Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg

Urteil v. 31.7.2014, 3 U 8/12

Grinde
l.

Der Klager, dessen Mitglieder private Konzertveranstalter sind, geht gegen die
Veranstaltung von Konzerten auf wettbewerbs-, kartell- und deliktsrechtlicher
Grundlage gegen die Beklagte zu 1. und die Beklagte zu 2. vor, an der die Be-
klagte zu 1. 95,2% der Gesellschaftsanteile halt.

Die Beklagte zu 2. veranstaltet in den Konzertsdlen der Stadt, insbesondere in
der Laeiszhalle, unter dem Titel ,Elbphilharmonie Konzerte” Konzertreihen.
Diese Konzertreihen dienen nach Darstellung der Beklagten zu 2. dazu, als
ykunstlerischer Countdown” die Zeit bis zur Er6ffnung der Elbphilharmonie zu
begleiten (Anlage K 7). Mit der Elbphilharmonie soll nach dem Willen des Se-
nats die Stadt Hamburg im internationalen Wettstreit der Metropolen ,neu po-
sitioniert” werden (Anlage K 8, dort S. 2). Die Elbphilharmonie wird einen gro-
Ren Konzertsaal mit 2150 Sitzplatzen, einen kleineren Saal mit 550 Platzen und
einen dritten Saal (,Kaistudio”) mit 170 Platzen aufweisen; nach der Absicht
des Senats soll der groBe Konzertsaal als Herzstlick der Elbphilharmonie der-
einst zu den zehn besten Konzertsadlen der Welt gehéren (Anlage K 8, dort S. 2).

Die bauliche Realisierung der Elbphilharmonie ist in die stadtische R. GmbH,
eine Realisierungsgesellschaft fir GroRprojekte, ausgelagert. Das Veranstal-
tungsmanagement sowohl fir die Elbphilharmonie als auch fiir die Laeiszhalle
wird in der Weise organisiert, dass die Beklagte zu 2. flr die musikalische Ge-
staltung der Elbphilharmonie-Konzerte (,Eigenveranstaltungen”) zustandig ist
und die Vermietung der Séle fir ,Fremdveranstaltungen” durch die Fa. Elbphil-
harmonie und Laeiszhalle Service GmbH, eine 100%ige Tochter der Beklagten
zu 1., durchgefihrt wird, deren Geschaftsfiihrer mit denen der Beklagten zu 2.
personenidentisch sind (Anlage K 11, dort S. 6f.). Die genannten Eigenveranstal-
tungen sollen einen Umfang von 30 bis 35 % der Gesamtveranstaltungen aus-
machen (Anlage K 10, dort S. 4).



Der Klager hat vorgetragen: lhm stehe ein Unterlassungsanspruch gem. §§ 3
Abs. 1, 4 Nr. 10, 8 Abs. 1, 3 UWG wegen unlauterer Behinderung zu, ebenso
gem. § 20 Abs. 4, § 33 Abs. 2 GWB wegen unbilliger Behinderung. Die Beklagten
verdrangten durch das Angebot subventionierter Konzerte zu Dumpingpreisen
zielgerichtet private Wettbewerber vom Markt und gefahrdeten den Bestand
des Wettbewerbs an sich. Wie zahlreiche — vom Klager im Einzelnen dargelegte
— Beispiele im Vergleich zu der Hamburger Konzertagentur G. erkennen lieRen
(Anlage K 23), hatten die Beklagten die Kalkulation etwa der Orchester-Reihe
,Nordic Concerts” selbst bei Zugrundelegung positivster Auslastungserwartun-
gen von Anfang an auf ein finanzielles Defizit angelegt. Ein Indikator hierfir sei
der notwendige Auslastungsgrad fiir einen neutralen Deckungsbeitrag, d.h. der
Punkt, an dem zumindest die Kosten der Veranstaltungen amortisiert wiirden.
Der Vergleich zeige, dass der Tatigkeit der Beklagten zu 2. keine sinnvolle
kaufmannische Kalkulation zugrunde liege, sondern diese nur aufgrund der ihr
gewadhrten Subventionen mit langem Atem Konzerte zu Dumpingpreisen anbie-
ten kdnne, die in der Regel um mindestens 50% niedriger seien als bei privaten
Veranstaltern. Der Vergleich zeige zudem, dass von einer Erganzung des bishe-
rigen Hamburger Musikangebots keine Rede sein kdnne, denn groBe Orches-
terkonzerte wiirden seit langer Zeit von den privaten Konzertveranstaltern an-
geboten. Dies gelte auch fiir die Sparte ,Gesang”. Hier biete die Beklagte zu 2.
die Reihe ,Stimmwelten” flr Preise zwischen € 42 und € 151 an (Anlage K 24),
obgleich mit der Konzertreihe ,Voices” der Fa. E. GmbH ein vergleichbares An-
gebot mit Preisen zwischen € 158 und € 293 bestehe (Anlage K 25). Die Fa. E.
habe dieser Konkurrenz nicht standhalten kdnnen und ab der folgenden Saison
eine solche Reihe nicht mehr angeboten. Friiher oder spater missten auch die
anderen Hamburger Veranstalter aufgeben, weil sie finanziell nicht in der Lage
seien, mit den Kartenpreisen der Beklagten zu 1. zu konkurrieren.

Die Grenze des rechtlich Zulassigen sei dadurch tberschritten, dass die Beklag-
ten die privaten Veranstalter durch ihre auf Dauer angelegte Preisunterbietung
vom Markt drangten bzw. zweckwidrig offentliche Gelder hierzu aufwendeten.
Das Preisdumping sei unlauter, weil es der Verdrangung anderer Anbieter vom
Markt diene. Dies geschehe absichtlich, weil standig und wiederholt, also sys-
tematisch, ,unter Einstandspreis verkauft” werde. Rechtfertigungsgrinde be-
stiinden nicht, denn ein Angebot zu Niedrigstpreisen sei nicht notwendig. Es
handele sich um eine zweckwidrige Verwendung 6ffentlicher Mittel, die zu ei-



ner Ausschaltung des Leistungswettbewerbs fiihre und den Bestand eines vor-
handenen und anerkannten selbstandigen Berufsstandes gefahrde. Die Beklag-
ten hatten zudem auf dem Markt fiir die Veranstaltung klassischer Konzerte in
Hamburg tberlegene Marktmacht, weil sie die Moglichkeit hatten, Fehlbetrage
mit Steuermitteln auszugleichen. Die Subventionierung der Beklagten zu 2. ver-
stolRe auch gegen das europaische Beihilferecht (Artt. 107, 108 Abs. 3 AEUV),
ein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB.

Der Klager hat beantragt,

1. der Beklagten zu 1. bei Meidung eines Ordnungsgelds bis zu 250.000
fir jeden einzelnen Fall der Zuwiderhandlung zu untersagen,

Konzerte finanziell zu fordern, an denen nicht Orchester oder Ensembles
mitwirken, deren Musiker zu mehr als 50% Angestellte der Beklagten zu
1. oder 2. sind, bzw. bei den Solo-Recitals-Interpreten, die nicht in dieser
Funktion bei den Beklagten angestellt sind, ohne dass in die Kalkulatio-
nen der fir diese Konzerte erhobenen Eintrittsentgelte die Kosten fir die
Saalmiete entsprechend der jeweils aktuell geltenden ,Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen - Richtlinien fir die Vermietung des Veranstaltungs-
ortes/ Laeiszhalle”, Werbungskosten, Honorare der Kinstler, Reise- und
Ubernachtungskosten der Kiinstler, Kosten fiir den Sicherheitsdienst,
Garderobe und Programmheftkosten eingestellt werden und die Konzer-
te zumindest kostendeckend kalkuliert sind.

2. der Beklagten zu 2. bei Meidung eines Ordnungsgeldes von bis zu €
250.000 fiir jeden einzelnen Fall der Zuwiderhandlung zu untersagen,

Konzerte zu veranstalten, an denen nicht Orchester oder Ensembles
mitwirken, deren Musiker zu mehr als 50% Angestellte der Beklagten zu
1. oder 2. sind, bzw. bei den Solo-Recitals-Interpreten, die nicht in dieser
Funktion bei den Beklagten angestellt sind, ohne dass in die Kalkulatio-
nen der fir diese Konzerte erhobenen Eintrittsentgelte die Kosten fur die
Saalmiete entsprechend der jeweils aktuell geltenden ,Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen - Richtlinien fir die Vermietung des Veranstaltungs-
ortes/Laeiszhalle”, Werbungskosten, Honorare der Kiinstler, Reise- und
Ubernachtungskosten der Kiinstler, Kosten fiir den Sicherheitsdienst,



Garderobe und Programmheftkosten eingestellt werden und die Konzer-
te zumindest kostendeckend kalkuliert sind.

3. die Beklagten dazu zu verurteilen, dem Klager innerhalb von 30 Ar-
beitstagen nach Zustellung des Urteils Auskunft dartber zu erteilen, in
welchem Umfang die unter Ziffer 1 bezeichnete Wettbewerbshandlung
seit 2009 begangen wurde und zwar unter Nennung von

a) Umsatzen aus Karten- und Programmbheftverkauf, die mit den in Ziffer
1 bezeichneten Konzertveranstaltungen erzielt wurden,

b) Kosten, die im Zusammenhang mit den in Ziffer 1 genannten Konzert-
veranstaltungen entstanden sind, und zwar

aa) Gagen fir

- Dirigenten,

- Orchester,

- sonstige Kunstler;

bb) rechnerische Saalmieten; Einlasskontrolle, Kosten fiir Sicherheits-
dienst, Platzanweiser, Garderobe

cc) Werbe- und Marketingkosten, und zwar

-Vorbereitungs- und Druckkosten fir Plakate, Werbefolder und anderes
Printmaterial, insbesondere Programmhefte

- Systemgebihr fir Ticketverkauf, Abendkasse
- sonstige Kosten;
dd) sonstige Kosten.
Die Beklagten haben beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagte zu 1. hat vorgetragen: Sie sei an einem etwaigen ,Verdrangungs-
wettbewerb” weder unmittelbar noch mittelbar beteiligt. Sie sei aufgrund ihres
verfassungsmafligen Auftrags in vielfaltiger Weise in der o6ffentlichen Kulturfor-
derung tatig. Sie habe die Beklagte zu 2. mit dem 6ffentlichen Auftrag der Kul-



turforderung betraut und stelle die fir die Forderung dieses Auftrags erforder-
lichen Mittel auf der Grundlage von Verwaltungsakten (Zuwendungsbeschei-
den) zur Verfigung. Bei der Férderung von Kunst und Kultur handele es sich um
eine allgemein anerkannte Staatsaufgabe. Von den im Haushaltsjahr 2010 von
der Beklagten zu 1. hierfir aufgewandten € 213 Mio. (ohne Baukosten Elbphil-
harmonie) seien lediglich ca. € 3,5 Mio. auf die Beklagte zu 2. und die Elphil-
harmonie und Laeiszhalle Service GmbH entfallen; nur ein geringer Anteil hier-
von sei in die vom Klager angegriffenen Veranstaltungen geflossen (Anlagen B 4
und B 5). Im Rahmen der Machbarkeitspriifung fiir die Elbphilharmonie habe
sich gezeigt, dass es in Hamburg — verglichen mit anderen deutschen Metropo-
len — ein erhebliches ungenutztes Besucherpotential fiir Klassikkonzerte gebe;
wahrend in KéIn oder Miinchen auf 1.000 Einwohner etwa 180 Konzertbesuche
pro Jahr entfielen, liege diese Zahl in Hamburg bei nur 100 Besuchen (Anlage B
6). Die Aktivierung dieses Potentials sei eine der zentralen Pramissen des Pro-
jekts Elbphilharmonie. Die privaten Veranstalter seien Giber Jahre hinweg nicht
in der Lage gewesen, durch ihre eigenen Veranstaltungen das Potenzial an Be-
suchern klassischer Konzerte voll auszuschépfen. Die bei der Erstellung des Be-
triebskonzepts festgelegte Quote von 25 bis 35% Eigenveranstaltungen gegen-
Uber 65 bis 75% Fremdveranstaltungen komme den Interessen der privaten
Veranstalter so weit wie moglich entgegen; die meisten anderen Konzerthauser
von Weltrang hatten einen héheren Anteil an Eigenveranstaltungen von bis zu
70% (Anlage B 9). Die Betriebskostenzuschiisse an die Beklagte zu 2. seien
haushaltsrechtlich korrekt ausgewiesen und durch die Blrgerschaft bewilligt
(Anlage B 5). Die Zuwendungen wirden auf Basis eines detaillierten Wirt-
schaftsplans der Beklagten zu 2. vergeben. Zusatzlich erhalte die Beklagte zu 2.
Zuwendungen vom Freundeskreis Elbphilharmonie+Laeiszhalle e.V., mazenati-
sche Zuwendungen von diversen Stiftungen und Privatpersonen sowie der Stif-
tung Elbphilharmonie; hinzu kdmen Sponsorengelder (Anlage B 16). Die Unter-
lassungsantrage seien nicht hinreichend bestimmt. Weder gegen das UWG
noch gegen europaisches Beihilferecht sei verstolRen worden.

Die Beklagte zu 2. hat erganzt: Die Beklagte zu 2. kooperiere in vielen Fallen mit
privaten Veranstaltern (Anlage B 2.3) und unterstiitze diese bei der Werbung
(Anlage B 2.5 bis B 2.7). Die Beklagte zu 2. verfolge den Anspruch, das Hambur-
ger Musikleben zu erganzen. Die Ausfiihrungen in der Klage zur Preiskalkulation
der Beklagten zu 2. seien schon deshalb verfehlt, weil sie auf der Einnahmesei-



te die Sponsorengelder sowie Zuwendungen aus dem Freundes- und Kurato-
renkreis, von Mazenen und Stiftungen nicht berlicksichtigten. In der gesamten
Saison 2009/10 habe die Beklagte zu 2. ca. € 1,16 Mio solcher Drittmittel zur
Verfligung gehabt; die Summe fir 2010/2011 liege leicht dariiber. Der Vorwurf
von ,, Dumpingpreisen” sei auch deshalb verfehlt, weil sich die Preisgestaltung
der Beklagten zu 2. im Rahmen dessen halte, was auch andere 6ffentliche und
private Veranstalter fir vergleichbare Veranstaltungen ansetzten (Anlage B
2.9). Die Preisgestaltung solle allen Einkommensschichten den Besuch der Kon-
zerte ermoglichen. Die Klage sei unschlissig, weil es eine rechtliche Grundlage
far die im Antrag genannte ,50%-Klausel” nicht gebe. Die Beklagte zu 2. hande-
le nicht geschaftlich i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG. Sie verfolge nicht in erster Linie
erwerbswirtschaftliche Zwecke, sondern den 6ffentlichen Zweck der Kulturfor-
derung. Die Beklagte zu 2. habe auch keine Verdrangungsabsicht, sondern sei —
im Gegenteil — daran interessiert, dass moglichst viele private Veranstalter
moglichst viele Konzerte anbdten. Auch der Bestand des Wettbewerbs sei nicht
gefahrdet. Kartellrechtliche Anspriiche bestiinden nicht. Gegen das europai-
sche Beihilferecht sei nicht verstof3en worden.

Der Klager hat erwidert: Keineswegs setze Kulturférderung voraus, dass man
Eintrittspreise subventioniere, um allen Bevolkerungsschichten kostenginsti-
gen Zutritt zu Kulturveranstaltungen zu verschaffen. Das Preisdumping der Be-
klagten sei weder durch das Sozialstaatsprinzip noch durch den hoheitlichen
Kulturauftrag gerechtfertigt.

Das Landgericht Hamburg hat mit am 22.12.2011 verkiindeten Urteil die Klage
abgewiesen. Hinsichtlich der Begriindung wird auf den Inhalt des Urteils ver-
wiesen.

Gegen dieses Urteil wendet sich der Klager mit seiner rechtzeitig eingelegten
und begriindeten Berufung. Er wiederholt und vertieft seinen erstinstanzlichen
Vortrag und erganzt diesen wie folgt:

Die Klage sei zulassig, die Unterlassungsantrage insbesondere hinreichend be-
stimmt. Mit der Herausnahme von Konzerten, in denen Orchester und Ensem-
bles mitwirkten, die Angestellte der Beklagten seien, aus dem Antrag wolle der
Klager sicherstellen, dass er nicht in die Entwicklung und den Bestand der Or-
chesterlandschaft in Hamburg eingreife. Die Klage wende sich nur gegen die



»eingekauften” Fremdveranstaltungen. Die Kalkulationsgrundlage sei in den
Antragen ausreichend definiert.

Zu Unrecht habe das Landgericht die Prifung der Anspriiche unnaturlich aufge-
spalten. Die Beklagten seien Mittater und fiir den streitgegenstandlichen Wett-
bewerbsverstoR in gleicher Weise verantwortlich, weil die Beklagte zu 1. durch
die Subventionierung der seitens der Beklagten zu 2. zu Dumpingpreisen ange-
botenen Konzertkarten an deren unzuldssigen Verdrangungswettbewerb teil-
habe.

Die Veranstaltung von Konzerten durch die Beklagte zu 2. habe Marktbezug.
Die Verfolgung (auch) anderer Ziele als der Wettbewerbsforderung beseitige
den objektiven Marktzusammenhang nicht. Auch die Beklagte zu 1. handele
geschaftlich. Sie habe die Veranstaltung von Konzerten zwar in privater Rechts-
form an die Beklagte zu 2. ausgelagert, dies mache aber aus dem Betriebskos-
tenzuschuss keinen internen Vorgang. Fur die Frage des Angebots unter Selbst-
kostenpreis dirften die Sponsorengelder nicht berticksichtigt werden, sondern
sei allein auf das Verhaltnis von Einnahmen und Ausgaben abzustellen, andern-
falls drohe eine Umgehung des § 4 Nr. 10 UWG. Die Mitglieder des Klagers
kénnten nur entweder in der Preisspirale so lange mithalten, bis sie Insolvenz
anmelden miussten, oder sie sahen dem Schwund ihres eigenen Publikums bis
zur Geschaftsaufgabe zu. Zu Unrecht habe das Landgericht eine sachliche
Rechtfertigung des Preisdumpings angenommen. Indizien fiir eine unlautere
Preisunterbietung bestiinden in fehlender Kostendeckung, die geeignet sei und
gezielt dazu eingesetzt werde, Mitbewerber vom Markt zuverdrangen. Die vom
Landgericht angenommene pauschale Rechtfertigung , ErschlieBung neuer Zu-
schauerkreise” sei nicht tragfahig. Es sei keinerlei kaufmannisch verninftiges
Verhalten auf Seiten der Beklagten zu erkennen. Das Anliegen, Konzertbesu-
chern zu gunstigen Kartenpreisen zu verhelfen, sei kein wettbewerbsrechtlich
relevanter MaRstab. Das UWG diene allein dem Schutz des Wettbewerbs; dies
gelte auch, wenn die 6ffentliche Hand am Wettbewerb teilnehme. Die Daseins-
vorsorge konne die Preisgestaltung der Beklagten nicht rechtfertigen. Das Sozi-
alstaatsgebot erfordere nicht die Subventionierung von Konzertkarten im mitt-
leren und hochpreisigen Segment fiir ein Publikum, dass nicht auf solche Un-
terstlitzung angewiesen sei. Es sei nicht Ausdruck der staatlichen Kulturforde-
rung, wenn Tickets fur bekannte und gut gebuchte Orchester unter Einstands-
preis angeboten wiirden. Zu Unrecht habe das Landgericht eine Gefahrdung



des Wettbewerbs verneint. Die VerhaltnismaRigkeitsprifung gelange hier zu
dem Ergebnis, dass die Beklagten nicht das mildeste verfligbare Mittel gewahlt
hatten. Die Klage sei auch aus Kartellrecht begriindet, des weiteren auch unter
dem Aspekt des Beihilferechts.

Der Klager beantragt,

unter Abanderung des Urteils des Landgerichts Hamburg vom
22.12.2011, Az. 315 0 80/11,

1. der Beklagten zu 1. bei Meidung eines Ordnungsgelds bis zu 250.000
fir jeden einzelnen Fall der Zuwiderhandlung zu untersagen,

Konzerte finanziell zu fordern, an denen nicht Orchester oder Ensembles
mitwirken, deren Musiker zu mehr als 50% Angestellte der Beklagten zu
1. oder 2. sind, bzw. bei den Solo-Recitals-Interpreten, die nicht in dieser
Funktion bei den Beklagten angestellt sind, ohne dass in die Kalkulatio-
nen der fir diese Konzerte erhobenen Eintrittsentgelte die Kosten fir die
Saalmiete entsprechend der jeweils aktuell geltenden ,Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen - Richtlinien fur die Vermietung des Veranstaltungs-
ortes/ Laeiszhalle”, Werbungskosten, Honorare der Kiinstler, Reise- und
Ubernachtungskosten der Kiinstler, Kosten fiir den Sicherheitsdienst,
Garderobe und Programmheftkosten eingestellt werden und die Konzer-
te zumindest kostendeckend kalkuliert sind.

2. der Beklagten zu 2. bei Meidung eines Ordnungsgeldes von bis zu €
250.000 fir jeden einzelnen Fall der Zuwiderhandlung zu untersagen,

Konzerte zu veranstalten, an denen nicht Orchester oder Ensembles
mitwirken, deren Musiker zu mehr als 50% Angestellte der Beklagten zu
1. oder 2. sind, bzw. bei den Solo-Recitals-Interpreten, die nicht in dieser
Funktion bei den Beklagten angestellt sind, ohne dass in die Kalkulatio-
nen der fir diese Konzerte erhobenen Eintrittsentgelte die Kosten fur die
Saalmiete entsprechend der jeweils aktuell geltenden ,Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen - Richtlinien fir die Vermietung des Veranstaltungs-
ortes/Laeiszhalle”, Werbungskosten, Honorare der Kiinstler, Reise- und
Ubernachtungskosten der Kiinstler, Kosten fiir den Sicherheitsdienst,
Garderobe und Programmheftkosten eingestellt werden und die Konzer-
te zumindest kostendeckend kalkuliert sind.



Die Beklagten beantragen,
die Berufung zurlickzuweisen
Die Beklagten wiederholen und vertiefen ihren erstinstanzlichen Vortrag.

Die Beklagte zu 1. erganzt ihren Vortrag wie folgt: Die Gewahrung eines Be-
triebskostenzuschusses durch den Gesellschafter an seine Gesellschaft habe
keinerlei Marktbezug, sondern sei eine rein interne MaRnahme. Die Beklagte zu
1. nehme auch auf die Preisgestaltung der Beklagten zu 2. keinen Einfluss. Eine
systematische Preisunterbietung liege hinsichtlich der Reihe ,Nordic Concerts”
nicht vor. Selbst wenn man dies annahme, lagen die Voraussetzungen einer
unlauteren Verdrangung nicht vor, weil die Mitglieder des Klagers keineswegs
daran gehindert seien, ihre Leistungen am Markt durch eigene Anstrengungen
zur Geltung zu bringen. Es fehle auch an einer Verdrangungsabsicht, weil aus
den Gesamtumstanden folge, dass es fir das Preisverhalten der Beklagten zu 2.
eine nachvollziehbare legitime Motivation gebe, namlich die Férderung der
Breite und Vielfalt der kulturellen Landschaft in Hamburg. Hierbei seien die Be-
klagten auf die Mitwirkung der privaten Veranstalter angewiesen (Anlage K 12,
dort S. 3). Der Bestand des Wettbewerbs sei nicht gefahrdet. Zu Recht habe das
Landgericht auch kartellrechtliche Anspriiche verneint. Die Klage sei auch nicht
unter dem Aspekt des Beihilferechts begriindet. Ggf. misse der Klager die Zu-
wendungsbescheide vor dem Verwaltungsgericht anfechten.

Die Beklagte zu 2. erganzt ihren Vortrag wie folgt: Die Klage sei weiterhin unzu-
lassig. Der Begriff des ,, Angestellten” sei von der freien Mitarbeiterschaft nicht
bestimmt abgrenzbar. Auch die Kalkulationsgrundlagen seien nicht hinreichend
bestimmt, weil sie sich weder aus dem Antrag noch der Klagebegriindung ent-
nehmen lieRen. Das Landgericht habe die Annahme des Wettbewerbsverhalt-
nisses zu Unrecht allein unter Hinweis auf das beiderseitige Veranstalten von
Konzerten begrindet. Es fehle im Falle der Beklagten zu 2. am objektiven Zu-
sammenhang i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG, denn ihr Handeln diene vorrangig an-
deren Zwecken, namlich dem offentlichen Zweck der Kulturférderung. Eine un-
lautere Behinderung liege nicht vor. Die Feststellung, die Beklagte zu 2. habe
Konzerte der Reihe ,Nordic Concerts” nicht kostendeckend angeboten, habe
das Landgericht in verfahrensfehlerhafter Weise getroffen. Hierfir sei der Kla-
ger darlegungs- und beweispflichtig. Allein auf der Grundlage der Berechnun-
gen des Klagers konne diese Feststellung nicht getroffen werden. Die Rechen-



beispiele des Klagers seien schon in sich widerspriichlich, weil sie von willkirli-
chen Auslastungsgraden ausgingen. Sie lieSen auch die von der Beklagten zu 2.
eingenommenen Drittmittel auBer Betracht. Zu Unrecht habe das Landgericht
angenommen, die Beklagte zu 2. sei einer sekundaren Darlegungslast nicht
nachgekommen. Es liege auch keine Verdrangungsabsicht vor. Die Preise der
Beklagten zu 2. seien unter Bericksichtigung samtlicher Zuwendungen kosten-
deckend kalkuliert. Fur eine Gefahrdung des Wettbewerbs fehle es an relevan-
tem Sachvortrag des Klagers, etwa iber UmsatzeinbulBen seiner Mitglieder, die
nachweislich auf die von der Beklagten zu 2. verlangten Kartenpreise zurlickzu-
flihren seien. Aus den vorgenannten Griinden bestehe auch kein kartellrechtli-
cher Anspruch. Unter Bezugnahme auf das Beihilferecht kénne der Klager kein
,Konzertverbot” erstreiten. Ohnehin stehe eine Anderung des europiischen
Beihilferechts bevor, die u.a. Betriebsbeihilfen fiir Kultur und die Erhaltung des
kulturellen Erbes in Hohe von € 50 Mio. pro Unternehmen und Jahr grundsatz-
lich freistelle. Diese neue Fassung der Allgemeinen Gruppenfreistellungsver-
ordnung (AGVO) werde voraussichtlich zum 1.7.2014 in Kraft treten.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die an-
gefochtene Entscheidung sowie die von den Parteien zur Akte gereichten
Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Die zuldssige Berufung ist nicht begriindet. Zu Recht hat das Landgericht die
Klage gegen die Beklagte zu 2. (nachfolgend 1.) bzw. die Beklagte zu 1. (nach-
folgend 2.) abgewiesen.

1. Der gegen die Beklagte zu 2. gerichtete Klageantrag zu 2. ist zuldssig, aber
nicht begriindet.

a) Gegenuber der Beklagten zu 2. begehrt der Klager in der Berufungsinstanz
allein noch das Verbot,

- Konzerte zu veranstalten,

- an denen nicht



- Orchester oder Ensembles mitwirken, deren Musiker zu mehr als 50%
Angestellte der Beklagten zu 1. oder 2. sind,

- bzw. bei den Solo-Recitals-Interpreten, die nicht in dieser Funktion bei
den Beklagten angestellt sind,

- ohne dass in die Kalkulationen der fiir diese Konzerte erhobenen Ein-
trittsentgelte die Kosten fir die Saalmiete entsprechend der jeweils ak-
tuell geltenden ,Allgemeinen Geschaftsbedingungen - Richtlinien fir die
Vermietung des Veranstaltungsortes/ Laeiszhalle”, Werbungskosten, Ho-
norare der Kiinstler, Reise- und Ubernachtungskosten der Kiinstler, Kos-
ten fur den Sicherheitsdienst, Garderobe und Programmheftkosten ein-
gestellt werden und

- die Konzerte zumindest kostendeckend kalkuliert sind.

Bezogen auf Solo-Recitals ist der Antrag dahin zu verstehen, dass an diesen
nicht Interpreten mitwirken dirfen, die nicht in dieser Funktion (namlich als
Interpreten von Solo-Recitals), bei den Beklagten angestellt sind (der Binde-
strich zwischen Recitals und Interpreten ist ein offenkundiger Irrtum; das Verb
,mitwirken” ist hinter ,Interpreten” hinzuzudenken).

Der Klager hat in der miindlichen Berufungsverhandlung klargestellt, dass er als
Bemessungsgrundlage fir die im Antrag genannte kostendeckende Kalkulation
die Eintrittsgelder berlcksichtigt sehen mochte, nicht aber etwaige Sponsoren-
einnahmen, deren Hohe er weder wisse noch wissen kénne (Protokoll der Be-
rufungsverhandlung vom 22.5.2014, S. 3). Der Klager hat (a.a.0.) weiter klarge-
stellt, dass der im Antrag genannte Begriff der Werbungskosten die Kosten fiir
Werbung und Marketing meine. Nach der ebenfalls in der Berufungsverhand-
lung (a.a.0.) durch den Klager erklarten Klarstellung bezieht sich der Antrag nur
auf Tatigkeiten der Beklagten zu 2. im Bereich der Klassik und des Jazz.

Hingegen findet die in der Berufungsbegriindung wiedergegebene Auffassung
des Klagers, die Beklagten wirden mittaterschaftlich in Anspruch genommen,
in dem vorstehend genannten Antrag sowie dem Antrag zu 2. keinen Ausdruck.
Die Beklagte zu 2. wird wegen Veranstaltens, die Beklagte zu 1. wegen Férderns
von Konzerten der Beklagten zu 2. in Anspruch genommen; streitgegenstand-
lich sind damit voneinander abgrenzbare, unterschiedliche Handlungsweisen,
die eine mittaterschaftliche Verknipfung nicht aufweisen.



b) Die gegen die Beklagte zu 2. gerichtete Klage ist zulassig.

aa) Der auf lauterkeits- und kartellrechtlicher Grundlage geltend gemachte An-
trag des Klagers ist gegeniber der Beklagten zu 2. als juristischer Person des
Privatrechts im ordentlichen Rechtsweg zu verfolgen.

bb) Der Klageantrag ist unter Bericksichtigung der von dem Klager erklarten
Klarstellungen hinreichend bestimmt i.S.d. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.

(1) Der im Antrag enthaltene Begriff des ,angestellten Musikers” ist hinrei-
chend bestimmt, weil er sich unter Zuhilfenahme der Klagegriinde in der Weise
abgrenzbar dahingehend auslegen lasst (vgl. GRUR 2006, 776 Rn. 16 — Werbung
fir Klingeltone), dass , Angestellte” im Sinne des Antrags solche Musiker sind,
die in einem dauerhaften Beschaftigungsverhaltnis mit der Beklagten zu 1. oder
der Beklagten zu 2. stehen, nicht hingegen solche, die nur fiir einzelne Auftritte
hinzugebucht werden. Dies folgt aus der von dem Klager gegebenen Begriin-
dung, dass diese Formulierung nur sicherstellen soll, dass nicht die traditionell
von der Beklagten zu 1. unterhaltenen stadtischen Orchester vom Konzertver-
bot erfasst werden.

(2) Der Klager hat klargestellt, dass mit ,Werbungskosten” die Kosten der Wer-
bung und des Marketings gemeint sind.

(3) Im Ergebnis ist auch die im Antrag verwendete Formulierung der ,kostende-
ckenden Kalkulation” hinreichend bestimmt.

(a) Eine ,kostendeckende Kalkulation” beinhaltet eine potentiell variable
Grundannahme zu der Frage, wie hoch der Auslastungsgrad eines Konzerts sein
wird, denn hiervon hangt die im Hinblick auf die Einnahmen vorzunehmende
Preisgestaltung ab. Die Kalkulation ist mithin eine Prognose, deren Eignung zur
Kostendeckung sich bewahrheiten kann oder auch nicht. Da der Schuldner
nicht in die Zukunft sehen kann, kann von ihm nicht verlangt werden, mit Si-
cherheit kostendeckend zu kalkulieren; gegen ein entsprechendes Verbot wiir-
de also nicht immer schon dann verstoRen, wenn sich am Ende ein Verlust
ergabe. Sinnvollerweise ist dieser Antrag vielmehr so zu verstehen, dass eine
Kalkulation erforderlich ist, deren fir die Kostendeckung relevanten Grundan-
nahmen in das Ermessen des Schuldners gelegt sind, so dass dieser hinterher
Rechenschaft Gber die Berechnung ablegen kann. Mit dieser Einschrankung
kann der Antrag unter diesem Aspekt noch als bestimmt angesehen werden;



zugleich begrenzte dies aber auch die , Durchschlagskraft” des Titels, denn
wenn der Schuldner eine (unrealistisch) hohe Auslastung zugrunde legte und so
zu einer sehr glinstigen Preisgestaltung kame, diirfte er nicht gegen den so ver-
standenen Titel verstoBen haben. Zur Bestimmtheit tragt ferner bei, dass der
Klager klargestellt, welche Positionen bei der Beurteilung der , Kostendeckung”
auf der Einnahmenseite berlicksichtigt werden sollen, namlich allein die Ein-
nahmen aus Kartenverkaufen, nicht hingegen Einnahmen aus Sponsoring.

c) Der gegen die Beklagte zu 2. gerichtete Antrag ist unter dem Aspekt der un-
lauteren Behinderung gem. § 4 Nr. 10 UWG nicht begriindet. Behinderung im
Sinne dieser Vorschrift ist die Beeintrachtigung der wettbewerblichen Entfal-
tungsmoglichkeiten eines Mitbewerbers (BGH GRUR 2004, 877, 879 — Werbe-
blocker; Kohler/Bornkamm, § 4 Rn. 10.5).

aa) Der Anspruch scheitert schon deshalb, weil der gestellte Antrag ein denkba-
res Verbot verfehlt. Denn er beinhaltet Handlungen, die Ausdruck eines unge-
hinderten Wettbewerbsgeschehens sind und deshalb unter dem Aspekt der
Behinderung nicht verboten werden kdnnen. Der Klager kann auf der Grundla-
ge des § 4 Nr. 10 UWG nicht verlangen, dass die Beklagte zu 2. — wie nach der
Antragsprazisierung des Klagers Gegenstand des Antrags — lediglich Eintritts-
entgelte in ihre Kostenkalkulation einstellt, nicht aber weitere Einkiinfte wie
etwa von Sponsoren beigesteuerte Mittel. Denn die Inanspruchnahme finanzi-
eller Mittel, die privaten Konzertveranstaltern potentiell in gleicher Weise wie
der Beklagten zu 2. offenstehen, kann keine unlautere Behinderung darstellen.
Dass heutzutage Konzerte privater und offentlicher Veranstalter finanzielle Un-
terstutzung durch privates Sponsoring erhalten kénnen, ist zwischen den Par-
teien nicht im Streit (s. auch Anlagen B 16, B 2.9). Im Sinne der Wettbewerbs-
gleichheit kann von der Beklagten zu 2. nicht verlangt werden, solche Einkiinfte
aus ihrer Preiskalkulation auszuscheiden. Keineswegs fiihrt — wie der Klager
meint — die Berlicksichtigung von Sponsoringerlésen zu einer Umgehung des §
4 Nr. 10 UWG. Denn die Einwerbung von Sponsoring-Mitteln stellt — ebenso
wie der Verkauf von Eintrittskarten — eine wirtschaftliche Verwertung der an-
gebotenen Veranstaltung dar, die Ausdruck ungehinderten Wettbewerbsge-
schehens ist.

bb) Der geltend gemachte Anspruch besteht auch deshalb nicht, weil eine Ver-
letzungshandlung oder das Drohen einer Verletzungshandlung nicht feststellbar



sind. Es fehlt an hinreichend konkretem tatsachlichen Vorbringen des Klagers,
aus dem darauf geschlossen werden konnte, dass die Tatigkeit der Beklagten zu
2. bereits die wettbewerbliche Entfaltungsmoglichkeiten eines privaten Kon-
kurrenten beeintrachtigt hatte (im Sinne einer Wiederholungsgefahr) oder dass
eine solche Beeintrachtigung unmittelbar drohte (im Sinne einer Erstbege-
hungsgefahr). Die Einstellung der Gesangsreihe ,Voices” der Fa. E. GmbH stellt
in diesem Zusammenhang kein hinreichendes Indiz dar, weil sich zum einen das
inhaltliche Profil dieser Reihe und der Reihe , Stimmwelten” der Beklagten zu 2.
erheblich unterscheiden. Denn die Reihe ,Voices” bot sieben Konzerte ver-
schiedener Gesangssolisten, die sechs Male von demselben Orchester (Ham-
burger Symphoniker), einmal durch ein anderes Orchester begleitet wurden;
die Reihe ,Stimmwelten” sah lediglich vier Konzerte unterschiedlicher Gesangs-
solisten mit jeweils ganz unterschiedlicher Begleitung (unterschiedliche Kam-
merorchester, Klavier, Jazz-Klavier) vor (Anlagen K 24, K 25). Zum anderen ist
eine kausale Verknlpfung zwischen der Einstellung und der Tatigkeit der Be-
klagten zu 2. nicht hinreichend substantiiert vorgetragen. Gegen einen wett-
bewerbsschadlichen Einfluss spricht weiter, dass die Veranstaltungstatigkeit
etwa der Konzertdirektion G., einem Mitglied des Klagers, nicht relevant betrof-
fen ist, da diese ihre Konzertreihen weiter anbietet. Weiteren Vortrag hat der
Klager nicht erbracht, sondern nur in allgemeiner Form auf die von ihm gese-
henen Gefahren fiir das Wettbewerbsgeschehen verwiesen. Dies reicht fir die
Feststellung einer (drohenden) Verletzungshandlung nicht aus. Der Anspruch
ist aber auch im Ubrigen nicht begriindet.

cc) Allerdings handelt die Beklagte zu 2. ,geschéftlich” im Sinne des § 2 Abs. 1
Nr. 1 UWG. Eine geschaftliche Handlung liegt danach vor, wenn das Handeln in
einem objektiven Zusammenhang mit der Férderung des Absatzes oder Bezugs
von Waren oder Dienstleistungen zu Gunsten des eigenen oder eines fremden
Unternehmens oder mit dem Abschluss oder der Durchfliihrung eines Vertrags
Uber Waren oder Dienstleistungen steht. Erforderlich ist — in Abgrenzung zu
rein unternehmensinternene Handlungen - ein Marktbezug (Koh-
ler/Bornkamm, UWG, 32. Aufl. 2014, § 2 Rn. 35). Bei der vorrangigen Verfol-
gung , nichtgeschaftlicher”, etwa weltanschaulicher oder sozialer Ziele kann es
am geschaftlichen Charakter der Handlung fehlen; auch hier kann aber das
gleichzeitig vorliegende Ziel der Absatzférderung zur Annahme einer geschaftli-
chen Handlung fuhren (Kohler/Bornkamm, § 2 Rn. 51). Bei der ausschlieRlichen



Verfolgung erwerbswirtschaftlicher Zwecke mit den Mitteln des Privatrechts
liegt immer ein Handeln zur Férderung des eigenen Absatzes vor mit der Folge,
dass eine tatsachliche Vermutung fir das Vorliegen einer geschaftliche Hand-
lung i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG besteht (Kéhler/Bornkamm, § 4 Rn. 13.18). Die
mittelbare Verfolgung auch 6ffentlicher Zwecke ist in diesem Zusammenhang
unerheblich (Kéhler/Bornkamm a.a.0.). Erbringt die 6ffentliche Hand Leistun-
gen unter Marktpreis, so liegt keine geschaftliche Handlung vor, wenn die 6f-
fentliche Hand zur Leistungserbringung verpflichtet und in ihrer Preisgestaltung
nicht frei ist (Kdhler/Bornkamm, § 4 Rn. 13.42).

Im vorliegenden Fall beruft sich die Beklagte zu 2. zwar darauf, dass sie vorran-
gig offentliche Zwecke verfolge. Dies dndert aber nichts daran, dass die Beklag-
te zu 2., die als juristische Person des Privatrechts auch nur in den Formen des
Privatrechts zu handeln vermag, der Allgemeinheit entgeltliche Konzertveran-
staltungen anbietet, sich also am Markt fiir solche Veranstaltungen betatigt,
der auch das Betadtigungsfeld anderer Unternehmen ohne Beteiligung der 6f-
fentlichen Hand darstellt. Das Handeln der Beklagten zu 2. hat mithin Marktbe-
zug, weil es auf die Marktteilnehmer einwirken und das Marktgeschehen beein-
flussen kann (vgl. Kéhler/Bornkamm, § 2 Rn. 35). Die Beklagte zu 2. ist weder
von Gesetzes wegen zur Leistungserbringung verpflichtet noch normativ in ih-
rer Preisgestaltung gebunden. Die Zielsetzung der Beklagten zu 2., moglichst
viele Konzertbesucher anzusprechen und das Besucherpotential zu heben, hat
auch eine erwerbswirtschaftliche Komponente. Das Landgericht hat daher zu-
treffend ausgefiihrt, dass die Beklagte zu 2. ,geschaftlich” handelt.

dd) Selbst bei — unterstellt — gegebener wettbewerblicher Auswirkung des
Handelns der Beklagten zu 2. liegt aber eine unlautere Behinderung durch die
Beklagte zu 2. in Form der von dem Klager gerligten Preisunterbietung nicht
vor.

(1) Preisunterbietung ist als wettbewerbliches Mittel grundsatzlich erlaubt; sie
ist allerdings dann unlauter, wenn sie in Verdrangungsabsicht geschieht (Koh-
ler/Bornkamm, § 4 Rn. 10.188). Das kann dann der Fall sein, wenn der angebo-
tene Preis nicht kostendeckend ist und die Unterbietung geeignet ist und in ge-
zielter Weise dazu eingesetzt wird, Mitbewerber vom Markt zu verdrangen
(Kohler/Bornkamm § 4 Rn. 10.189). Der BGH hat allerdings ausgesprochen,
dass eine Preisunterbietung nicht schon deshalb unlauter ist, weil die 6ffentli-



che Hand im Rahmen der Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe auf o6ffentliche
Mittel zurtickgreifen kann (BGH GRUR 1987, 116, 118 — Kommunaler Bestat-
tungswirtschaftsbetrieb |; BGH WRP 1998, 857, 859 — 1.000,- DM Umweltbo-
nus). Der 6ffentlichen Hand, welcher die Teilnahme am Wettbewerb nicht un-
tersagt sei, kdnne grundsatzlich nicht verwehrt werden, auf die ihr zur Verfi-
gung stehenden (auch) finanziellen Mittel im erforderlichen Umfang und in an-
gemessener Weise zurlickzugreifen; Unlauter werde die Verwendung offentli-
cher Mittel im Wettbewerb daher regelmalig erst durch das Hinzutreten wei-
terer Umstande, die den Einsatz dieser Mittel als rechts- oder zweckwidrig und
damit als sittenwidrig im Sinne des § 1 UWG erscheinen lieBen (BGH GRUR
1987, 116, 118 — Kommunaler Bestattungswirtschaftsbetrieb I).

(2) Ob — wie durch das Landgericht angenommen — die Beklagte zu 2. vorlie-
gend Konzertpreise privater Veranstalter im Rahmen der Konzertreihe ,,Nordic
Concerts” systematisch unterboten hat, kann dahinstehen. Denn weder han-
delt es sich um einen zweckentfremdenden Mitteleinsatz noch handelt die Be-
klagte zu 2. mit Verdrangungsabsicht.

(a) Eine Zweckentfremdung offentlicher Mittel liegt nicht vor. Eine Zweckent-
fremdung wird dann angenommen, wenn die 6ffentliche Hand eine Preisunter-
bietung aus Mitteln finanziert, die ihr zur Erfiillung eines anderen offentlichen
Zwecks zuflieRen (Kohler/Bornkamm, § 4 Rn. 13.44). Die Beklagte verwendet
die ihr zur Verfiigung gestellten finanziellen Mittel flir die Veranstaltung von
Konzerten der Gattungen Klassik und Jazz; hierbei verfolgt sie eine im offentli-
chen Interesse liegende Tatigkeit. Aus Art. 5 Abs. 3 GG, der die Freiheit der
Kunst und Wissenschaft verbirgt, werden nicht nur Freiheitsrechte hergeleitet,
sondern auch eine Gewahrleistung fiir die diesem Zweck dienenden Einrichtun-
gen mit der Folge einer Pflicht des Staates zur Pflege und Forderung der Kunst
(BVerfGE 81, 108; aus der Literatur s. nur Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf,
Grundgesetz, 12. Aufl. 2011, Art. 5 Rn. 29). Im vorliegenden Fall beruhen die
Zuwendungen an die Beklagte zu 2. auf einem ordnungsgemalien haushalts-
rechtlichen Vorgehen (Bewilligung des Haushaltsplans durch die Birgerschaft;
Zuwendung an die Beklagte zu 2. auf der Basis von Zuwendungsbescheiden). Es
handelt sich also um eine zweckentsprechende Verwendung offentlicher Fi-
nanzmittel. Dies gilt auch unter Berlicksichtigung des Umstands, dass die Be-
klagte zu 2. eine Preisstruktur vorsieht, die ,allen Einkommensschichten den
Besuch der Elbphilharmonie (...) auch bei teuren Spitzenereignissen den Besuch



der Elbphilharmonie zu einem Preis von 10 bis 15 Euro” ermoglichen soll (Anla-
ge Anlage K 12/B 8, dort S. 2). Denn Leitlinie der Beklagten zu 2. ist es vor dem
Hintergrund der erheblichen Ausweitung der in den Konzertsalen vorgesehe-
nen Platzzahl, ,neben der Pflege des bereits bestehenden klassikaffinen Publi-
kums (...) neue Publikumsschichten fiir klassische Musik” zu gewinnen (Anlage
B 8, S. 3). Auch diese Zielsetzung ist Ausdruck des offentlichen Auftrags der
Kunstforderung.

(b) Eine Verdrangungsabsicht ist nicht feststellbar. Nach dem der Tatigkeit der
Beklagten zu 2. zugrunde liegenden Konzept besteht ihr Auftrag darin, ,,die An-
gebote der privaten Veranstalter dort, wo sie den Bedarf des Hamburger Publi-
kum abdecken, nicht durch zusatzliche Konkurrenzangebote zu verdrangen,
dort aber, wo sie diese Voraussetzung nicht erfillen, zu erganzen” (Anlage B 8,
S. 6). Auf der Grundlage des von der Beklagten zu 1. vorgegebenen Konzepts
verfolgt die Beklagte zu 2. die Erhaltung einer dualen Struktur von privaten und
offentlichen Konzertveranstaltern, um den Erfolg der Elbphilharmonie sowie
der Laeisz-Halle dauerhaft zu gewahrleisten, und zwar mit einem deutlichen
Ubergewicht der privaten Veranstaltungen (Verhiltnis ca. 30% zu 70%; s. Anla-
ge B 8, S. 3). Diese Zielsetzung erscheint schon deshalb plausibel, weil mit der
Inbetriebnahme der Elbphilharmonie die in hiesigen Konzertsalen zur Verfi-
gung stehende Platzzahl erheblich ausgeweitet wird, deren Auslastung durch
ein breites, von einer Vielzahl von Veranstaltern bereitgestelltes Angebot am
ehesten gewahrleistet werden dirfte (vgl. Anlage B 8, S. 3, 6). Insofern spricht
auch nicht fiir eine Verdrangungsabsicht, dass die Beklagte zu 2. mit den ,Nor-
dic Concerts” eine Reihe mit Konzerten groRer Orchester veranstaltet und
hiermit in Konkurrenz zur privaten ,Pro Arte“-Reihe tritt; auch diese Tatigkeit
ist mit dem Auftrag der Mobilisierung neuer Konzertganger zu vereinbaren. Es
ist auch nicht von der Hand zu weisen, dass die Erhéhung der Gastspiele grolRer
Orchester der von der Beklagten zu 2. verfolgten internationalen Positionierung
der Elbphilharmonie (s. Anlage B 7, S. 2) zu dienen vermag, die ebenfalls die
Konzertnachfrage fordern soll. SchlieBlich spricht gegen die Annahme einer
Verdrangungsabsicht auch der Umstand, dass die Beklagte zu 2. private Veran-
stalter in ihre werbliche AuRendarstellung der Veranstaltungen einbezieht (An-
lagen B 12, B 13, B 2.5 bis B 2.7) und Konzerte in Kooperation mit privaten Ver-
anstaltern durchfihrt (Anlage B 14, B 2.3, B 2.4).



d) Ein unlauterer Eingriff in den Bestand des Wettbewerbs entgegen §§ 3 Abs. 1
UWG ist ebenfalls nicht festzustellen. Der gestellte Antrag erfasst einen denk-
baren Anspruchsinhalt nicht zutreffend, weil er wettbewerblich unbedenkliches
Verhalten einschliel8t; die Ausfihrungen oben c) aa) gelten entsprechend. Wei-
ter sind dem Vortrag des Klagers keine hinreichenden Anhaltspunkte dafir zu
entnehmen, dass und ggf. in welcher Weise die beanstandete Tatigkeit der Be-
klagten zu 2. in tatsachlicher Hinsicht den Wettbewerb bereits beeintrachtigt
hat (im Sinne einer Wiederholungsgefahr) oder solche Beeintrachtigungen un-
mittelbar drohten (im Sinne der Erstbegehungsgefahr). Auf die unter c) bb) und
dd) vorstehenden Ausfiihrungen, die hier entsprechend gelten, wird verwiesen.

e) Der Klageantrag zu 2. ist auch nach den §§ 19, 20, 33 Abs. 2 GWB nicht be-
grindet.

aa) Der Antrag ist schon deshalb unbegriindet, weil er einen denkbaren An-
spruchsinhalt nicht zutreffend erfasst, denn er schliel3t wettbewerblich unbe-
denkliches Verhalten ein; die Ausfiihrungen oben c) aa) gelten entsprechend.

bb) Das Kartellrecht ist allerdings auf die Betatigung der Beklagten zu 2. gem. §
130 Abs. 1 GWB vorliegend anwendbar. Nach dieser Vorschrift findet das Kar-
tellrecht auch auf 6ffentliche Unternehmen Anwendung. Mit der bereits ge-
troffenen Feststellung, dass die Beklagte zu 2.i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG ge-
schéaftlich handelt (s.0. c] aa]), ist zugleich entschieden, dass sie ein , Unter-
nehmen” i.S.d. Kartellrechts ist, namlich ein solches, das Tatigkeiten auslibt, die
in gleicher Form auch von privaten Unternehmen ausgelibt werden oder wer-
den konnten (vgl. Bechtold, GWB, 7. Aufl. 2013, § 130 Rn. 6).

cc) Die Beklagte zu 2. hat allerdings nicht gegen die §§ 19, 20 GWB verstolen.
Hierbei kann offenbleiben, ob die Beklagte zu 2. Normadressatin des § 20 Abs.
1 GWB —also ein Unternehmen mit relativer Marktmacht —ist und ob § 20 Abs.
3 Nr. 2 GWB auf die Beklagte — obwohl sie kein Warenhandelsunternehmen ist
— Anwendung findet.

(1) Es kann schon nicht festgestellt werden, dass eine Verletzungshandlung der
Beklagten zu 2. stattgefunden hat (im Sinne einer Wiederholungsgefahr) oder
unmittelbar droht (im Sinne einer Erstbegehungsgefahr). Denn es fehlt an hin-
reichendem Vortrag zu etwaigen wettbewerblichen Auswirkungen der Konzert-



veranstaltung durch die Beklagte zu 2.. Die unter c) bb) und dd) vorstehenden
Ausfihrungen gelten hier entsprechend.

(2) Jedenfalls aber ist das Handeln der Beklagten zu 2. sachlich gerechtfertigt.
Eine kartellrechtlich relevante sachliche Rechtfertigung ist das zugunsten des
Normadressaten ausgehende Ergebnis einer Interessenabwagung, die einer-
seits die auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichtete Zielsetzung des GWB be-
ricksichtigt und andererseits einen unternehmerischen Freiraum respektiert
(Bechtold GWB 7. Aufl. 2013, § 19 Rn. 42, § 20 Rn. 38). Im Falle des Angebots
unter Einstandspreis sind auf Seiten des Anbieters hierbei die Ziele zu berick-
sichtigen, die er mit dem Angebot verfolgt, wobei eine Angriffsstrategie ten-
denziell negativ zu gewichten ist (Bechtold § 20 Rn. 38). Ist privatwirtschaftli-
ches Handeln der 6ffentlichen Hand zu beurteilen, so sind auch die mit diesem
Handeln verfolgten 6ffentlichen Zwecke bei der Interessenabwagung zu be-
ricksichtigen (Nothdurft, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd. 1, 12. Aufl. 2014, §
19 GWB Rn. 227). Im vorliegenden Fall verfolgt die Beklagte zu 2., wie dargelegt
(s.0. c] bb] [2]), mit der Veranstaltung von Konzerten einen im 6ffentlichen In-
teresse der Kunstférderung liegenden Zweck. |hre Tatigkeit ist zudem — wie
dargelegt — nicht von einer Verdrangungsabsicht gepragt. Demgegeniber ist
das Interesse des Klagers auf das Unterbleiben jeglicher Wettbewerbsstorung
gerichtet. Die Abwigung dieser Interessen geht zur Uberzeugung des Senats
zugunsten der Beklagten zu 2. aus, weil das 6ffentliche Interesse an ihrer Tatig-
keit die wettbewerblichen Interessen der Mitglieder des Klagers tiberwiegt. Der
der Tatigkeit der Beklagten zu 2. zugrunde liegende Auftrag der Kunstforderung
hat Verfassungsrang; demgegentber missen hierdurch mdglicherweise be-
wirkte wettbewerbliche Begleiterscheinungen, von denen nicht konkret er-
kennbar ist, dass sie von gewichtiger Bedeutung sind und den Bestand des
Wettbewerbs tangieren, hingenommen werden.

f) Der gegen die Beklagte zu 2. gerichtete Antrag ist auch nicht unter dem As-
pekt eines VerstolRes gegen das gemeinschaftsrechtliche Beihilferecht (§§ 823
Abs. 2, 1004 BGB i.V.m. Artt. 107 f. AEUV) begriindet.

Nach Art. 107 Abs. 1 AEUV sind u.a. staatliche Beihilfen, die durch die Beglinsti-
gung bestimmter Unternehmen den Wettbewerb verfidlschen oder zu verfal-
schen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten beeintrachtigen. Mit Blick auf die in den Absatzen 2 und



3 der Vorschrift vorgesehenen Ausnahmen unterliegen Beihilfen einem praven-
tiven Verbot mit Erlaubnisvorbehalt (Kihlung, in: Streinz, AEUV, 2. Aufl. 2012,
Art. 107 Rn. 4). Nach Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV darf der betreffende Mitglied-
staat die beabsichtigte Beihilfe-MaRnahme nicht durchfiihren, bevor die Kom-
mission einen abschlieBenden Beschluss erlassen hat. Dieses sogenannte
Durchfliihrungsverbot des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV ist nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs zugunsten der Wettbewerber des Beihilfeemp-
fangers Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB (BGHZ 188, 326 Rn. 19 —
Flughafen Frankfurt-Hahn; BGH GRUR-RR 2012, 157 Rn. 22). Zwar sei es allein
Aufgabe der Kommission, gemal Art. 108 Abs. 2 AEUV die Unvereinbarkeit ei-
ner Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt nach Art. 107 AEUV festzustellen; im
Rahmen der Priifung eines VerstoRes gegen das Durchfihrungsverbot obliege
es aber den nationalen Gerichten, den Begriff der Beihilfe auszulegen, solange
die Kommission keine verfahrensabschlieBende Entscheidung nach Art. 108
Abs. 2 AEUV getroffen habe (BGHZ 188, 326 Rn. 25 — Flughafen Frankfurt-Hahn
BGH GRUR-RR 2012, 157 Rn. 30). Auch wenn sich also das Beihilfeverbot des
Art. 107 AEUV an die Mitgliedsstaaten und nicht an den beglnstigten Wettbe-
werber richtet, kann dieser als in den Schutzbereich des Art. 108 Abs. 3 S. 3
AEUV einbezogen angesehen und konnen ihm Riickforderungs-, Unterlassungs-
und Schadensersatzanspriiche zugebilligt werden (Koenig/Paul, in: Streinz, Art.
108 Rn. 35 a.E.).

aa) Ein Anspruch des Klagers nach §§ 823 Abs. 2, 1004 BGB scheitert allerdings
schon daran, dass er nicht selbst aktivlegitimiert ist. Deliktsrechtlich anspruchs-
berechtigt ist im Falle der Geltendmachung einer Schutzgesetzverletzung ge-
maRk § 823 Abs. 2 BGB nur das zu dem nach dem Normzweck geschiitzten Per-
sonenkreis gehorende Individuum (vgl. Palandt/Sprau, 72. Aufl. 2013, § 823 Rn.
57). Eine deliktsrechtliche Popularklage kennt das deutsche Recht nicht. Die
Vorschrift des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV schitzt die Interessen derjenigen, die
von der Wettbewerbsverzerrung betroffen sind, die durch die Gewahrung der —
allein wegen der Verletzung des Durchfiihrungsverbots — rechtswidrigen Beihil-
fe verursacht wurde (EuGH EuZW 2006, 65 Rn. 46 — Transalpine Olleitung;
BGHZ 188, 326 Rn. 19 — Flughafen Frankfurt-Hahn). Der Klager ist als Verband
von Konzertveranstaltern aufgrund spezialgesetzlicher Anordnung zwar wett-
bewerbsrechtlich gemal § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG aktivlegitimiert. Er veranstaltet
aber selbst keine Konzerte, nimmt mithin nicht selbst am Wettbewerb der



Konzertveranstalter teil, verfolgt daher auch keine durch einen etwaigen Ver-
stol} gegen das Durchfiihrungsverbot gemafd Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV tangier-
ten wettbewerblichen Interessen und kann sich daher nicht auf die Verletzung
dieses deliktsrechtlichen Schutzgesetzes berufen.

bb) Der gegeniber der Beklagten zu 2. geltend gemachte Unterlassungsan-
spruch besteht auch deshalb nicht, weil diese keinen Gesetzesverstol} began-
gen hat. Denn die Beklagte zu 2. ist — unterstellt man den Charakter der von der
Beklagten zu 1. geleisteten Zahlungen als Beihilfe — nicht Beihilfegeber, son-
dern Beihilfeempfangerin. Sie hat durch die Entgegennahme der Mittel und de-
ren Verwendung nicht gegen das Durchfliihrungsverbot des Art. 108 Abs. 3 S. 3
AEUV verstoRen, denn Adressat dieser Vorschrift ist — wie ausgefiihrt — allein
der mitgliedstaatliche Beihilfegeber. Liegt aber ein VerstoR der Beklagten zu 2.
gegen Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV nicht vor, besteht gegen sie auch kein An-
spruch unter dem Aspekt der Schutzgesetzverletzung gemaRk § 823 Abs. 2 BGB.

cc) Selbst wenn man aber annimmt (so Tilmann/Schreibauer, GRUR 2001, 212,
222 [zu Artt. 86 ff. EG a.F.]), dass sich der Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB in
Verbindung mit der Verletzung des beihilferechtlichen Durchfliihrungsverbots
(auch) gegen den Beihilfeempfanger richtet, so besteht vorliegend der geltend
gemachte Anspruch nicht. Denn ein etwaiger, auf § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §
1004 BGB gestiutzter Anspruch richtet sich allein gegen die Durchfihrung der
Beihilfe im Sinne des Zahlungsflusses an den Beglinstigten, nicht aber gegen die
wettbewerbliche Betatigung des Beglinstigten als solche. So geht der gegen
den Beihilfegeber gerichtete Anspruch ggf. darauf, die geleistete Beihilfe sowie
ersparte Zinsen zurlickzufordern und eine Beihilfeleistung zukiinftig zu unter-
lassen (vgl. BGHZ 188, 326 Rn. 22, 76 — Flughafen Frankfurt-Hahn). Von dem
Beihilfeempfanger wird — neben der Rickzahlung der Beihilfe einschliellich er-
sparter Zinsen — zukunftsgerichtet allenfalls verlangt werden kdnnen, die An-
nahme weiterer Beihilfen zu unterlassen. Keinesfalls aber wird man etwa der
Fluggesellschaft, die eine rechtswidrige Beihilfe in Gestalt ermaBigter Start- und
Landegeblihren erhalten hat, zuklinftig das Starten und Landen — zu welchen
Gebuhrensatzen auch immer — verbieten kdnnen, sondern allenfalls die Entge-
gennahme des Beihilfevorteils, also die Abrechnung nach den ermafigten Ge-
bihren.



Nach dem Vorstehenden hat der Klager gegeniber der Beklagten zu 2. auf der
— unterstellten — Basis eines VerstolRes gegen das Durchfiihrungsverbot keinen
Anspruch darauf, dass diese zukiinftig die Veranstaltung von — auch nicht kos-
tendeckend kalkulierten — Konzerten unterlasst, sondern konnte allenfalls ver-
langen, dass die Beklagte zu 2. eine ggf. rechtswidrige Beihilfe nicht mehr an-
nimmt und fiur ihre wettbewerbliche Tatigkeit verwendet. Der gestellte Klage-
antrag verfehlt diesen charakteristischen Anspruchsinhalt. Gegenstand des An-
trags ist — wie ausgefiihrt — das Verbot der Durchfiihrung von Konzerten auf der
Grundlage einer nur unter Berlcksichtigung von Eintrittserl6sen vorgenomme-
nen Kostendeckungskalkulation. Auf beihilferechtlicher Grundlage kann der
Klager nicht verlangen, dass die Beklagte zu 2. auch dann im Sinne des Antrags
kostendeckend kalkuliert, wenn eine Zuwendung von Mitteln durch die Beklag-
te zu 1. unterbleibt.

dd) Schlief3lich ist der Antrag auch deshalb unbegriindet, weil in ihm nicht zum
Ausdruck kommt, dass die Entgegennahme einer Beihilfe nach Notifizierung
und Genehmigung der Kommission gemaR Art. 108 AEUV rechtmaRig ist. Glei-
ches gilt fir den Umstand, dass die Beihilfe als genehmigt gilt, wenn die Kom-
mission nach vollstandiger Anmeldung zwei Monate nicht reagiert und der Mit-
gliedstaat ihr dann die Durchfiihrung der beabsichtigten MalRnahme anzeigt
(EuGH EuZW 1996, 564 Rn. 38 — SFEI; BGH GRUR-RR 2012, 157 Rn. 33). Der An-
trag erstreckt sich mithin auf erlaubte Verhaltensweisen und kann auch des-
halb nicht zugesprochen werden.

2. Die Klage ist auch bezlglich der Beklagten zu 1. zuldssig, aber nicht begrin-
det.

a) Der gegenliber der Beklagten zu 1. mit der Berufung weiterverfolgte Klage-
antrag zu 1. richtet sich gegen die finanzielle Forderung der im Antrag zu 2. be-
zeichneten, von der Beklagten zu 2. veranstalteten Konzerte. Die unter 1.a) fir
den Antrag zu 2. dargelegten Klarstellungen des Klagers im Termin zur Beru-
fungsverhandlung gelten fiur den Antrag zu 1. in gleicher Weise. Bezogen auf
die Beklagte zu 2. hat der Klager (a.a.0.) noch erklart, dass 6ffentlich-rechtlich
begriindete Anspriiche nicht Gegenstand der Klage seien.

b) Die Klage ist zulassig.



aa) Die Zulassigkeit des von dem Klager gewahlten ordentlichen Rechtswegs ist
in der Berufungsinstanz nicht mehr zu prifen. Denn das Landgericht hat die
Rechtswegfrage im Urteil behandelt und die Zuldssigkeit des ordentlichen
Rechtswegs bejaht, so dass ein Fall des § 17a Abs. 5 GVG vorliegt: Das Gericht,
das Uber ein Rechtsmittel gegen eine Entscheidung in der Hauptsache ent-
scheidet, priift nicht, ob der beschrittene Rechtsweg zulassig ist. (vgl. BGH NJW
2008, 3572). Nicht hingegen hat das Landgericht fehlerhaft das Vorabentschei-
dungsverfahren gemaR § 17a Abs. 3 S. 2 GVG versaumt (mit der Folge, dass
auch in der Berufungsinstanz die Rechtswegfrage zu prifen und ggf. vorab zu
entscheiden ware, BGHZ 132, 245; Zoller/Lickemann, § 17a GVG Rn. 18). Denn
die Beklagte zu 1. hat die Zulassigkeit des ordentlichen Rechtswegs nicht aus-
driicklich gerigt, sondern nur — im Rahmen der Rechtsverteidigung — darauf
verwiesen, dass der Klager von der Beklagten zu 1. zugunsten der Beklagten zu
2. erlassene Zuwendungs-Verwaltungsakte allenfalls vor dem Verwaltungsge-
richt anfechten kénne.

Gemal § 17 Abs. 2 GVG hat das Gericht des zuldssigen Rechtswegs den Rechts-
streit unter allen in Betracht kommenden rechtlichen Gesichtspunkten (mit
Ausnahme der verfassungsrechtlichen Sonderzuweisungen der Artt. 14 Abs. 3
S. 4, 34 S. 3 GG) zu entscheiden. Hierzu zdhlen auch 6ffentlich-rechtliche An-
spruchsgrundlagen, die der Klager aber ausdricklich von dem Gegenstand die-
ses Verfahrens ausgenommen hat (s.o. a]).

bb) Fir die Bestimmtheit des Klageantrags gelten die zu 1.b) bb) vorstehenden
Ausfihrungen entsprechend. Dass im gegen die Beklagte zu 1. gerichteten An-
trag von ,Forderung” von Konzerten die Rede ist, unterliegt keinen Be-
stimmtheitszweifeln, denn nach dem allgemeinen Wortsinn ist der Begriff des
,Forderns“ hinreichend konturenscharf; dies jedenfalls dann, wenn man die
Klagebegriindung zuhilfe nimmt, aus der sich ergibt, dass eine finanzielle Un-
terstltzung beanstandet wird.

c) Der geltend gemachte Anspruch ist nicht wegen VerstoRes gegen § 4 Nr. 10
UWG begriindet.

aa) Eine unlautere Behinderung liegt schon deshalb nicht vor, weil die Beklagte
zu 1. nicht im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG geschéftlich handelt.



Wird der Staat in Erflllung einer 6ffentlichen Aufgabe und somit hoheitlich ta-
tig, ohne dass eine ausdriickliche gesetzliche Ermachtigungsgrundlage existiert,
ist nicht ohne weiteres eine geschaftliche Handlung anzunehmen, weil im All-
gemeinen davon auszugehen ist, dass der Staat seine o6ffentliche Aufgabe erfiil-
len und nicht den Wettbewerb Dritter fordern will; es ist jedoch eine Priifung
im Einzelfall vorzunehmen (Kohler/Bornkamm, § 4 Rn. 13.22). Hat die offentli-
che Hand an dem wirtschaftlichen Erfolg des von ihr geforderten Unterneh-
mens ein Interesse, weil sie davon — mag die Gewinnerzielungsabsicht auch
fehlen (GRUR 1982, 425, 430 — Brillen-Selbstabgabestellen) — auf Grund ver-
traglicher oder sonstiger Beziehungen profitiert, so liegt eine geschaftliche
Handlung vor (BGH GRUR 1990, 463, 464 — Firmenrufnummer BGH GRUR
2002, 550, 554 — Elternbriefe; Kéhler/Bornkamm, § 4 Rn. 13.22). Entscheidend
ist, ob die Verwaltung das Ziel verfolgt, in den Wettbewerb einzugreifen; dieses
ist nicht der Fall, wenn die Tatigkeit zur Erflllung der Aufgabe sachlich notwen-
dig und die Auswirkung auf den Wettbewerb nur notwendige Begleiterschei-
nung der Erflllung der offentlichen Aufgabe ist (Kéhler/Bornkamm, § 4 Rn.
13.22).

Vorliegend fehlt der Zuwendungspraxis der Beklagten zu 1. zugunsten der Be-
klagten zu 2. jeglicher Marktbezug, denn die Beklagte zu 1. tritt nicht selbst am
Markt auf. Vielmehr erschopft sich die Tatigkeit der Beklagten zu 1. im Erlass
und der Durchfiihrung von verwaltungsrechtlichen Zuwendungsbescheiden zu-
gunsten der Beklagten zu 2.. Zudem verfolgt die Beklagte mit den Zuwendun-
gen die 6ffentliche — nicht-geschaftliche/hoheitliche — Aufgabe der Kulturférde-
rung. Sofern mittelbar — wegen des Auftretens der Beklagten zu 2. am Markt —
eine wettbewerbliche Wirkung gegeben sein sollte, ware dies im vorstehenden
Sinne eine notwendige Begleiterscheinung, die nicht zur Einstufung als ge-
schaftliche Handlung fiihrt.

Die Tatigkeit der Beklagten zu 1. hat auch nicht deshalb Marktbezug, weil sie
fremden Wettbewerb forderte. Die Forderung fremden Wettbewerbs begriin-
det zwar ebenso wie das eigennlitzige Handeln die Annahme einer geschaftli-
chen Handlung im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG (s. nur Kohler/Bornkamm § 2
Rn. 54 ff.). MaRgeblich handlungsleitend ist fir die Beklagte zu 1. jedoch — wie
bereits ausgefiihrt — die Verfolgung des o6ffentlich-rechtlichen Zwecks der
Kunstforderung, so dass ein Handeln zur Forderung fremden Wettbewerbs
nicht festgestellt werden kann.



bb) Selbst bei Annahme geschaftlichen Handelns der Beklagten zu 1. lage keine
unbillige Behinderung vor. Die Ausfiihrungen zum Antrag zu 2. (oben 1. c]) gel-
ten hier entsprechend.

d) Der Antrag zu 1. ist auch unter dem Aspekt des unlauteren Eingriffs in den
Wettbewerbsbestand (§ 3 UWG) nicht begriindet. Auch hier ist auf die Ausfih-
rungen zum Antrag zu 1. zu verweisen (oben 1. d]), die entsprechend gelten.

e) Auch kartellrechtliche Anspriiche gem. §§ 19, 20, 33 Abs. 2 GWB bestehen
gegenlber der Beklagten zu 1. nicht.

aa) Die Beklagte zu 1. unterliegt bei der beanstandeten Tatigkeit nicht dem Kar-
tellrecht.

Erforderlich fir die Anwendung des Kartellrechts ist eine unternehmerische
Tatigkeit. Im Kartellrecht gilt der sogenannte funktionale Unternehmensbegriff,
der solche selbstiandige Tatigkeiten im geschaftlichen Verkehr erfasst, die auf
den Austausch von Waren oder Dienstleistungen gerichtet ist und sich nicht auf
die Deckung des privaten Lebensbedarfs beschrankt (BGH GRUR 1999, 771 —
Lottospielgemeinschaft; KrauR, in: Langen/Bunte, § 1 Rn. 32). Die Rechtsform
und betriebliche Organisation bleiben hier auller Betracht, entscheidend ist
vielmehr, ob die Verwaltung eine Tatigkeit ausubt, die gleichartig auch von pri-
vaten Unternehmen ausgelibt wird oder werden kdnnte, oder ob es sich um
eine hoheitliche Tatigkeit handelt, die keinesfalls unternehmerischer Natur ist
(Bechtold, GWB, 7. Aufl. 2013, § 130 Rn. 6). Eine nicht-wirtschaftliche Tatigkeit
liegt jedenfalls dann vor, wenn die Korperschaft ihre Leistungsbeziehungen zu
den Abnehmern o6ffentlich-rechtlich gestaltet (Stadler, in Langen/Bunte, § 130
Rn. 18).

Vorliegend verfolgt die Beklagte zu 1. die 6ffentliche Aufgabe der Kulturférde-
rung und bedient sich hierbei der Mittel des Verwaltungsrechts, indem sie ge-
genlber der Beklagten zu 2. Zuwendungsbescheide erldasst und durchfihrt. Sie
handelt also in hoheitlicher Zweckverfolgung und zudem in den Formen des
offentlichen Rechts, so dass ihr Handeln nicht-unternehmerisch ist.

bb) Selbst bei Anwendung der kartellrechtlichen Vorschriften der §§ 19, 20
GWB ergabe sich, dass die etwaig gegebene wettbewerbliche Beeintrachtigung
sachlich gerechtfertigt ware. Die Ausfiihrungen zum Antrag zu 2. (oben 1.e])
gelten hier entsprechend.



f) Die Klage ist gegenliber der Beklagten zu 1. auch nicht gemald §§ 823 Abs. 2,
1004 BGB in Verbindung mit Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV wegen VerstoRRes gegen
das Durchfihrungsverbot begriindet.

Der Klager ist als Interessenverband nicht in eigenen wettbewerblichen Inte-
ressen betroffen, zahlt mithin nicht zum durch das Schutzgesetz geschiitzten
Personenkreis und kann sich daher vorliegend nicht auf einen Anspruch nach
vorgenannten Vorschriften berufen; die Ausfiihrungen oben 1.f) aa) gelten ent-
sprechend. Der Antrag erfasst zudem die Charakteristik eines etwaigen An-
spruchsinhalts — ausschliel3liches Verbot der Gewadhrung von Beihilfen — nicht
zutreffend, weil der Antrag wettbewerbliche Handlungen der Beklagten zu 2.
nennt, die auRerhalb des Schutzbereichs des Durchfiihrungsverbots liegen; die
Ausfiihrungen oben 1.f) cc) gelten entsprechend. SchlieBlich geht auch dieser
Antrag zu weit (s.o. 1. f] dd]).

g) Etwaig in Betracht kommende 6ffentlich-rechtliche Anspruchsgrundlagen hat
der Klager auf Nachfrage des Senats ausdricklich vom Gegenstand des vorlie-
genden Verfahrens ausgenommen (s.o. a]), so dass sie nicht zu priifen sind.
Hierbei handelt es sich um eine wirksame Beschrankung des Streitgegenstands.

3. Die Nebenentscheidungen folgen aus den §§ 97 Abs. 1, 708 Nr. 11, 711 ZPO.
Die Revision ist nicht zuzulassen, da die Zulassungsgriinde des § 543 Abs. 2 ZPO
nicht vorliegen.



