Kammergericht

Im Namen des Volkes

Geschaftsnummer; verkiindet am : 3. Dezember 2012
2 U 14/10 .Kart | Vierkorn, Justizbeschaftigte
16 G 152/09 Kart Landgericht Berlin _ als Urkundsbeamte der

Geschiftsstelle des
Kammergerichts Berlin

In dem Rechtsstreit

Riedemannweg 58, 13627 Berlin,

Beklagten und Berufungsklagerin,

- Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwalte Schierk & Bechtloff,
Neumbhlen 23, 22763 Hamburg -

gegen

Klagerin und Berufungsbeklagte,

- Prozesshevollmachtigte:
Rechtsanwaélte Mock,
Leibnizstralte 49, 10629 Berlin -
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hat der Kartellsenat des Kammergerichts in Berlin-Schéneberg, EltholzstraBe 30-33, 10781
Berlin, auf die mindliche Verhandiung vom 3. Dezember 2012 durch den Vorsitzenden Richter am
Kammergericht Dr. Hawickhorst, den Richter am Kammergericht Franck und die Richterin am
Kammergericht Lang '

fiir Recht erkannt:

Die Berufungen der Beklagten gegen die am 25. November 2008 und am 5. Oktober 2010
verkiindeten Urteile des Landgerichts Berlin — 91 O 76/05 und 16 O 152/09 Kart. — werden
zurickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.

Das Urteil ist vorlaufig volistreckbar. Die Beklagte darf die Zwangsvolistreckung der
Klagerin durch Sicherheitsleistung in Héhe des beizutreibenden Betrages abwenden,
sofern diese zuvor nicht Sicherheit in derselben Héhe leistet.

A.
Die Kiagerin betreibt den Flughafen ||} Bis zv dessen SchlieRung zum 31.
Oktober 2008 betrieb sie auBerdem den Flughafen ||| G Dic bciden Flughafen
bildeten gemeinsam 'mit dem Flughafen [l dessen Betreiberin die Flughafen [l

B B B o cn Flughafensystem. Alleinige Gesellschafterin  und
Muttergesellschaft der Kiagerin war die ||| NG cc sowoh! mit der

Klagerin als auch mit [l einen Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertrag geschlossen
hatte. Ab 2003 war [JJli] die alleinige Geselischafterin der Kidgerin.

Die Beklagte ist eine Fluggesellschaft, die den Fiughafen ] nutzt und bis zur Schlieung den
Flughafen ] nutzte. Sie kirzte die von der Kidgerin fur die Nutzung des Flughafens [JJjJjj in der
Zeit zwischen dem 11. August 2002 und dem 30. September 2007 sowie des Flughafens [Jjjj in
der Zeit vom 21. Marz 2004 bis zum 31. Mai 2006 in Rechnung gesteilten Entgelte. im Verfahren
LG Berlin @1 O 76/05 ~ friher: KG 2 U 2/09 hat die Klagerin die offenen Forderungen fur die Zeit
bis zum 28. Februar 2005 in Hoéhe von 2.338.176,88 EUR nebst Zinsen geltend gemacht. Im
Verfahren LG Berlin 16 O 152/09 — KG 2 U 14/10 Kart. hat sie die offenen Forderungen flr die
Zeit ab 1. Méarz 2005 in Hoéhe von 1.321.391,28 EUR nebst Zinsen eingekiagt. Der Senat hat das
Verfahren KG 2 U 2/09 an den Kartelisenat abgegeben und zum Verfahren KG 2 U 14/10 Kart.

verbunden,
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Die Entgelte fur die Nutzung der Flughéfen ||} curch die Fluggeselischaften
werden gemaf den einseitig vom Flughafenbetreiber aufgesteliten Entgeltordnungen erhoben. Mit
der Entgeltordnung 1. April 2002 wurden die Entgelte fur die Nutzung der zentralen
Infrastruktureinrichtungen erhoht. Diese ZI-Entgelte blieben in der Entgeltordnung 1. August 2003,
mit der u. a. das Passagierentgelt angehoben wurde, unveréndert. Beide Entgeltordnungen galten
fur alle drei Flughafen. -Ab 1. Juli 2005 galt fir jeden der Flughafen eine eigene Entgeltordnung,
mit der die Entgelte aullerdem umstrukturiert wurden.

Die Klagerin schloss mit anderen Fluggeselischaften ||| \/crcinbarungen,
nach denen die ZI-Entgelte vom 1. April 2002 bis zum 31. Mai 2005 und die Passagierentgelte

vom 1. August 2003 bis zum 31. Mai 2004 nur in geringerer Héhe erhoben wurden. Sie trigt dazu
vor, den reduzierten Entgeltforderungen hatten auergerichtliche Vergleiche zugrunde gelegen,
die vor dem Hintergrund des Urteils des Landgerichts Berlin vom 30, J'uii 2003 - 100 O 162/02 -
{(aufgehoben durch Urteil des Senats vom 19, Oktober 2008) geschiossen worden seien.

Die Parteien streiten vor allem um die Frage, ob die in den Entgeltordnungen festgesetzten
Entgelte der Billigkeit entsprechen und daher fur die Beklagte verbindlich sind. Im
Berufungsverfahren macht die Beklagte auflerdem geltend, die Kl&gerin als marktbeherrschendes
Unternehmen verstoRe gegen wetthewerbsrechtliche Vorschrifien, indem sie von den
Unternehmen [ - Gcncn cbenso wie ihr die
Nutzung des Flughafensystems bzw. Teilen des Flughafensystems Ublicherweise zugénglich sei -
geringere Entgelte fordere. lhr sei ein Schaden in Héhe der' im Vergleich zu anderen
Fluggesellschaften Uberzahlten Entgelte entstanden.

Wegen der tatsachlichen Feststellungen im Ubrigen wird auf die Urteile des Landgerichts Berlin
vom 25. November 2008 — 91 O 76/05 — und vom 5. Oktober 2010 - 16 O 152/09 - verwiesen, mit
denen der Kiage -~ bis auf einen Teil des Zinsanspruchs - statigegeben worden ist. Zur
Begriindung hat das Landgericht im wesentlichen ausgefuhrt, dass die Leistungsbestimmungen
nach der Kosten- und Eriéssituation der Einzelflughafen [ ] der Bitligkeit entspréchen.

~ Hiergegen richten sich die Berufungen der Beklagten. Sie beantragt,

das Urteil des Landgerichts Beriin vom 25. November 2008 — 91 O 76/05 — und das Urteil
des Landgerichts Berlin vom 5. Oktober 2010 — 16 O 152/09 Kart. - abzudndern und die
Klage abzuweisen.

Die Kidgerin beantragt,
die Berufungen zurlickzuweisen.
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Die Berufungen sind unbegriindet.

Die Klage ist zuldassig. Ob es sich bei der Ausiibung des der Klagerin gemall § 315 BGB
zustehenden Ermessens auf der Grundiage der einschlagigen Daten des Flughafensystems
einerseits und der einschidgigen Daten der Einzelflugh&fen andererseits um zwei unterschiedliche
Streitgegenstande handelt (vgl. dazu KG, Urteil vom 19. Oktober 2006 - 2 U 169/03 -} kann fur die
Zulassigkeitsprifung offen bleiben. Denn die Klagerin hat kiargestellt, dass sie fir den Fall, dass
der erkennende Senat eine Klagehaufung annimmt, den Anspruch in erster Linie auf die
Einzelbetrachtung der Flughafen | Bl und nur hifsweise auf eine Gesamtbetrachtung
des Flughafensystems stitzt. Ferner ist der Klageantrag hinreichend bestimmt. Auf die
Ausflihrungen in dem Urteil des Landgerichts zu 91 O 76/05 wird verwiesen. Sonstige Bedenken
gegen die Zulassigkeit bestehen nichi.

Die Klage ist auch begrindet. Die Klagerin hat aus Vertrag i. V. m. § 315 BGB einen
Entgeitanspruch in geitend gemachter Hoéhe. Die in der Entgeltordnung vom 1. April 2002
festgesetzten Zi-Entgelte, die in der Entgeltordnung vom 1. August 2003 in Teil | ,Aviation®
festgesetzten Start- und Landeentgelte und die Passagierentgelte sowie die in den
Entgeltordnungen 1. Juli 2005 fur [ festoesetzten Entgelte entsprechen der Billigkeit.
Ein Schadenersatzanspruch, mit dem sie gegen die Klageforderung aufrechnen kénnte, steht der
Beklagten nicht zu. Der erbetene Hinweis (Seite 48 der Berufungsbegrindung im friheren
Verfahren KG 2 U 2/09 = Bd. VI, Bl. 76 d. A} erlibrigt sich daher.

I. Nach gefestigter héchstrichterlicher Rechisprechung (BGH, Urteil vom 18. Oktober 2007 — [ ZR
277/06 = BGHZ 174, 48 ff Juris Rz 11 f und 19 m. w. N.; vorhergehend Urteil des Senats vom 18.
Oktober 2006) ist Anspruchsgrundlage ein privatrechtlicher Vertrag, der durch die Benutzung des
Flughafens zustande kommt, Der Flugplatzunternehmer hat das Recht, von den Nutzern fir die
von ihm zur Verflgung gesteliten Leistungen ein durch Allgemeine Geschaftsbedingungen
bestimmtes Entgelt zu verlangen, dessen Hoéhe unbeschadet einer behdrdlichen Genehmigung
der Billigkeitékontrolie nach § 315 BGB  unterliegt. Auf den Streit um die
Genehmigungsbedurftigkeit von Entgelten kommt es demnach nicht an.

Der BGH hat in der zitierten Entscheidung eingehend dazu Stellung genommen, dass die
Regelung des § 6 Abs. 3 Satz 2 Bodenabfertigungsdienstverordnung - BADV — nur das Verhaitnis
zwischen dem Flugplatzunternehmer und den Bodenabfertigungsdienstieistern/ Selbstabfertigern
betrifft und die Erhebung eines Entgelts von den Fluggesellschaften durch die Regelung nicht
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ausgeschlossen ist. Die hiergegen vorgebrachten Argumente der Beklagten haben keinen Erfolg.

Aus dem Umstand, dass die Fluggeselischaften als Nutzer gemaf § 2 Ziff. 3 BADV (Art. 2 Buchst.
d BAD-Richtlinie) Ober den gemal § 5 BADV (Art. 5 BAD-Richtlinie) einzurichtenden
Nutzerausschuss in vielfacher Hinsicht an den nach der Verordnung zu treffenden Entscheidungen
zu beteiligen sind, folgt nicht, dass auch die materiellen Regelungen auf sie anwendbar sind. Die
Fluggeselischaften sind in jedem Fall mittelbar von den Entgelten betroffen, die von den
Bodenabfertigungsdienstleistern/ Selbstabfertigern erhoben werden, weil diese sie wiederum an
sie weiterleiten. Der Schluss allein von der formellen Beteiligung eines mittelbar Betroffenen auf
den personlichen Anwendungsbereich der materiellen Regelung ist aber nicht gerechtfertigt.

Nach § 10 Abs. 1 BADV — der insoweit (iber Art. 15 BAD-Richtlinie hinausgeht - sind zwar auch die
Nutzer und nicht nur die Bodenabfertigungsdienstieister/Selbstabfertiger verpflichtet,  den
ordnungsgemalien Betriebsablauf nicht zu storen. Hierbei handelt es sich aber nur um die
Wiederholung einer Selbstverstandlichkeit, wobei bei Verstéflen der Fluggeselischaften in threr
Eigenschaft als Nutzer des Flughafens das allgemeine zivilrechtliche Instrumentarium und die
MaRnahmen der Luftaufsicht (vgl. die Klarstellung in § 10 Abs. 3 BADV) zur Verfugung stehen,
Dagegen betreffen die Regelungen in § 10 Abs. 2 und 4 BADV dem eindeutigen Wortlaut nach nur
die Bodenabfertigungsdienétieister/Seibstabfertiger. Sie erkldren sich durch das Bestreben, die
Marktéffnung in diesem Bereich sicherzustellen.

Es ist auch keine Umgehung der nach der Rechtsprechung des BGH nur fur
Bodenabfertigungsdienstleister/Selbstabfertiger geltenden Bestimmungen der BADV, wenn der
Flugplatzunternehmer von den Fiuggeselischaften Entgelte fur die Nutzung der ZI-Einrichtungen
verlangt. Der BGH hat dargestellt, dass die Marktéffnung durch die BAD-Richtlinie nicht volistandig
ist, weil nach Art. 8 Abs., 1 BAD-Richtlinie die Verwaltung und der Betrieb bestimmter zentraler
Infrastruktureinrichtungen zur Bodenabfertigung, die aufgrund ihrer Komplexitat sowie aus Kosten-
oder Umweltschutzgrinden nicht geteilt oder nur einmal vorgehaiten werden kénnen, dem
Ftugptatzunternehmer vorbehaiten bleiben kann und dieser den
Bodenabfertigungsdienstleistern/Selbstabfertigern die Nutzung vorschreiben kann. Die mit der
BAD-Richtlinie gemalR Erwagungsgrund 5 (Senkung der Betricbskosten der Fluggesellschaften
und Qualititssteigerung zugunsten der Nutzer) verfoigten Ziele treten demgemaR fur diesen
Bereich zurtick. Nur in dem so eingegrenzten Umfang profitieren die Fluggeselischaften von der
Marktéffnung.

Die Anwendbarkeit der Bestimmungen der BADV auf Fluggesellschaften foigt auch nicht aus der
Regelung, wonach der Flughafenunternehmer einer bestimmten Anzahl von Selbstabfertigern und
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- unabhéngigen - Bodenabfertigungsdienstleistern die Tatigkeit auf dem Flugplatz erméglichen
muss (Art. 6 Abs. 4 BAD-Richtlinie; § 3 Abs. 2 und 3 BADV). Die Regelung dient nach Wortlaut
sowie Sinn und Zweck allein der Sichersteliung der angestrebten Marki&ffnung.

Macht der Flugplatzunternehmer von der ihm nach § 6 Abs. 2 und 3 BADV (Art. 8 Abs. 1 BAD-
Richtlinie) eréffneten Mdglichkeit Gebrauch, kann er nach §§ 6 Abs. 3 Satz 2, 9 Abs. 3 BADV (Art.
16 Abs. 3 BAD-Richtlinie) von den Bodenabfertigungsdienstieistern/Seibstabfertigern ein Entgelt
fur die Nutzung der ZI-Einrichtungen verlangen. Damit ist aber nichts darliber gesagt, inwieweit die
ZI-Einrichtungen auch den Fluggesellschaften unmittelbar zugute kommen und von ihnen daher
ein billiges Enigelt verlangt werden kann. Die Klagerin verweist hier beispielhaft auf das
Gepackfordersystem und fuhrt zur Abgrenzung der Kosten aus, dass die Fluggesellschafien mit
den Kosten des Systems und die Bodenabfertigungsdienstleister/ Selbstabfertiger mit den Kosten
der unmittelbar und ausschiieBlich von ihnen genutzten Einrichtungen wie Gepéckkeller und
Betriebsstrallen belastet wirden. In solchen Falien ist dann allerdings im Rahmen der
Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB die Abgrenzung im Einzelnen und der Ausschiuss von
Doppelberechnungen zu prifen.

Zu Art. 8 Abs. 2 der BAD-Richtlinie und dem Regelungsgehalt von Art. 16 Abs. 3 BAD-Richtlinie
hat der BGH ausfiihrlich Stellung genommen. Der Hinweis auf die Rechtsp-rechung des EuGH
tragt nicht, weil es dort nur darum geht, dass es dem Flughafenunternehmer nicht gestattet ist, ein
Entgelt ochne Gegenleistung (, Marktzugangsentgelt*) zu erheben (vgl. EuGH, Urteil vom 5. Juli
2007 - C-181706 Deutsche Lufthansa gegen ANA Juris Ziff. 24),

Der von der Beklagten angeregten Vorlage an den EuGH bedarf es nicht. Der BGH hat bereits
dargestellt, dass die richtige Anwendung der BAD-Richtlinie in der Frage der Entgeiterhebung von
den Fluggeselischaften nicht zweifelhaft ist (BGH, Urteil vom 18. Oktober 2007, Juris Rz 17).
Soweit er hier auf den Vorschlag der Kommission vom 24, Januar 2007 Bezug nimmt, wird seine
Argumentation durch die Richtlinie 2009/12/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom
11. Mérz 2009 Uber Flughafenentgelte bestétigt. Sie beruht auf dem Vorschlag der Kommission.
Aus Art. 1 Abs. 4 Flughafenentgeltrichtlinie ergibt sich der gegeniiber der BAD-Richtlinie
eigenstandige Anwendungsbereich. Nach der Legaldefiniton in Art. 2 Ziff. 4
Flughafenentgeltrichtlinie ist Flughafenentgelt ,eine zugunsten des Flughafenleitungsorgans
erhobene und von den Flughafennutzern gezahite Abgabe fir die Nutzung von Einrichtungen und
Dienstleistungen, die ausschiiefilich vom Flughafenleistungsorgan bereitgestelit werden und mit
Landung, Start, Beleuchtung und Abstellen von Lufifahrzeugen sowie mit der Abfertigung von
Fluggédsten und Fracht in Zusammenhang stehen®. Das hier in Rede stehende Zi-Entgelt erfiilit
diese Voraussetzungen.
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Im Hinblick auf das von der Europaischen Kommission im Zusammenhang mit der Preisgestaitung
fur einzeine Fluggeselischaften auf dem Flughafen [ eingeleitete Prufverfahren ist eine Vorlage
schon deshalb nicht erforderlich, weil — wie noch auszufihren sein wird -~ diese
Sondervereinbarungen auf die Kalkulationen, die den Entgeltordnungen zugrunde lagen, keinen
Einfluss haben.

Auf die Argumentation der Beklagten auf der Grundlage des Urteils des 23. ZS des KG vom

26. Juli 2010 — 23 U 4/09 — kommt es nicht an, weil — wie dargestellt - die BADV im Verhélinis zu
den Fluggesellschaften keine Anwendung findet. Im Ubrigen hat der BGH die Entscheidung mit
Ureil vom 14, Juli 2011 - il ZR 200/10 - (MDR 2011, 1029 f) aufgehoben und die
ordnungsgemafe Umsetzung von § 16 Abs. 3 BAD-Richtlinie durch § 9 Abs. 3 8atz 2 BADV
bestatigt.

Abschlielend ist anzumerken, dass die Beklagte wegen § 315 BGB nicht rechflos ist, wenn §§ 6
Abs. 3 Satz 2, 9 Abs. 3 BADV auf die von den Fluggesellschaften erhobenen Entgelie keine
Anwendung finden und dass nicht erkennbar ist, dass eine Prifung nach § 315 BGB zu wesentlich
anderen Ergebnissen fiihren kann. Gegeniiber dem Bodenabfertigungsunternehmen kann sich die
Beklagte, die keine Selbstabfertigerin ist, darauf berufen, dass das vom Fiughafenunternehmer
von den Bodenabfertigungsdienstleistern erhobene Entgelt gegen § 9 Abs. 3 BADV bzw. § 6 Abs.
3 BADV (Art. 16 Abs. 3 BAD-Richtlinie) verstoRe und die Entgeltregelung deshalb nach § 134
BGB nichtig sei (vgl. BGH MDR 2011, 1029 f Juris Rz 17, 18).

Il. Die Entgeltordnungen verstof’en nicht gegen das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2
BGB. Danach ist der Verwender gehalten, die Rechte und Pflichten des Vertragspartners
| maoglichst klar, einfach und prazise darzustellen (Palandt/Gruneberg, Birgerliches Gesetzbuch,
71. Aufl. § 307 Rz 21 m. w. N.). Diesen Anforderungen gentigt die Entgeltordnung. Anders ais die
Beklagte offenbar meint, muss die Kiagerin in der Entgeltordnung nicht die Kalkulationsgrundlagen

ausweisen, um dem Transparenzgebot zu genligen.

1. Die in den Entgeltordnungen 1. April 2002 festgesetzten ZI-Entgelte, die in der Entgeltordnung
1. August 2003 festgesetzten Start- und Landeentgelte sowie die Passagierentgelte und die
Entgelte nach den Entgeltordnungen 1. Juli 2005 sind fir die Beklagte verbindlich. Sie halten der
Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB stand.

1. Bei der richterlichen Billigkeitskontrolle sind die objektiven wirtschaftlichen Interessen beider
Vertragspartner gegeneinander abzuwagen und der Vertragszweck umfassend zu wirdigen.
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Dabei geht es nicht um die Bestimmung des ,gerechten Preises®, sondern um die Uberprifung, ob
der Bestimmungsberechtigte sich in den Grenzen des § 315 BGB gehalten hat (zum
Vorstehenden: BGH, Urteil vom 18, Oktober 2007, Juris Rz 20). In sachiicher Hinsicht hat sich der
Flughafenbetreiber - dhnlich wie ein Unternehmen der Daseinsvorsorge - am Koétenbezug zu
orientieren, wobei ihm auch ein Gewinn zusteht, aus dem er Rickiagen bilden und Investitionen
tatigen kann (BGH, Urteil vom 18. Oktober 2007, Juris Rz 39). in zeitlicher Hinsicht kommt es auf
die Umstande bei Zugang der Leistungsbestimmung an (vgl. BGH WM 1975, 17 f Juris Rz 18;
Staudinger/Rieble, BGB, 2009, § 315 Rz 338). Zusammengefasst ist mafigebend, db die
betriebswirtschaftliche Prognose des Bestimmungsberechtigten unter Beriicksichligung des
unternehmerischen Entscheidungsspielraums nach den im Zeitpunkt der Festsetzung
bestehenden Umstdnden aus damaliger Sicht veriretbar war (OLG Dusseldorf, Urteil vom 18. Juni
2003 - VI-U (Kart) 64/01 — Juris Rz 20 und vom 23. Juni 2003 — Vi-U (Kart) 42/01 ~ Juris Rz 22).
Die Darlegungs- und Beweislast fir die tatsdchlichen Umsténde, die die Billigkeit rechtfertigen
sollen, tragt derjenige, der zur Bestimmung der Leistung berechtigt ist (BGH, Urteil vom 18.
Oktober 2007, Juris Rz 29).

2. Entgegen der Ansicht der Beklagien ist die Klage nicht schon deshaib unbegriindet, weil die
Leistungsbestimmungen auf der Grundlage der Daten des Flughafensystems unzulassig waren
und die Klagerin ihr Recht ,verbraucht® hat, so dass sie die Billigkeit nicht mehr auf die Kosten- .
und Erléssituation des Einzelflughafens [Jjjstttzen kann.

a} Der BGH hat bereits dargesfelit, dass eine Entgeltfestsetzung auf der Grundiage der Daten des
Flughafensystems weder gegen Gemeinschaftsrecht (Art. 8 Abs. 1 der Verordnung (EWG) Nr.
2408/92 dés Rates vom 23.7.1992 — EG-Streckenzugangsverordnung -) noch gegen § 1 Abs. 2
Satz 1 BADV verstofit (Urteil vom 18. Oktober 2007, Juris Rz 25 und 27). Die zwischenzeitliche
Stilllegung des Flughafens - per 31, Oktober 2008 sieht der Annahme, es sei der Klagerin
verwehrt, auf eine defizitdre Kosten- und Erléssituation mit einer SchlieBung des betreffenden
Flughafens zu reagieren, nicht entgegen. Denn der Flughafenbetreiber unterliegt nach § 45 Abs. 1
Satz 1 LuftVZO einer Betriebs- und Unterhaltungspflicht und kann dber die ihm erteilte
Genehmigung, die nicht nur Unternehmergenehmigung, sondern auch Planungsentscheidung ist,
nicht disponieren (BVerwG, Beschiluss vom 29. November 2007 — 4 B 22/07 -, UPR 2008, 114 ff
Juris Rz 7 und 10). Die fir die Stilllegung eines'FIughafens erforderliche Anderungsgenehmigung
nach § 6 Abs. 4 Satz 2 LuftvG, bedarf dementsprechend einer Abwagung, bei der Belange der
Betroffenen und widerstreitende Interessen nach dem VerhéltnismaBigkeitsprinzip auszugleichen
sind (BVerwG a.a.0. Juris Rz 10). Im konkreten Fall kam der Planungsentscheidung fir den
Flughafen Berlin Brandenburg eine mafigebliche Bedeutung zu (vgl. OVG Berlin-Brandenburg,
Urteil vom 12. Februar 2007 — 12 A 2.05, Juris Rz 59 und 67). Das von der Kidgerin mit dem
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Betrieb von [ erwirtschaftete Defizit war bei der Entscheidung nur eines der
abwagungserheblichen Kriterien.

b) Die Klagerin kalkulierte die ab 1. April 2002 und 1. August 2003 geltenden Entgelte zwar auf
der Basis des Flughafensystems und stellte dies auch nach auften so dar. Sie hat aber auch
klargestellt, dass die Betriebsabrechnungen fir den hier einschidgigen Bereich Aviation zunéchst
fir jeden einzelnen Standort erfolgt uhd erst anschlielend zur Betriebsabrechnung des
Flughafensystems zusammengeflhrt worden seien. Die Erhebung der Daten der Einzelflughéfen
wird bestatigt durch ihren weiteren, mit Unterlagen belegten Vortrag.

Jedenfalls bei dieser Sachlage ist die Begriindung der Leistungsbestimmung auch mit den Daten
der Einzelflugh&fen [l in prozessualer Hinsicht kein anderer Streitgegenstand (zur
Problematik vgl. Urteil des Senats vom 19. Oktober 2006, Seite 9). Vielmehr stitzt sich die
Klagerin auf einen einzigen Lebenssachverhalt, ndmlich der Leistungsbestimmung anhand von
Daten, die in mehreren Schritten gewonnen wurden.

In materiell-rechtlicher Hinsicht liegt keine Auswechsiung der ,tragenden Grinde der
Entscheidung” im Sinne einer erstmaligen Auslibung des Ermessens vor. Welche Auswirkungen
dies auf die Billigkeit der Leistungsbestimmung hatte, kann daher offen bieiben (vgl. dazu
Staudinger/Rieble a.a.0. Rz 347). Im vorliegenden Fall handelt es sich bei dem Vortrag zu den
Daten des Einzelflughafens nur um eine Konkretisierung der Begriindung im Sinne einer
Klarstellung der bereits bei der Leistungsbestimmung vorhandenen und in die Entscheidung
eingeflossenen Umstande. Solche, fir die erforderliche umfassende Abwéagung mafgeblichen
Umstdnde konnen ,nachgeschoben® werden, um die Leistungsbestimmung zu rechtfertigen
(Staudinger/Rieble a.a.0. Rz 346; zur fehlenden Bindung an die Berechnungsgrundlage der
Leistungsbestimmung vgl. auch BGH LM Nr. 6 zu § 315 BGB Juris Rz 18).

Die von der Beklagten zitierten Entscheidungen stehen dem nicht entgegen. Die Entscheidung
vom 20. Juni 1983 — {I ZR 224/82 - (BGH WM 1983, 1006) verhailt sich lediglich dazu, dass der
allein mafigebliche Grund fur die unterschiedliche Preisfestsetzung (geklindigte oder
ungekindigte Rechisbeziehung) nicht mehr im Rahmen von § 315 BGB lag. Entsprechendes gilt
fur die Entscheidung vom 29. November 1965 — Vill ZR 265/63 - (BGH LM Nr. 6 zu § 315 BGB =
NJW 1966, 539 f), soweit es um den vom dortigen Kldger und Leistungsbestimmungsberechtigen
zuletzt herangezogenen Malfistab fur das billige Entgelt geht (a.a.O0. Juris Rz 21 ff). Die
Entscheidung vom 27. Januar 1971 — VIt ZR 151/69 - (BGHZ 55, 248 ff) befasst sich mit der
Unwirksamkeit einer Regelung nach § 317 Abs. 1 BGB aufgrund der Lickenhaftigkeit der
vertraglichen Regelung und nicht mit der Frage der Billigkeit einer Leistungsbestimmung. In der
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Entscheidung vom 21. Januar 1976 — VIl ZR 113/74 — (BB 1976, 385 ff) ging es im Rahmen der
erganzenden Vertragsauslegung um die Kriterien fir die Bestimmung des billigen Entgelis.

3. Die Einwénde der Beklagen gegen die nicht ailein nach der Kosten- und Erldssituation des
Flughafensystems, sondern auch nach der Kosten- und Erigssituation der Flughafen ||| G
getroffenen Leistungsbestimmungen sind chne Erfolg. Die Klagerin hat ihre Kalkulationen
dargestelit. Es ist danach nicht erkennbar, dass ihre Leistungsbestimmungen die von § 315 BGB
gezogenen Grenzen nicht einhaiten, etwa weil ~ wie die Beklagte in mehrfacher Hinsicht geltend
macht - die Ausgangsdaten der Kalkulationen falsch, unvollstandig oder nicht sachgerecht waren
oder die Systematik, nach der sie behandelt wurden, zu beanstanden ist, und/ocder sich eine nicht
mehr gerechtfertigte Kostentberdeckung ergibt.

Zum Umfang der Darlegungslast des Bestimmungsberechtigten hat der BGH in der bereits
mehrfach zitierten Entscheidung ausgefihrt, dass es eine Uberspannung der Darlegungslast
darstelle, wenn verlangt wiirde, dass das fesigesetzte Entgelt genau dem Wert der Nutzung
entsprechen und nach den Kriterien der Sachgerechtigkeit, Objektivitdt, Transparenz und
Nichtdiskriminierung bestimmt sein musse (Urteil vom 18. Oktober 2007, Juris Rz 31). Im Ubrigen
hangt das Mall der Substanziierung davon ab, wie substanziiert der bestreitende Gegner
vorgetragen hat (Urteil vom 18, Oktober 2007, Juris Rz 33). Zwar hat die Beklagte eine Reihe von
betriebswirtschaftlichen Stellungnahmen der BSL Management Consultants (BSL) /  Civity
Management Consultants (civity) eingereicht. Daraus ergeben sich aber keine Fehler bei der
Leistungsbestimmung, die die Billigkeit der Entgelte in Frage stellen. Wie der Senat in dem Urteil
vom 19. Oktober 2006 (Seite 23) bereits dargestellt hat, ist die Leistungsbestimmung nicht bereits
dann unbillig, wenn sich aus dem Vortrag der Klagerin zu vernachlassigende Liicken im Vortrag zu
einzeinen Kostenpositionen ergeben. Denn die Billigkeitsprufung besteht nicht in einer
detaillierten, betriebswirtschaftlichen Nachkalkulation des konkret fesigesetzten Entgelts, wie
daraus folgt, dass § 315 BGB einen Entscheidungsspiefraum eréffnet.

4, 7Z|-Entgelte — Entgeltordnung 1. April 2002

Das nach der Entgeltordnung 1. April 2002 geschuldete ZI-Entgelt entspricht der Billigkeit. Die
Klagerin hat dargetan, dass sich sowohi fir das Flughafensystem als auch fir die Einzelflughéfen
B - 2001 und prognostisch fir 2002 Kostenunterdeckungen in diesem Bereich
ergeben (vgl. Anlagen K 21 und K 103 im friheren Verfahren KG 2 U 2/09). Far die von der
Beklagten angefuhrte Quersubventionierung des Flughafens ] durch die Erhebung unbillig
tiberhohter Entgelte fur die Nutzung des Flughafens [JJJj bestehen keine Anhaltspunkte.

a) Fiir die Festsetzung der ZI-Entgelte in der Entgeltordnung 1. April 2002 kommt es auf das
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Betriebsergebnis 2001 und die Prognose 2002 an. Uberdeckungen in [JJJJ, die sich nach der Ist-
Abrechnung ergeben, bilden allenfalis ein (unterstitzendes) Indiz fir die Fehlerhaftigkeit der
Prognose, begrunden aber nicht unmittelbar die Unwirksamkeit der Leistungsbestimmung.

aa) Die von der Beklagten vorgetragenen entgeltrelevanten Sondervereinbarungen mit diversen
Fluggesellschaften betrafen aliein den Flughafen [JJ und sind daher fiir die Kosten-
/Eriesrechnung der Flughafen [ nicht von Bedeutung. AuBerdem datieren sie
samtlichst aus den Jahren 2003 und spéter (vgl. Anlage B 32 im friheren Verfahren KG 2 U 2/09)
und sind fir die Festsetzung der Entgelte mit Wirkung ab dem 1. April 2002 — ebenso wie fur die
Festsetzung der Entgelte mit Wirkung ab dem 1. August 2003, fur die es auf das Betriebsergebnis
des Jahres 2002 ankommt - auch deshalb nicht von Bedeutung. Die Einzelheiten — Versto gegen
Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV (vgl. dazu auch BGH GRUR-RR 2012, 157 ff; vorhergehend OLG
Brandenburg Kart U 1/07), Verfahrenseinleitung durch die Europsische Kommission, Griinde fir
die Sondervereinbarungen - kdnnen daher dahinstehen.

bb} Die von der Beklagten angeflihrien reduzierten Erhebungen der Entgelterhéhungen gemafs
den Entgeltordnungen 1. April 2002 und 1. August 2003 von anderen Fluggeselischaften
(Geselischaften des Lufthansa-Konzerns, Air Berlin) fur den Zeitraum 1. April 2002 bis 31. Mai
2005 sind ebenfalls nicht von Bedeutung. Die Leistungsbestimmung wird nicht dadurch unbillig,
dass sie gegeniber einzelnen Vertragspartnern nicht in vollem Umfang durchgesetzt wird.

Auf die Kalkulationsgrundlagen fUr die Erhéhung der ZI-Entgelte ab 1. April 2002 kdnnen die
Reduzierungen rein zeitlich keinen Einfluss haben. Des weiteren ist nach der auf Einzelentgelte
bezogenen Kalkulation der Klagerin nicht ersichtlich und wird von der Beklagten auch nicht
dargestellt, dass die Erhebung reduzierter ZI-Entgelte maRigeblichen Einfluss auf die Daten hat,
die fir die Bestimmung der per 1. August 2003 erhdhten Entgelte rhaf&geblich sind. Abgesehen
davon hat die Klagerin dargestellt, dass sie die geschuldeten Entgelte in ihre Kalkulation
eingestelit habe, ohne dass die Beklagte in tatsachlicher Hinsicht Anhaltspunkte fir das Gegenteil
aufgezeigt hat.

b) Die Kldgerin hat vorgetragen, dass sie die Leistungsbestimmung anhand einer
Deckungsbeitragsrechnung getroffen habe, deren Systematik sie im Detall erldutert hat. Die
Anwendung des Prinzips der Deckungsbeitragsrechnung ist nicht zu beanstanden (vgl. BGH,
Urteil vom 18. Oktober 2007, Juris Rz 39; OLG Dusseldorf, Urteil vom 23. Juni 2006 — VI-U (Kart)
42/01 Juris Rz 27). Die Kalkulation fUr das Flughafensystem hat die Kldgerin ebenso dargetan wie

diejenige fur die Einzelflughafen || G
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Die einzelnen Zl-Entgelttatbestdnde bezeichnet auch die Beklagte als betriebswirtschaftlich
sinnvolle Abbildung. Bereits an dieser Stelle ist zum Entgelttatbestand ,Vorfeldbus" darauf
‘hinzuweisen, dass die Herausnahme der Kalkulation dieser Position aus der Kalkulation fir die ZI-
Entgelte weder fur die Kosten-/Erldssituation des Vorfeldbusdienstes noch flr diejenige der
{brigen Zl-Entgelte sachlich relevant ist. Fir die Héhe des Entgelts ist es nicht von Bedeutung, cb
es Teil des ZI-Entgelts oder ein eigenstdndiges Entgelt ist. Die hierauf basierenden Einwénde der
Beklagien gehen deshalb fehi. Die Herausrechnung der Kosten sieht dagegen auch die Beklagte
als unproblematisch an. Konkrete Einwendungen gegen die Kosten des Vorfeldbusses, die Uber
diejenigen hinausgehen, die sie gegen die Zi-Entgelte aligemein erhebt, macht sie nicht geltend.

c) Die Ausgangszahlen der Berechnung der Klagerin sind zutreffend. Die Beklagte hat sich den
Inhalt der im frilheren Verfahren KG 2 U 2/09 als Aniage B 47 eingereichten Stellungnahme der
BSL ausdriicklich zu eigen gemacht. Danach ist unstreitig, dass die Uberleitung der Zahlen der
GuV-Rechnung in dem gepriften Jahresabschluss 2001 der Klagerin zu den GuV-Darstellungen in
SAP nachgewiesen ist. Demgemal ist auf Seite 6 der Anlage B 47 ausgefuhrt, dass von der
Richtigkeit all derjenigen Kosten ausgegangen werden konne, deren Form und Hohe in der GuV-
Rechnung und in der Kosten- und Leistungsrechnung gleich ist. In der im o. a. Verfahren als
Anlage B 44 eingereichten Stellungnahme der BSL ist ergénzend ausgefihrt, dass die
Herausrechnung der planmaRigen handelsrechtlichen Abschreibungen, des Finanzergebnisses
und des neutralen Ergebnisses aus den Zahlen nach der GuV-Rechnung nicht zu beanstanden ist.
Eine Falschung der Ausgangszahlen fur die Kalkulation der Klagerin steht nach alidem nicht im
Raum. Einer Uberleitung der SAP-Daten auf Betriebsabrechnungsbégen fir die einzeinen
Entgelttatbesténde bedarf es nicht. Denn die Bﬂlig keitspriifung besteht — wie bereits dargestelit —
nicht in einer detaillierten Nachkalkulation.

Einwédnde erhebt die Beklagte gegen diejenigen Kostenpositionen, die fir die betriebliche
Kostenrechnung in Ansatz zu bringen sind und nicht Bestandteil der GuV-Rechnung sind. Konkret
handelt es sich um die kalkulatorischen Abschreibungen, die kalkulatorischen Zinsen und die Ein-
und Ausgliederungen. Auflerdem wendet sie sich gegen die kalkulatorische Abgrenzung von
Positionsentgelt und Abstellentgelt, in mehrfacher Hinsicht gegen die Umiagesystematik und
gegen den Vortrag der Kidgerin zum Mengengerist.

d) zu den Einwanden im Einzelnen: _ |
aa) kalkulatorische Abschreibungen, kalkufatorische Zinsen, Verteilung der kalkulatorischen
Abschreibungen und der kalkulatorischen Zinsen auf die Bereiche Aviation und Non-Aviation

(1) Die Klégérin hat im friheren Verfahren KG 2 U 2/09 als Anlage K 119 eine Stellungnahme von
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Ernst & Young eingereicht, in der die Ermittlung des betriebsnotwendigen Kapitals nach dem
Konzernabschluss 2001, 2002 und 2003 als AusgangsgrofRe fur die Berechnung wvon
kalkulatorischen Abschreibungen und kalkulatorischen Zinsen dargestellt ist. Damit ist den
Bedenken der Beklagten gegen die im Jahr 2001 nach den Passiva vorgenommene Ermittiung
- Rechnung getragen. Die systematische und rechnerische Richtigkeit der Darstellung in der Anlage
K 119 - die im Ubrigen zu einem hoéheren Ergebnis kommt, als die Klidgerin der Kalkulation
zugrunde legte - rdumt die Beklagte ein.

Der nicht durch konkreten Vortrag unterlegte Einwand der Bekiagten, die Betriebsnotwendigkeit
der Sachanlagen sei nicht nachgewiesen, ist unerheblich. Wie bereits dargestellt, muss die
Kiagerin ihre Kalkulation nicht bis ins Detail transparent machen und belegen. Sie hat vorgetragen,
dass sie Uber keine Vermdgensgegenstande verflge, die fir die Erreichung des Betriebszwecks
nicht erforderlich seien. Hierfur spricht beim Anlagevermdgen bereits die Bilanzierung (§ 247 Abs.
2 HGB). Der Beklagten ist zuzugeben, dass sich aus der Anlage K 114 im friheren Verfahren KG
2 U 2/09, Seite 5 die von der Klagerin angeftihrte Korrektur der kalkulatorischen Abschreibungen
um 684 Tsd. EUR wegen im Jahr 2001 nicht mehr genutzter Anlagen nicht for [JJj, sondern fur
I eroibt. Wenn die Kisgerin diesen Betrag trotzdem fir ] bertcksichtigte, fihrt dieser der
Beklagten giinstige Umstand allerdings nicht zur Unbilligkeit der Entgeltbestimmung.

(2) For die kalkulatorischen Abschreibungen gilt, dass die betriebswirtschaftlich vertretbaren
Regeln, Grundsatze und Methoden richtig angewandt sein missen (BGH, Urteil vom 18. Oktober
2007, Juris Rz 40). Die Beklagte hat gegen den Vortrag der Klagerin, sie nehme die
- kalkulatorischen Abschreibungen gemalR den Vorgaben der Arbeitsgemeinschaft Deutscher
Verkehrsflughéfen (ADV) ausgehend von den Anschaffungswerten nach der voraussichtlichen
betrieblichen Nutzungsdauer bzw. bei Gebauden nach den Wiederbeschaffungskosten vor, keine
Einwande erhoben. Soweit die Klagerin die Guter im Fall Uberplanmafiger Nutzung lOber die
gesamte tatsachliche Nutzungsdauer abschreibt, begegnet dies ebenfalls keinen Bedenken (BGH,
Urteil vom 18. Oktober 2007, Juris Rz 40).

(3) Die von der Kidgerin im Jahr 2001 fir die kalkulatorischen Zinsen in Ansatz gebrachten
Zinssatze von 6,5 % fur Fremdkapital und 10 % flur Eigenkapital rligt die Beklagte ebenfalls nicht.
Der von ihr immer wieder angefiihrte doppelte Ansatz von Zinsen erfolgte nicht. Die Kidgerin hat
dargestellt, dass sie fur 2001 die systemseitige Verzinsung in Hohe von 4 % aus den SAP-Daten
heraus gerechnet habe und die Werte in einer Nebenrechnung neu ermittelt habe. Sie hat den
Vortrag belegt durch die Zahlen der Nebenrechnung fiir den Bereich Aviation (Anlage K 36 im
friheren Verfahren KG 2 U 2/09 ) und die Zahlen der systemseitigen Verzinsung fur Zi-
Einrichtungen sowie Positions- und Abstellentgelt (Anlage K 40 im friheren Verfahren KG 2 U
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2/09). Des weiteren hat sie den Betrag far die in - eingesetzten Vorfeldbusse, der
herausgerechnet wurde, da es sich zwar um eine entgeltpflichtige Leistung, nicht aber um eine ZI-
Einrichtung handelt, beziffert (Anlage K 41 im friheren Verfahren KG 2 U 2/09). Schliefilich hat sie
dargestellt, dass in der ,Betriebsabrechnung Aviation-— Zentrale Infrastruktur -“ (Anlage K 21
im frilheren Verfahren KG 2 U 2/09) demgemal nur der aus der Nebenrechnung ersichtliche
Betrag enthalten sein kann.

Der Hinweis der Beklagten auf die betreffenden Betrdge in der Anlage K 114 im friiheren |
Verfahren KG 2 U 2/09 tragt nicht, weil sich die dortigen Zahlen zur kalkulatorischen Verzinsung
auf das gesamte Profit-Center Verkehr der Einzelflughafen beziehen. Dass die Anlage K 82 im
fritheren Verfahren KG 2 U 2/09 die in der Nebenrechnung ermittelten Zinsen und die
systemseitige Verzinsung enthalt, hat die Klagerin eingeraumt. Die Anlage wurde aber in anderem
Zusammenhang erstellt und ist fur die Entgeitberechnung nicht mafRgeblich gewesen, was die
Beklagte nicht in Abrede stellt. Abgesehen davon i3sst der Vortrag der Beklagten eine
Auseinandersetzung mit dem Umstand vermissen, dass auch nach ihrem Vortrag ein negatives
- Betriebsergebnis von erheblicher Grifie verbleibt und sich zudem bei Ermittlung des
betriebsnotwendigen Kapitals nach den Aktiva ein grofierer Ausgangswert ergibt.

(4) Entgegen dem Vorbringen der Beklagten ist die Verteilung der kalkulatorischen Zinsen auf den
Bereich Aviation zu 70 % und den Bereich Non-Aviation zu 30 % nicht zu beanstanden. Soweit die
Ermittlung der Satze anhand des Personalbedarfs der beiden Bereiche auf Konzernebene in
betriebswirtschaftlicher Hinsicht Bedenken begegnen konnte, hat die Kidgerin mit der
Stellungnahme von Ernst & Young dargestelit, dass sich f'ur- bei der auch von der Beklagten
als sachgerecht angesehenen Berechnung auf Basis der kalkulatorischen Abschreibungen die
gleichen Sitze ergeben.

Gegen die Zuordnung der Vermdégensgegenstidnde auf die beiden Positionen nach dem
Verursachungsprinzip erhebt die Beklagte keine Einwénde. Die Kldgerin hat in diesem
Zusammenhang klargestellt, dass die vermieteten Flachen im Bereich Aviation in die Berechnung
nicht einbezogen werden. Soweit die Beklagte die Verteilung nach dem Umsatz
(Tragfahigkeitsprinzip) mit dem Argument rigt, dass hdhere Entgelte auch zu héheren Umsatzen
filhrten, ist angesichts des Umstands, dass in [JJJJ nur 7 % der kalkulatorischen Abschreibungen
auf diese Weise zugeordnet wurden, nicht ersichtlich, dass hierin eine Unbilligkeit der Entgelte
begriindet sein kénnte. Auflerdem zeigt auch die sachversténdig beratene Beklagte - die an
anderer Stelle das Tragfahigkeitsprinzip im Ubrigen als eine géngige Methode bezeichnet - keine
Alternative zu dieser Vorgehensweise auf. Ansonsten fordert die Beklagte abermals eine
Prazisierung” einzelner Daten, was aber auch hier zur unzuldssigen Uberspannung der
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Darlegungsiast der Kidgerin fuhrte.

bb) Vorfeldschilissel

Die Kiagerin hat dargestellt, mit welchen Kosten sie die Fluggeselischaften, mit welchen Kosten
sie die Bodenabfertigungsdienstieister/Selbstabfertiger und mit welchen Kosten sie beide
Nutzergruppen belastet sowie dass sie auch schon 2001/2002 so vorging. Eine
Doppelberechnung ist danach ausgeschlossen. Die Beklagte ist dem in systematischer Hinsicht
nicht entgegengetreten. Die Relevanz ihrer Beanstandung der Zuordnung der Umsatzabgaben der
Bodenabfertigungsdienstieister/Selbstabfertiger zum Bereich Non-Aviation far das von den
Fluggeselischaften erhobene Entgeilt erschiieft sich nicht.

Auch der Einwand wegen der Belastung der Kosten des Vorfeldes gemal den in Anspruch
genommenen Flachen zu 25 % an die Bodenabfertigungsdienstieister/Selbstabfertiger und zu 75
% an die Fiuggesellschaften ist unerheblich. Der Senat hat bereits in dem Urteil vom 19. Oktober
2006 dargesteilt, dass dieser Verteilungsschliissel nicht erkennen lasse, dass die Klagerin damit
thren unternehmerischen Gestaltungsspielraum verlassen habe, was der BGH bestétigt hat (BGH,
Urtell vom 18. Oktober 2007, Juris Rz 36). Im vorliegenden Verfahren hat die Klégerin ihre
Vorgehensweise bei der Ermitilung der Vorfeldschliissel weiter konkretisiert. Soweit die Beklagte
hier rigt, die Klagerin habe die den Fiuggesellschaften zuzuordnenden Flachen falsch berechnet,
fuhrt ihre eigene Berechnung zu einem fir sie unginstigeren Ergebnis (vgl. Seite 7 der im
friheren Verfahren KG 2 U 2/09 als Anlage BK 6 eingereichten Steli.ungnahrne der civity). Die
Beanstandungen der Aufteilung der Flachen fir Bodenabfertigungsdienste sind fir die Frage der
Billigkeit der von den Fluggesellschaften erhobenen Entgelte nicht von Bedeutung.

cc) Ein- und Ausgliederungen (periodisierte Instandhaltungsaufwendungen)

Auch diese Position begegnet keinen Bedenken. Die Beklagte beanstandet die Verteilung der
Kosten von instandhaltungsmafinahmen tber 50.000,00 EUR durch Ein- und Ausgliederungen auf
mehrere Jahre nicht grundsétzlich. Vielmehr verlangt sie erneut einen Nachweis, dass die Zahlen
der Klagerin zutreffend sind und das Jahr 2001 nicht Gberproportional belastet wurde. Abgesehen
davon, dass sich dies fur [JJJ] bereits anhand der Anlagen K 117 und K 118 im friheren Verfahren
KG 2 U 2/09 ausschlieRen lasst, gilt wiederum, dass die Darlegungslast der Klagerin nicht
Giberspannt werden darf. Der Wunsch der Bekiagten nach llickenlosem Nachweis ist nicht
malgeblich.

dd) Umlagen (Overheadkosten - allgemeine Verwaltungskosten und Konzernumiage,
Winterdienst)
Die Umlagen sind nicht zu beanstanden. Die Klagerin hat die Umlagesystematik allgemein
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dargestelit. Die Beklagte hat konkret die Umiage der Kosten fur Overhead, Winterdienst,
Gebdudenutzung und Versorgungsleistungen gerigt, wobei sie die Rige wegen der Umlage fur
Gebaudenutzung bereits in erster Instanz fallen gelassen hat. Gegen die Ausfilhrungen des
Landgerichts .in dem Ureil vom 25 November 2008 zur Umlage der Kosten fir
Versorgungsleistungen wendet sie sich nicht mehr (vgl. die im friheren Verfahren KG 2 U 2/09 als
Aniage BK 1 eingereichte Steilungnahme der BSL).

Die Umlage der Overheadkosten hat die Klagerin naher erlautert. Auch die Beklagte bezeichnet
die Verteilung nach dem Tragfahigkeilsprinzip als sachgerecht. Anhand der von der Kilagerin
Vorgelegten Unterlagen ist sie auRerdem in der Lage, die Zahlen im Einzelnen nachzuvollziehen,
wie ihre eigenen Berechnungen zur Konzernumlage und zur Verwaltungsumlage zeigen. Soweit -
die von ihr angestellte Kontrolirechnung zu Ergebnissen fiihrt, die von den Ausgangszahlen der
Klagerin abweichen, hat diese klargestellt, dass die mafigebliche Anlage K 83 im friheren
Verfahren KG 2 U 2/09 im Jahre 2007 erstellt wurde und Anderungen nicht beriicksichtigt waren.
Mit den korrigierten Daten der Anlage BB 8 im fritheren Verfahren KG 2 U 2/09 hat die Beklagte
sich nicht mehr auseinandergesetzt. Statidessen fihrt sie aus, dass Konzernumlage und
Verwaltungsumlage nur 2,5 % des Gesamientgeltbedarfs ausmachen, womit sie auf das Problem
hinweist, dass sich die Relevanz ihres Vorbringens fur die Billigkeit der Leistungsbestimmung nicht
erschiiefit.

Die Umlage der Kosten des Winterdienstes ist ebenfalls nicht zu beanstanden. Dass die Beklagte
eine kostenrechtlich abgegrenzte Darstellung auflerhalb von Sammelkostenstellen  fur
wiinschenswert hélt, ist fir die Billigkeitsprifung ohne Belang. Denn die Entscheidung Uber die Art
der Erfassung liegt im unternehmerischen Ermessen der Kldgerin. Ansonsten sind die Kosten des
Winterdienstes fur die Beklagte nachvoliziehbar. Anhaltspunkte fur die Unbilligkeit des Verbleibs
von 90 % der Kosten bei den ZI-Einrichtungen und der Entlastung von 10 % auf den Bereich Non-
Aviation (Immobilienmanagement) hat die Beklagte auch im vorliegenden Verfahren nicht
aufgezeigt (vgl. dazu bereits Urteil des Senats vom 19. Oktober 2008, Seite 20). Der
Vollstandigkeit halber ist anzumerken, dass die Klagerin die Entlastung der Kostenstellen und -
objekte der Feuerwehr ausschliefdlich auf den Bereich Aviation (Start- und Landebetrieb) damit
begrindet hat, dass Einrichtung und Unterhaltung allein durch den Flugbetrieb begriindet sind.
Dass sie damit ihren untemnehmerischen Entscheidungsspielraum {berschritten hat, ist nicht
ersichtlich.

ee) Positions- und Abstellenigelte
Die Beklagte rdumt ein, dass die beiden Entgelttatbestdnde auf dieselben Kostenpositionen
zur{ckgreifen und wendet sich auch nicht gegen die Berechnungsweise des Entgelts. Anders als
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die Beklagte meint, ist die Aufteilung in Positionsentgelt und Abstellentgelt ebenfalls nicht zu
beanstanden. Die Tarifgestaitung der Klagerin ist degressiv (héheres Positionsenigelt bei
Verweildauer bis zu drei Stunden und niedrigeres Abstellentgelt bei Verweildauer Gber drei
Stunden hinaus). Sie liegt nach den von der Klagerin erhobenen Daten vor allem im Interesse der
Fluggesellschaften, wenn sie wegen des Nachtflugverbots den Flugbetrieb erst am Folgetag
fortsetzen kc‘innén. Dieser Ge_sichtspunki ist im Grundsatz nicht zu beanstanden, was die Bekiagte
einrdumt. Entgegen ihrem Vorbringen war die Kiagerin nicht gehalten, die Gewichtung der beiden
Entgelttatbestdnde nach der Entgeltordnung 1999 unverédndert zu Ubernehmen. Dem Vorwurf, die
Spanne zwischen Positions- und Abstellentgelt sei zu groB, ist die Klagerin auRerdem mit einer
Beispielrechnung entgegengetreten, mit der sich die Beklagte nicht mehr auseinandergesetzt hat.

Auf die Kosten flr die Enteisung und die Larmschutzkabine kommt es nicht an, da die Beklagte
hinnimmt, dass es sich um durchiaufende Posten handelt, die an die Globe Ground GmbH weiter
verrechnet werden. Soweit Erlose flr Enteisung bei der Kldgerin verbleiben, handelt sich um
Aufschidge, die im Fall der Enteisung erhoben werden und das ansonsten anfallende
Positionsentgelt ersetzen, was nicht zu beanstanden ist.

ff) Mengengerust, Prognose

Die Klagerin hat unter Vorlage diverser Unterlagen dargestellt, dass und wie sie die eine
ereignisbezogene Entgeltkalkulation im Vorfeld der Entgeltordnung 1. April 2002 ~ und im Vorfeld
der Entgeltordnung 1. August 2003 - durchflhrte, wobei sie die Ist-Daten nach der
Verkehrsstatistik und die Prognose-Daten nach der Flugplankoordination ,FLUKO® errechnete.
Konkrete Einwande gegen die Datenbanken als Grundlage der Berechnungen erhebt die Bekiagte
nicht. Auch ansonsten bestehen keine Anhaltspunkte, dass sachgerechtere Alternativen bestehen.
Die Forderung der Beklagten nach der Vorlage samtlicher einschidgiger Daten zum Mengenger(st
und nach dem Nachweis, dass die Zahlen aus den jeweiligen Datenbanken stammen, stellt
jedenfalls solange eine Uberspannung der Darlegungslast der Klagerin dar, solange keine
konkreten Anhaltspunkt fiir Manipulationen hestehen. Die von der Klagerin im friheren Verfahren
KG 2 U 2/09 als Anlage K 121 eingereichte Beispielrechnung nach den Daten for [Jjjj im Zeitraum
01/2001 kann die Beklagte nachvollziehen. Soweit thr zuzugeben ist, dass sich daraus nur 82
Flugpaare statt der in der Auswertung genannten 108 Flugpaare ergeben, foigt allein aus diesem
Fehler in einer nur fiir den Prozess erstellten Unterlage noch nicht, dass die Klagerin bei der
Kalkulation insgesamt von unzutreffenden Daten ausging. Soweit die Beklagte darstelit, dass die
durchschnittliche Verweilzeit in ihrem Fall héher lag, als die allgemeine durchschnittliche
Verweilzeit, ist nicht ersichtlich, inwieweit dies die Unbilligkeit der Leistungsbestimmung begrinden
kann.
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e) Die von der Beklagten angefithrien, nach ihrer Darstellung erheblichen Steigerungen bei
einzelnen Bestandteilen des Zi-Entgelts beruhen im wesentiichen darauf, dass die Klggerin die
variablen Entgelte starker erhohte als die fixen Entgelte. Der Senat hat bereits im Urteil vom 19.
Oktober 2006 dargestellt, dass dies nicht zu beanstanden ist.

Die von der Klagerin in ihrem Schreiben vom 1. Februar 2002 genannte Steigerung des
ZI-Entgelts um ca. 1,24 EUR/Passagier ist fir die Billigkeitsprifung ohne Bedeutung. Es handelt
sich erkennbar nur um eine Veranschaulichung der Auswirkungen, denn bis auf die Nutzung der
Fluggastbricken ist die Anzahl der Passagiere kein Fakior der Entgeltbestimmung.
Entsprechendes gilt for die Erhéhung um 1,00 EUR/Passagier mit der Entgeltordnung 1. August
2003.

5. Passagierentgelte - Entgeltordnung 1. August 2003
Die Start- und Landeentgelte und das Passagierentgelt entsprechen ebenfalls der Billigkeit.

a) Die Klagerin hat ihre Kalkulation dargelegt, indem sie die Betriebsabrechnungen Aviation —
Entgelte geméafl § 43 LuftvZO - fur 2001 und 2002 nebst SAP-Berichten eingereicht hat. Wie
bereits dargestellt, sind die Daten des Vorjahres mafigeblich. Im Jahr 2002 bestand fur die Start-
und Landeentgelte eine Kostendeckung von 100,9 % und fir die Passagierabfertigung eine
Kostendeckung von 79,3 %, was einer Gesamtkostendeckung von 87,3 % entspricht. Zur
Darlegung der Prognose hat die Klagerin den Wirtschaftsplan 2003 vorgelegt. Gestitzt wird der
Vortrag der Klagerin insoweit, als aus dem Genehmigungsbescheid der zustandigen Behdrde vom
25. Juni 2003 hervorgeht, dass im Bereich der Passagierabfertigung die Entgelterhthungen zur

~ Beseitigung der Kostenunterdeckung nicht ausreichten.

Die Beklagte hat gegen die Kosten- und Erlssituation im Bereich der Entgelte gemall § 43
LuftVZO, wie sie sich aus den von der Klagerin eingereichten Unterlagen ergibt, in vielfacher
Hinsicht eingewandt, dass die Zahlen nicht plausibel seien. Auf die nachvollziehbaren
Eriduterungen der Kidgerin hat sie nicht mehf erwidert. Dass die Ausgangsdaten der Kldgerin
belastbar sind und die Systematik der Berechnung von Kosten und Eribsen im Rahmen der
Billigkeitsprifung keinen Bedenken begegnet, ergibt sich aus den Ausfihrungen zu den Zi-
Entgelten, auf die verwiesen wird. Soweit die Klagerin im Jahr 2002 bei der kalkulatorischen
Verzinsung far Eigenkapital und Fremdkapital einen einheitlichen Zinssatz von 8 % ansetzte, fiihrt
dies nicht zur Unbilligkeit der Leistungsbestimmung. Denn nach der Stellungnahme von Ernst &
Young (Anlage K 118 im fritheren Verfahren KG 2 U 2/09) ergibt die kalkulatorische Verzinsung mit
8 % 35.500 TEUR und diejenige mit 10 % sowie 6,5 % 35.053 TEUR. Es ist nicht ersichtlich, dass
dieser Unterschied zu einer die Billigkeitsgrenze Uberschreitenden Kostendeckung fiihrt.
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b) Als Unternehmen, das seiner Funktion nach Aufgaben der staatichen Daseinsvorsorge
erbringt, darf die Kildgerin bei ihrer Leistungsbestimmung keine willklrlichen Differenzierungen
vornehmen (vgl. BGH MDR 1978, 910 Juris Rz 35; OLG Disseldorf WuW/E DE-R 1920 ff Juris Rz
44). Soweit im Vortrag der Beklagten anklingt, dass sie auch die Unterschiede beim
Passagierentgeit in Abhéngigkeit vom Landeort des Flugzeugs beanstanden will, hat die Kidgerin
vorgetragen, dass die Fluggaste die Terminals je nach Bestimmungsort in unterschiedlichem MaR
in Anspruch nehmen. Das Landgericht hat in dem Urteil vom 5. Oktober 2010 dementsprechend
ausgeflhrt, dass die Unterscheidung zwischen ,Schengen” und ,non-Schengen® durch die
Entstehung unterschiedlicher Kosten sachlich gerechtfertigt ist. Im Berufungsverfahren hat die
Beklagte sich damit nicht mehr auseinandergesetzt.

¢) Gegen die Billigkeit der Start- und Landeentgelte hat die Beklagte keine besonderen
Einwendungen erhoben.

4, Entgeltordnung 1. Juii 2005 [JJJij Entgeitordnung 1. Juli 2005 i}
SchlieRlich entsprechen die in den Entgeltordnungen 1. Juli 2005 fur [ festgesetzten
Entgelte der Billigkeit.

a) Mit Schriftsatz vom 30. Juni 2010 hat die Kiggerin fur [JJJj ihre Kalkulation einschiieflich der
Auswirkungen der Umstrukturierung unter Vorlage einschlagiger Unterlagen dargestellt. Soweit die
Beklagte, die die Ansicht vertritt, die vorherigen Entgelterhdhungen seien in den Entgeltordnungen
1. Juli 2005 unverandert enthalten (gemeint wohl: Gang der Kalkulation), auf ihre Einwendungen
gegen die Entgeltordnungen 1. April 2002 und 1. August 2003 verweist, gelten die vorstehenden
Ausfihrungen. F-'Ur- geht auch die Beklagte von einem insgesamt defizitaren Betrieb aus, wie

sich aus ihren Ausfihrungen zu dessen SchlieRung ergibt.

Der pauschale Verweis der Beklagten auf die Anlage B 33 tragt nicht. Es handelt sich um die
Stellungnahme der BSL zu der vén der Klagerin als Anlage K 104 vorgelegten Stellungnahme von
Erst & Young zur Entgeltbestimmung fur die Bodenabfertigungsdienste 2005. Demgemaf
befasst sich die Anlage B 33 zum ganz Uberwiegenden Teil nicht mit Problematiken, die im
vorliegenden Verfahren einschisgig sind. Soweit sie ohne weiteren Vortrag der Beklagten der
Kalkulation der hier umstrittenen Entgelte zuzuordnen sind und. gegentber den bereits
abgehandelten Einwinden neu sind, gilt Folgendes: Nachdem die Beklagte die Riige wegen der
Umlage der Versorgungsieistungen fallen gelassen hat, ist unklar, was sie insoweit gegen die
Entgeltordnungen 1. Juli 2005 erinnern will. Dass die Beteiligung der Klagerin an der GlobeGround
GmbH als betriebsnotwendig einzuordnen ist, bedarf keiner naheren Darsteliung. Konkrete
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Grinde, warum dies anders sein sollte, tragt die Beklagte nicht vor.

Die Ruge, der von der Klagerin einheitlich fir Eigen- und Fremdkapital in Ansatz gebrachte
Zinssatz von 8 % sei ebenso zu hoch wie die in der Alternativrechnung von Ernst & Young in
Ansatz gebrachten 10 % fiur Eigenkapital und 6,5 % fur Fremdkapital, greift nicht. Denn die
Klagerin kommt mit dem ggf. Uberhéhten Zinssatz im Jahr 2004 fir die Bereiche Passagierentgelt
und Vorfeldflache — Position — zwar zu einer Uberdeckung (K 100 und K 101), die sich aber noch
aus den Eridsen nach der Entgeltordnung 1. August 2003 ergibt. Die Prognose fir 2005 und 2006
endet indessen unter Berlicksichtigung der Umstrukturierung der Entgelte fir die drei ,grofRen”
Bereiche Start- und Landeentgelt, Passagierentgelt sowie Positions- und Abstellentgelt
durchgéangig mit einer nicht ganz unerheblichen Kostenunterdeckung (vgl. K 89 bis K 101).
Angesichts dessen hatte die Beklagte ndher zu dem ihrer Ansicht nach in Ansatz zu bringenden
Zinssatz vortragen und jedenfalls im Ansatz darstellen missen, dass sich in diesem Fall eine nicht
mehr gerechifertigte Kostentiberdeckung ergibt. Bei dem Vergleich mit den Umiaufrenditen fur
bérsennétierte Bundeswertbapiere Gibersieht sie, dass die Klagerin weder Wagnis noch
Unternehmerlohn gesondert in Ansatz brachte. Das Vorbringen zur Fremdkapitalverzinsung krankt
daran, dass sich der Zinsaufwand gemap Seite 35 der Anlage K 104 auf 3.312 TUR belauft.

b) Die Einwande der Beklagten gegen den Wachstums- und Destinations-Forderbetrag und den
Volumen-Forderbetrag haben keinen Erfolg. Wie bereits das Landgericht in dem Urteil vom 5.
Oktober 2010 dargestelit hat, ist die Férderung des Flugverkehrsaufkommens in ||| GGz
durch den Wachstums- und Destinations-Férderbetrag ein sachlicher Grund fur die
Ungleichbehandlung von Fiuggeselischaften. Sachlich gerechtfertigt ist ferner der Volumen-
Forderbetrag. Denn der Erhalt des erreichten Verkehrsaufkommens ist ebenfalls ein
anerkennenswertes unternehmerisches Ziel.

Auch mit der konkreten Ausgestaltung der Forderbetrige verldsst die Klagerin den
unternehmerischen Gestaltungsspielraum nicht. Der Wachstums- und Destinations-Forderbetrag
ist auf finf Jahre begrenzt und enthait jeweils Regelungen zur Sicherung gegen einen Wegfall des
Fordertatbestandes wahrend dieser Zeit. Der Wachstums-Férderbetrag sieht Sonderregelungen
fir Fluggeselischaften mit mindestens 100 Flugbewegungen/Jahr vor, die unterhalb des
Eingangswertes der Rabattstaffel liegen, so dass auch kleinere Unternehmen in den Genuss der
Forderung kommen kénnen. Der Destinations-Férderbetrag bezieht sich auf das gesamte
Flughafensystem, weshalb Missbrauch durch Verlagerung innerhalb des Systems ausgeschlossen
ist. Zum Volumen-Fdrderbetrag hat die Klagerin vorgerechnet, dass sie mit der Rabattierung 85 %
- des Marktanteils erreicht. Da auf die mafigeblichen Umstdnde bei der Austbung des
Leistungsbestimmungsrechts abzustellen ist, ist es nicht ausreichend, wenn die Beklagte lediglich
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moniert, dass die Anlage K 79 die Planwerte fiir 20086 darsteilt und aktuelle Zahlen fehlen.

Dass Fluggesellschaften mit hohen Passagierzahlen auch in gréRerem Umfang in der Genuss des
Volumen-Forderbetrages kommen, liegt im Wesen eines Mengenrabatis und reicht allein nicht
aus, um die Regelung zu beanstanden (vgl. EuGH, Urteil vom 29. Mérz 2001 — C-163/99 -
Portugal/Kommission Ziff. 5). Umstdnde, die im konkreten Fall eine Diskriminierung begrinden,
zeigt die Beklagte nicht auf. Es besteht kein Anlass fur die Annahme, dass die Rabatte so
zugeschnitten sind, dass sie nur besonders bedeutenden Fluggeselischaften zugute kommen,
oder dass ihre Staffelung zu unbilligen Ergebnissen f(hrt (vgl. dazu EuGH a.a.Q.). Andere
Kriterien folgen aus den von der Beklagten zitierten Entscheidungen der Kommission vom 28. Juni
1995 — 85/364/EG ~ Britisch Midland/Flughafen Briissel-National (vgl. Ziff. 13}, vom 10. Februar
1999 (ABIl. 1999 L 69, S. 31 ff Ziff. 26 f — portugiesische Flughéfen) und vom 26. Juli 2000 (ABI.
2000 L 208, S. 36 ff Ziff. 47, 49 — AENA/spanische Flughafen) nicht.

V. Nach den vorstehenden Ausfiihrungen bedarf es keiner Auseinandersetzung mit der Frage, ob
die Leistungsbestimmungen der Klagerin wegen eines VerstoRes gegen europdisches oder
nationales Wetthewerbsrecht nach § 134 BGB nichtig sind.

V. Der Beklagten steht kein Anspruch nach § 33 Abs. 1 und 3 GWB i. V. m. Art. 102 AEUV (Art. 82
EGV) bzw. §§ 19, 20 GWB zu.

1. Der Anspruch scheitert bereits daran, dass die Beklagte die beherrschende Stellung der
Klagerin auf dem sachlich und raumlich relevanten Markt nicht hinreichend dargetan hat..

Da die Klagerin 2001/2002 100 %-ige Tochter [} bzw. ab 2003 100 %-ige Tochter || R
und damit Teil eines Konzerns war, kommt es auf das Flughafensystem ||| N =-. 0
sachlicher Hinsicht ist der Markt flr die Bereitstellung von Flughafeneinrichtungen fur Start und
Landung von Vefkehrsflugzeugen entscheidend. Der Ansatz der Beklagten, der sachlich relevante
Markt sei derjenige fur Bodenabfertigungsdienste, ist dagegen unzutreffend. Verkehrsflughéfen
haben auf dem sachlich relevanten Markt nicht ohne weiteres eine beherrschende Stellung
innerhalb ihres Einzugsbereichs. Vielmehr ist in rdumlicher Hinsicht auch nach den von der
Beklagten zitierten Entscheidungen der Kommission darauf abzustellen, ob es aus Sicht der
Nachfrager — hier der Fluggesellschaften, die nationale und internationale Flige anbieten - an
einem hinreichenden Grad der Austauschbarkeit fehit (Entscheidungen der Kommission vom 10.
Februar 1999, ABI. 1999, L 69, S. 24 ff Ziff. 29 - finnische Flughafen; vom 10. Februar 1899, ABI.
1099, | 69, S. 31 ff Ziff. 17 — portugiesische Flughéafen; vom 14. Januar 1998, ABI. 1998, L 72 S.
30 ff Ziff. 56 ~ Flughafen Frankfurt/Main; vom 28. Juni 1995, ABl. 1995, L 216 S. 8 Ziff. 8 ~
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Fiughafen Brissel; vgi. auch Immenga/Mestmacker/Fuchs/Mdschel, EU-Wetthewerbsrecht, 5.
Aufl., Art. 102 AEUV, Rz 65, 49, 50). Dies hat die Beklagte, die auf den Hinweis der Kidgerin zu
den Flughafen Dresden und Leipzig (Entfernung jeweils ca. 150 km) 'sowie Hannover (Entfernung
ca. 240 km) und Hamburg (Entfernung ca. 255 km) nicht erwidert hat, nicht hinreichend dargetan.

Voraussetzung der Anwendbarkeit europaischen Kartellrechts ist zudem die Feststellung, dass
das Flughafensystem einen wesentlichen Teil des gemeinsamen Marktes darstelit. Dies héngt von
weiteren Kriterien ab, wie etwa dem Verkehrsaufkommen (vgl. Entscheidungen der Kommission
vom 14. Januar 1998 a.a.Q. Ziff. 57 - Flughafen Frankfurt/Main und vom 28. Juni 1995 a.a.0. Ziff.
10 — Flughafen Brissel). Dazu hat die Beklagte nicht vorgetragen.

2. Der Anspruch scheitert aulerdem daran, dass .die Beklagte einen ihr entstandenen Schaden
nicht dargetan hat. Anders als sie meint, besteht er nicht in ihrer Belastung mit einer Forderung
gemal den verbindlichen und bhilligen Entgeltordnungen, sondern in den Vermd&gensnachteilen,
die sie dadurch erlitten hat, dass andere Fluggesellschaften einen Wettbewerbsvorteil hatten, weil
sie nur einen Teil der nach den Entgeltordnungen geschuldeten Entgelte zahlen mussten. Einen
so begrundeten Vermégensnachteil hat sie nicht dargetan.

VI. Wegen des Zinsanspruchs wird auf die Ausfihrungen in den angefochtenen Entscheidungen
verwiesen, gegen die die Beklagte keine Einwénde erhoben hat.

C.
Die prozessualen Nebenentscheidungen folgen aus § 92 Abs. 1 ZPO sowie §§ 708 Nr. 10, 711
ZPO.

Die Revision ist nicht zuzulassen. Weder hat die Sache grundsatzliche Bedeutung noch erfordern
die Fortbiidung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine

Entscheidung des Bundesgerichishofs (§ 543 Abs. 2 ZPO). Die enischeidungserheblichen
Rechisfragen sind durch das Urteil des BGH vom 18. Oktober 2007 geklart.

Dr. Hawickhorst Franck Lang
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