - - Elektroinstallation - aus der Literatur Badura,

'DOV 1'998 818 822 Beckmann/DaV!d, DVB! 1998 1041, 1046; Cosson, DVBL 1999

891 392, Huhschle, GewAmh 2000, 186 188 omng.DOV 1999, 549,.550; Schoch, DOv

e 19939 377, = 3so sl We:demann, vaaImngsmhw 1§§9 533*?45 ®w
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Oberlandesgerichts Diisseldorf (Shnlich OLG Dusseldorf, NJW-RR 1997, 1470, 1471 =
WRP 1997, 42, 43 - Nachhilfeunterricht -; OLG Ditsseldorf Urteil vom 28.10.1999 - 2 U
7/99 -; OLG Diisseldorf, Beschiuf vom 12. Jannar 2000 — Verg 3/99, NZBau 2000, 155 -).

In'der vetwalﬁmgsrechtlichen Judikatur setzt sich der Gnmdgedanlee daB die Regelungen :

2ur winschaﬁhchm Betitigung' der Kommunen zummdst auch dem Schmz von

Indmdualmtmessen _dienen kﬁnnen, allmihhch durch (sxehe VerfGH Rheinland-Pfalz,
DVBL 2000, 992, 995 - zi § 85 Abs. 1 der Gememdeordnung Rheinland-Pfalz - sowie d1e_

Anmerkung von Henncke, -DVBL 2000, 997, 999). Fir die nordrhejn-westfilische

. Gemeindeordnung' ist zu beachten, dafl diese in § 107 Abs. 1 S. 1.Nr. 3’ nunmehr eine
Subsidiaritiitsklausel enthlt, wie sie bis zur Novelle des Jahres 1994 bereits im damaligen
§ 88 Abs. 1 GO enthalten war. Aufierhalb der Energieversorgung, der Wasserversorgung,

" des offentlichen Verkehrs und der Telekommunikationsdienste héngt die Zul#ssigkeit
_privatwirtschafilicher Aktivititen der Kommunen davon zb,-qb der dffentliche Zweik nicht

L eme solche Subsidiarititsklanse] in einer Gememdeﬂrdnung worgesehen ist oder nicht, war -
zu Recht von mehreren Verwaltungsgerichttn zum entscheldenden Kriterium fir die

durch andere Unternehmen besser und ;virtsclmﬁliehet -erfilllt werden kann: Die Frage, ob

Annahme einer Dmttbezogcnhmt oemacht worden (szehe BVerwG, MDR 1972, 804, 805;
VGH Mannhéim, BB 1994, 1956, 1957 “siche auch'LG Kassel, Urteil vom 18. Miirz 1999

- 11 (8] 4033/99 ; anderer Ansmht nur OoLG Karlsruhe Urteil vom 16. Novcmber 2000

T~ 40U 171/99 - mit Vexwexs auf fehlende Hinweise zor Dnttbmgenhelt n der
- Gesetzcsbegnmdung) Derin m1t “dieser Konstruktion wmle:n dic Intemssen

5 'konkuirricrender Untehmen der anatwmschaﬁ in ‘die Prﬁﬁmg embemogcn. Dxe_'_
Subsidiaritit. triigt gerade dem Gedanken Rechming, daB sich .die Kommune mit 1hrcn_

'&wcrbsmrtschaﬁhchcn Aktivititen in emem Bereich bewegt, der d1c schutzwﬁ:dxgcn

Belange der anatwmschaft tangxert [)wse Intetpretanon wird durch emen thk in die - |

)

» Gesetzgebun_gsmatmahcn unterstmzt So- wurde nn Land\‘.ag Nordrhem Wcstfalm bei den S
: Beratungen der Novellxenmg der Gemcmdemdnung ,im  Ausschuf§ ‘mr

_ Betatigimg der Kommurien bérticksichtige a,andtag.nmckmhc 12/3947 §.93). Zudem
'_,;.___A_sxehtder'rmmgmmosem;nm ‘Absatz” s Satz 1 - die- Emellung

Verwaltxmgssu-uktmeform ausdrﬁck.hch darauf verwx&sen, daB die Neufassu.ng von § 107

GO ,.die Bedenken des Handwerks und der gewerblichen Wirtschaft zur wutschqﬁhchen
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Marhanalysé vor, die sich auch {iber die Auswirkungen ;ier Grﬁndu:i_g von oder. der
Beteilipung an Untemehmen auf das Handwerk und die mittelstindische Wirtschaft
verhilt. '

2. VerstoB gegen §§ 107, 108 GO NW

Die Betitigung der Beklag;m unter finfzigprozentiger Beteiligung der Stadtwerke AG

* verstdft nicht gegen die Vorgaben der §§ 107, 108 GO.

a) Eigenaktivitaten der Beklagten

.-

' Zuniichst ist 7u beachten, daB die Beklagte als gemischtwirtschaflicher Betrie bei ihren |
. Akuwtaten im Bereich Gcbsudemanagem-t nicht an die Vorgaben der Gememdeordnung

gebunden ist. E§ handelt sich bei der Beklagten um ‘ein privatrechtlich organisiertes _
Untemehman, das als solches nicht in den AnWendungsberemh der Gemeindeordnung fallt.
Zwar bejaht die herscheénde - Mcmung eine Bindung auch germschmmtschaﬂhcher
Unternehinen, sofern die oft‘entht:he Hand das Unternehmen beherischt und somit die

, Vorgaben des oﬁ’euthchen Rechtes® faktisch durehsetzen kann, Bei nicht beherrschten
' Untemehmen wird eine Bindung vemeint, da anderenfalls die anatautonomxe der anderen

Betclhgten verfassungsmdng eingeschrankt - wiirde’ (so fir die Frage der

_Grundrcchtsbmdlmg BVertG JZ 1990, 335 Starck, in: Mangoldt/Klem/Stamk. Bonner -
 Grundgesctz, BA. 1, 4. Aufl, Att. 1 Abs. 3 Rar. 196 - 199; Stern, Staatsrecht TV, S,
. 1420 —1422) Die Stadt Diisseldorf hat keinen beherrschenden Einflud anf die Beklagte |

ausgeubt Die Stadtwerke Dﬁsscldorf vermxttclten der Stadt Dtisseldorf eine- 50 %- -
Betelhgung ao der Bek.lagten. Dm stellte. zwar ﬁber die mittelbare 80-prozmt1ge'
Betemgmg der Stadt agt.der Stadtwerkc AG vexmdgcnsmaﬂlg eine Betcxhgung in Hohe
von 40 % an der Beldagtm ‘dar’- Rein fakfhsch ﬂbte die Stadt aber auferund " ihrer

- behm'schcndm Stellung in der Stadtwerke Diisseldorf AG - cntgegcn der Auffassung der -
- Beklagten - den allein bestimmenden Einftu8 wuf die vollo 50 %-Beteiligung an dor,
. deagtm aus. Dies’ lst fiir einen behmschcnden Emﬂuﬂ aufdxe Beklagtejedoch nicht
" susreichend, damumrgm § 4781 GmbHGemﬁber 30 % liegender A Antel et -

g e -0 :;—«s- e o e

A5
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aa)Verletzungvon§108Abs.SS IGO N
~Die Frage der Bebelhgung von Kommunen an Unta'nebmen ist vorrang1g in § 108 GO

- ummttelbar emschlag;g, da diese Vorschrift nur dle du'elcte Untemetunensgundung oder'

b) Mitstorer hinsichflich einer Rechitsverlétzung der Stadt

Unter Umsﬁnden muB sich dxe Bcklagte einen VerstoB der Stadt Diisseldorf gegen-§§ 107,

108 GO NW als Stdrer zm'echnen lassen. Storer. i.5.d. UWG ist namlich nicht nur
derjenige, der selbst wettbewcrbmdng handelt, sondern auch wer willentlich und adaquat-
kansal an den wcttbewezbmdngen Handlungen eines cxgenvemntvvorthgh. handelnden
Dritten mitwirkt und diesen VerstoB zu cigenen Zwecken ausnutzt (BGH NIW 1995, 2352,

2354 - Sterbegeldversicherung -; Baumbach/Hefermekbl, Wettbewerbsrecht, Einl. UWG-

Rear. 326, 327). Insofern kann es sich auch als unlanter darstellen, wenn privatrechtliche
Dritte einen VerstoB der Gemeinde gegen -das Verbot der wirtschaftlichen Betimgung
unterstiitzen (OLG Diisseldorf, NZBay 2000 155, 156).

Emc solche Mtstorcrverantwoﬁhchkext der Beklagten schexdet hier Jedoch aus. Bei der -

Grﬁndung der Beklagten ka;m es zwar zu einemVerstof gegen- den:§-108 ‘Abs. 5S.1GO

NW gekommen sein, der wegen der mittelbaren Beteiligung der Stadt Diisseldorf-an der:*

Beklagten emsch]aglg war (aa), der VerstoB fithrt aber dennoch mcht zur Slttm\mdngkelt
im Sinrie vonn§ LUWG (bb) '

1

geregelt; § 107 GO tntt dgegmﬁber als subsxdﬁr zuruok § 108 Abs. 1 GO jst mcht

. Betexhgung seltens der Gemeinde regelt die Beklagtc ist aber nicht von der Beklagten,
. sondern von der Stadtwerke AG mtgeg:ﬂndet worden. Emschlaaxg ist statt dmsen § 108

. Abs 58.1 GO Hlernach dﬁrfen Vertreter der Gcmcmde 'In einer G&scllschaft, an der die

’ .Gemmndc unmxttelbar oder mxtterar m1t mehr als 25% betelhat lst, einer Betelhgung der

_ _Gesellschaﬂ; an einer andm'en Gesellschaft u.a. nur msnmmen, wean fiir die Gemeinde . -
selbst .die. Betezhgxmgsvoraussctzungm vorhegen Diese Regelung gilt auch ﬁlr'

- mehrsmﬁge mﬁelhare Betexhgungcn einer Kommum! (Rehn/CrOnaugc -in:

N

RehnlCmnauge/Lennep Ganemdeordnung ﬁlr das Land Nardrhem-Westfalm, 2 Auﬂ ,

e ee s T T

crerisAEe - ,;-'-1;"-_ R N T T

N
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Loseblatt, Siegbtirg Stand; Mai 2000, § 108 GOIX3). .

Die Betexhgungsvoraussctzungen der Gemeinde sind in § 108 Abs 1S. INr1GO
geregelt und lassen eine Beteiligng der Gemeinden nur bei Vorliegen der
Voraussetzungen des § 107 Abs. 1 S. 1 GO zu. Letziere Regelung fragt -wiederum als
'Generalklausel danach, ob die Titigkeiten der Beklagten von ‘einem Offentlichen Zwock
gefordert werden und der sffentliche Zweck nicht durch andere Untemehmen besser und
Mrtschaﬁhcher erfiillt warden kann, Auf letzteres kommt es nicht an, wenn die Tat:gkeltm
Zur Bnetgws und Wasservcrsorgung gehﬁren ' '

Die Erbnngung .von’ Gebiudmanagcment-Dxensﬂelsmngen durch cine Kommune ist
weder durch einsn oﬁ'enﬂmhen Zweck gedeckt noch znlassxge Annextitigkeit zur
Energlcversorgung 1.Sd. § 107 Abs. 1 S.'1 Nr. 3 GO Em offentlicher Zweck 1.S.d.
Gesetzes hegt imnier dann vor, wenn die Lelstungcn eines Unternehmens .im
Auf_gabc_:pbere_xch ~der Gemeinde liegen und eine im o6ffentlichen Interesse gebotene
Versorgung der Einwohner zum Zicle hat. Der Begaiff des offentlichen Zweckes bringt
' insofern die Gémeinnitzigkeit zum Ausdruck, der die Einrichtmg dienen mud. Nicht
gedeckt ist emc Betitignng, die allem crwabswutsohaﬁhchm Zwecken bzw. der
Sicherang der Finanzkraft der Gememdc dient (Rehn/Cmnauge, GONRW, § 107 III Nr. 1;
. Hosch, GewArch.2000, 1, 3). Soweit vertreten wird, dab die dffentliche Zwecksctzung 3
‘einer gerichtlichen U‘berpr(iﬁmg entzogen, sei; da der Gemeinde vom. Gesetzgeber eine -
EmschatzungSprarogdhve mngem\nnt sei (BVGIWGE 39, 329 334, Pagenlm;)f GewAmh‘
-2000 177 181 Ehlers DVBL 1998 497 502) gllt dies Jedoch mchtunHmbhck auf (he_
- rcchthchenGrenzender gemcmdhchm Entschmdung (Otting, DOV 1999, 549, sss; o

Nach einer Auffassung m der Literatur ist eine oﬂ'enthche Zwecksetzmg bercns dann zy
' be]ahm, wenn dxe Jewexhge Betaugmg der Wettbewerbssxchemng oder der
'-Arbeltsplamwhenmg dxmt (Re}m/Cronaugc ‘GO’ NRW § 107 IT Nr. 1; Pagenkopﬂ .
- GewAch 2000, 177, 185). Hierduf beruft sich auch dic Beklagte: Dies widerspricht jedoch . .
dem durch § 107 Abs. 1 GO statuierten Vorrang .der anatwu-tschaﬁ. Hmtet dem
o Argu.mt der_ Wetfbewerbsmchenmg . verbirgt  sich - letztllch : em' rein
ctwerbsvm'tscha&hchzr also ﬁnanzaeller Zweck, der kem ﬁﬂ'enthcher 1st Das Argnmmtl
e Sldlﬂ'llng und. . Schaﬂimg von.. A:’aeltsplitzm vennagjedmﬁalk nicht-zu -~
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greifen, soweit dws ledlghch mxttelbare Folge dcr Belihgung der Gemeinde lst, und es
Zudem aufgnmd emes verdrxngenden Wetthewerbs zur Bedrohlmg von A:beltsplltzm in
der anatw;rtschaﬁ koumt. Wiirde man die von da' Bcklagten angefiihrten Zwecke in
dieser Absoluthelt als offentliche i.S.d. § 107 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 GO, ansechen, liefe sich
letztlich jede gemcmdhche Betahgnng durch cinen &ffentlichen Zweck begriinden. Dles

| steht nicht in Einklang mit dem Gesetzeswillen. _

Zweifel “bestehen much an dor Beachtung: der Subsidiaritit. Wie bereits die
Bezirkstegierung Diiséeldorf in ihter Verfigung vom 27, November 1998 (ABL Nr. 2 vom
16. Januar 1999; Anlagm K3 und K4) betont hat, besteht im Diisseldorfer Raum ein gut
funknomercndes ptivates Angebot an Gebaudemanagement. Die Beklagte hat ihrerseits

. wenig dazu vorgetragen, wieso andere, rein pnvamnschaﬁhch ohne mittelbare

Betexhgung der Stadt Diisseldorf tatige Untemehmen den Zvveck nicht besser und
wirtschaftlicher erfiillen kdnuen. In diesem Zusammenhang ist zu beachten, daB es sich bei

" dem Betrieb von G&B_iudémanagcmm nicht un eine privilegierte -Anpextatigkeit.zuf. - - -

' Energieversorgung i.5.d. §-107 Abs.-1 S. 1-Nr. 3 GO handelt. Dits ergibt sich fiir den.
"+ Bereich des Gebandemanagements und entspechend fiir dss Vorliegen eines &ffentlichen
 Zweckes bereits aus.den Protokollen des Lahdtags zur Diskussion etwa im Ausschuf fir

Verwalt\mgsstmkturreform, wonach nach. der Nove]hemng von § 107 GO ,,Erweltc.mngcn
in den G&schiﬁsfeldem des Handw:rks ( JyzB: Gebiudmnanagcmcnt und Instajlation von -
Leitungen® nicht zulissig sein sellten (Landtags-Drucksache 12/3047, . 94 £). Abglich .
wxrd daranf verwiesen, daB , nene Gesehiﬁsfelder wie zum chsplel Gebﬁudemanagcment-

: .ausgeschlossen sind- (Land1ngs Drucksachc 12/3947, 8. 96). Im. ubngen gibt es -
h rauswelshch der Aufsxchtsratvorlagc Dnttanbleter d1e mchts mit der Energ:evcrsorgung u
tun haben, ° '

1 by Simnﬁdﬁgge;_iﬁhSméi}oﬁ §1UWG

- -_ chn man somlt in bmg auf d.1e angegnﬁ‘ene 'I‘angkelt der Beklagten als solche einen

"VerstoB gegen gemcmde.renhthche Vorgaben .bejahen muB hclﬂt das noch mcht, daB die /.

o Gr&udung dchekIagten unfer mittelbarer Betexhgung der Stadt Dusseldorf auch dxe guten.-

.._-_S,uen im Wattbewu‘b va'letzt ;;er. Dmn dazp muBtg dar Tatheltrag det sm_:_.,.
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adaquat kausal fir die Grﬁndung der Beklagten gewesen sein und miifte es bc1 der

thﬂtmg des Einflusses der Stadt zu einem GesetzesverstoB. gekommnen sem, was aber
nicht der Fall war.

Zunichst sind die Besonderheiten der Stimmiabgabe in den Entscheidungsgremien der
Stadtwerke Diisseldorf zu  beachten. Konkret " vorgetragen  ist npur- .- das
Absﬁmmungsvﬁrhalfeh im Aufsichtsrat der Stadtwerke AG, in dem sechs der acht"
Vertreter der Stadt der Beteiligung zugestimmt haben; Vortrag zustﬁdtxschen Vertretern im
Vorstarid fehlt. Das Abstimmungsverhalten im Aufsichtstat ist jedoch fir die Griindung der
Beklagten indem Sinne nickit kansal, als ohnehin cine Mehsheit im zwanrigkdpfigen
Aufsichtsrat durch die 10 Asbeimehmervertreter und die 2 Vertreter des
Mmderhextsgesellschaﬁexs RWE béstand. Der BmﬂuB der Stadt auf d19. Stadtwerke AG

.war im Streitfall e.ben verhalmxsmiﬂxg genng Das gemeinderechtlich- vorwerfbare

Verhalten der Stadt Diisseldorf hatte folgIJCh *keine . Auswirkingen auf das Geschehen.
Auch wenn die stadtischen Vertreter 'simtﬁqh - wic es §l 108 Abs. 5 Satz 1 GO NW
vorsieht - gegen die- Vorlage ‘gcéﬁtm'nt hitten, ware es 2u einer méhrheitlichen
Entscheidung im Aufsichtsrat der Stadtwerke AG ﬁir eine Griindung -der Beklagten
gekommen, | |

Sehrifflich steht nicht einmal fest, dass § 108 Abs.5 Satz 1 GO NW im Streitfal die
Auﬂxchtsratsmngheder wirksain verpﬂxchtctc, gegen die Bete:lxgung an der Beklaghen zu_
stimmen. Denn Auﬁlchtsratsxmtgheda: sind auch dann, wenn sie als Venretcr der

‘ ' Kommune in den Gremien tatig sind, vorrangig dem _Gg.se_llschaﬁ&recht upterworfes (§ 108 -

ABs 5 S. 4 GO. Die Aufsichtx’ratsmitgliedar sind gesellschaﬁsrcchﬂich nur dem Wohl des -
Unta'nehmens verpflichtet und mterlxegen keinen chsungen Dritter (Rehn/Cronaugc,
§108°IX 1; Luttcr/Grunewald, WM 1984, 384, 395 Schmxdt~A.Bmarm/Ulmer, BB 1988

Sonderbeﬂage 13; S. 15; Wolf, GeéwArch 1999, 177, 180). Diese Rechtsgrundsatze gelten *

auch ﬁir Aufsmhfsrate. die 6ﬁ'mthch—rechthche Akl:lonire vertreten (BGHZ 36,296, 306 f.
= NJ'W 1962, 864 BGHZ 69 334 339 =NJW 1978 104). Auch die stadtzsc.hen Vertreter

_ -‘lmAufsxchtsratderStadtwerkeAGwarennach§ lllAbs 4S ZAktGle §§83 116
- AKIG- dazu verpflichtet, ausschhcmich itn Tnteresse der Stadtwerlce die Sorgf‘altspﬂlcht -

emes ordenﬂlchcn und gmmssmhaften Geschiﬂslmtas Y erﬁillen.-
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Sorgfaltspflichtverletzungen, etwa durch einscitige Priorisienmg von Ratsentscheidungen
zum Schaden der Gesellschaft, hitten zur Schadensersatzpflicht nach § 93 Abs, 2 AKIG
" fiihren kénnen. . Die stidtischen Vertreter bei den Stadtwerken Disscldorf haben
hinsichtlich der Emscheldung tiber die. Griilndung der Beklagten ihre Sorgfaltspflichten
oﬁ‘cns:chﬂlch in glelchem Sinne - mtc:prcna't. Trotz des Ratsbeschlusscs vom 18. |
Dezember 1997, der cine Zustxmmpng zur Griindung .der Beklagten vonsah, stimmten zwei
‘der stidtischen Vertreter in der Aufs.1Chtsratsthng vom 30. Januar 1998 gegen die
-Grindung. Es wird damit ‘dcutl-ich, daB sich’ di¢ etidtischen Vertreter .selbst nicht
ausschliefllich als Reprisenmnten der stadfischen Interessén sdhen. Es ist nicht emchmch
daB die Gmndung der Beklz.gten dem Wohl der Stadtwerke AG mdersprach

Sofern § 108 Abs. 5 S. 1 GO e’ntgegen dexi gesellschaftsrechtlichen Vorgaben cin
N Bindung der Gemeiﬁdever&eggi' an vorha'igé Entsclieidungeﬁ'tics Gemeinderats vorsieht,

_ist dies b'ereits unter koﬁpétenm‘echtlichen Gesxchtsptmktm fragwiirdig, da der

' Land&sgcseizgeber miit " selchen gc:sellschaﬂsmdngen Vorgaben in Gegenstaudc der + .
konkumerenden Gesetzgebimg (Art 74.GG) eingreifen. wilrde+(so anch:Relm/Cronauge,
§108IX 1; C.'onauge StGR 1594, 310, 314; Schmids, ZGR 1996, 345, 350 £f. und 353 £,
Schwintowski, NJW. 1995, 1316, 1318), Es gilt insofem auch § 108-Abs. 5 §. 4 GO zu - |
wﬂrd13cn, der von. emem ’Vorrang d&s Gescllschaﬁsrechts gegenuber gememdemehﬁiehem; A

_ Bmmmungen ausgeht. Em soh:het Vorrm, ist auch aus verfassunusrechtlxchen Gnmdcn

_ geboten (Art. 31 GG)

'Abzulehnen 18t damit auch die Argumcntauon der exsten Insm wonach es fur d1e Frage -
~ der Sltl:enw;dngkelt allein darauf ankomme daB die Stadt Diisseldorf ubar die Stadtwerke
Zum Zeltpunkt der Griindung einen lmzrcxchcndm EinfluB auf die Gﬂindnng habe ausﬂben
7 kdnnen. Die Stadt Dusseldorf hattc kemen dJc Unlauterkext begrundenden EinfluB auf dxe :
R .Entscheldungen der Stadtwerke DusseIdorf AG. Der RaIsb&sch]uB vom '18. Dczemberr
1997 ist zwar aus gemeqnderechthchcn Gnlndm rechitswidrig. Dies. hattc jedoch keine ..
Ausw:rkungen auf die GmMung der Beklagtcn. D1e Stadt ‘Diisseldorf hatte rechtlich keine
' Mﬁghchken, auf ihte Vem'eter im Aufsichtsiat det ‘Stadtwerke emzuvm‘ken. Selbst wenn
_sie daese EmﬂuBmﬁghchkeit gehabt tmd cﬁ'ekuv genutzt hztte wﬁre c8 zur Gtﬁndung der .
L _Beklagten gekommen. Dis Stadt hittc-in. - dieser Situstion aﬂenfalls fhre Betetlxgtmg_
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- an den Stadtwctken aufgehen kénneu. um den rechthchen Bederiken Rcchnung zu tragen-

(in dlcsc Richtung denkt Schwmtowslcx NIW 1995, 1316, 1321 als ,ultima ratio*),
Ansonsten lﬁBt sich eine Kollision zwischen Gememde\mnschaﬂsrecht und
Gesellschaﬁsrchthallen der vorhegendenAxt dadurch ve:mexdcn daf8 dxe Gemeinde auf
einer engen Umschrelbung d&e Unternehmensgegenstands  im Gesellschaﬁsvertra.g
(Satzung) hmwu'kt, die dem Gemmndewn‘tschaﬂsrecht Rcchnung trdgt, und als

_ Gesellschafterin  guf die Einhaltung _der Vertragsklausel hinwirkt..” Eine etwaige

Nachlassigkeit der Stadt Dasseldorf in dieser Hinsichit - zu, der es im fibrigen keinen
hinreichend substantiierten Vbr&aé gibt - bedeutet im Streitfall aber noch keinen
GesetzesverstoB, der dié Beteiligung der Beklagten als sittenwirdig erscheinen lieBe..

II. Vermittiyng von Aufirfigen - : . - -

Auch aus dem -notari.ellcn Vertrag vom ' 1. August "2000 gnd der dazu gehdrigen
Kooperationsvereinbarung 156t sich entgegen dern Vorbringen der Kliger - vor allem in der
Beruﬁmgsverhandlung selbst - kcin_ Wettbewe:b_sverstoﬁ der Beklagten. ableiten.

" Anhaltspunkte dafiir, da8 sich dic Bekiagte mit der-Unterzeichmung und Ausnutzung dieser
‘Vereinbarungen sittenwidrig verhalten habe, finden sich nicht, Auch finden sich keine
 Hinweise, dic eitie Mitstérerhaftung der Beklajten fir cin Feiverhalten der Stidt
Diisseldorf rechifcrugen Von Vca'fasmmg wegen st der offcntl:chen Hand ein .
- gewerbliches Auﬁreten ‘nicht durchweg verboten, es ist auch mcht ohne .welteres~
. sittenwidrig (BGH, NIW 1971, 237 — Arz:ckammerNJWwM 1333 - Schﬂderverkauf

NJW 1987, 60 - 'Kommunaler Bmattungsmnschaﬁsbem«eb u.g.). Dle Gemeindeordnung

hat von den denkbaren Kooperauonen von Gememden mit privaten Gewerbetrelbenden nur

die Gememschaﬁmmtcmehmen ga'egelt, nicht auch die Zusammenarbclt auf der
Grundlage schuldrechthcher AustaUSchvsmige Ein Verstof - gegen die gesetzlichen

Best:lmmungcn zum Gmnemdewu'tschaﬁsrecht 148t s:ch danach von voruherein nicht -
‘ f&stsetcllen

Wenn die vetn-aghche Zusammenarbeit der - Beklagten ‘myt den Stadtwerken als
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- Marktst&nmg beanstandet werden soll, bedarf és eine} ins emze]ne gehenden Vorh‘ags ur
Marktsituation, Es hiitte Vcrdelnhcht -werden mfissen, daf die Beklapte oderhmd die
Stadtwakc im Wettbewerb eine zn starke Stellung erhiéltén. Insbesondere haben die
Kliger nicht kon]m:t geltcnd gemacht, da8 die Stadt Dﬁsseldorf unter Ausnutztmg ihrer
besonderen. Stellung als offentlich-rechtlicher Karperschaft vermittelt tiber die Stadtwerke
'Diisseldorf AG der Beklagten ungewohnhch giinstige I_Conglmonen gngeboten habe. Hierzu
fehlt es an ausreichendem Vortrag seitens ‘der Kliger. Im fibrigen wire es selbst bei
hinreichenden Angaben fraglich, ob dies cin ginzliches Verbot der faglichen Tatigkeiten ..
gerechtfertigt hatte. - | | |

IT1. Einseitige E'rledigungseﬂdii'mig

- Dievon denXlagem geltend gemaciite, l;ilfsvireise eﬂdirte-'Erhdigung greift nicht durch.

- Nach der Rechtsprechung des BGH. ist die hﬂfswetsq abgegebene- Erledlgungaerklﬁnmg-- ¥

zwar im allgemmnm prozessual zulissig, aber jedenfalls unbegriindet; da der Hilfuantrag

- das Gerieht nicht von der Pflicht cm:hqbt, vommgw tber-den Ha:uptann'ag zu entscheiden.

Ist d1esm‘ in der Hauptsache ganz ‘oder teilweise abzuweisen, kann grundsatzhch mcht im

P selben Urteil det Rechtsstrext in der Hauptsache erledigt erklirt werden. (BGH WRP. 1998,

‘ 739; a A OLG S¢hlesw1g NIW 1973, 1933; OLG Koblenz, GRUR 1988 43, 46) _

“Im Gbrigen .ist zu beachten, d48 die Hawptsache picht aledigt ist. Denn dem -

' Feststelllmgsann'ag auf Erledlgung kann' mdlt stattgegcbcn werden, wenn die Kla.ge wie .

im vorhegendm Fall. unbegrundct ist (sichc auch OLG Saarbrilcken, NIW 1967 2212)

'IV.. ) Nebeheﬁfécheid_pngén
" Die Kostenentscheidung beruht anf § 9_'1 Abs. 1 Satz | ZPO.

" Die Entschadung 2ur vorlauﬁgen Vollstreckbarkeit rehtet sich nach § 708 Nr 10 ZPO
hmmchthch der Abwendungsbefugms der. Klagernach § 711 ZPO '
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Die Festsetzung der Beschwer crgehit nach § 546 Abs. 2 S. 1 ZPO.

Die Festsetzung des Streitwertes erfolgt nach §§ 25 Abs. 2 GKG, 3 ZPO. Der Senat hat
keme Veranlassung, von der erstinstanzlichen Strmtwertfestsotzmlg (GA 303) fiir das
Befufmgsverfahren abzuweichen.

Berneke - . Prof. Dr. H_oere.n ._ Schiittpelz
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