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Kaiser, Justizobersekretarin
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

LANDGERICHT KIEL

URTEIL

IM NAMEN DES VOLKES

In dem Rechtsstreit

Stadt Heiligenhafen,
vertreten durch Werkleitung des Eigenbetriebes Stadtwerke Heiligenhafen,
die Herren Joachim Gabriel und Manfred Wohnrade,
Am Jachthafen 4 a, 23774 Heiligenhafen,
- Klagerin -

Prozessbevolimachtigte: _
Rechtsanwalte Becker und Partner, Magazinstrafe 15 - 16, 10179 Berlin
(04815-09)

gegen

Schleswig-Holstein Netz AG,
vertreten durch den Vorstand Hans-Jakob Tiessen und Klaus Lewandowski,
Schleswag-HeinGas-Platz 1, 25450 Quickborn,

- Beklagte -

Prozessbevollmachtigte: |
Rechtsanwalte Schulz Noack Barwinkel, Baumwall 7, 20459 Hamburg
(1798/108G61/SG/Fe)

1.) Bundeskartellamt,
Kaiser-Friedrich-Str. 16, 53113 Bonn;
- sonstige Beteiligte -

2.) Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen,
Tulpenfeld 4, 51113 Bonn,
- sonstige Beteiligte -



.

hat die Kammer fur Handelssachen | des Landgerichts Kiel
auf die mindliche Verhandlung vom 04.01.2012
durch die Vorsitzende Richterin am La.hdgericht Heineke,
den Handelsrichter Vo und die Handelsfichterin Paulsen
far R e ¢ ht erkannt;
Die Klage wird abgewiesen.
Die Ki&gerin tragt die Kosten des Rechtsstreits.
Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in Héhe von

110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages vor-
[aufig volistreckbar.

TATBESTAND

Die Klagerin begehrt Verurteilung der Beklagten zur Ubertragung des Elgentums am &rtli-

chen Stromversorgungsnetz.

Die Beklagte ist 100%ige Tochter der E.ON Hanse AG und Rechtsnachfolgerin der
SCHLESWAG AG. Sie ist Eigentlimerin des Stromversorgungsnetzes im Gebiet der Klia-
gerin. thre Rechtsvorgangerin hatte mit der Kidgerin am 17.12.1993 einen Wegenutzungs-
vertrag geschlossen, nach dessen Inhalt ihr die Klédgerin das Recht einrdumte, Anlagen fir
die unmittelbare éffentliche Versorgung von Letztverbrauchern mit Elektrizitat im Gebiet
der Gemeinde auf oder unter &ffentlichen Wegen zu errichten und zu betreiben. Der Ver-
trag war fur die Dauer von 20 Jahren abgeschlossen und sollte mit Wirkung vom
01.01.1989 in Kraft treten. § 9 des Vertrages lautet:

»1. Falls die Gemeinde nach Vertragsablauf das Vertragsverhaltnis mit der SCHLESWAG nicht

fortsetzen will, ist die Gemeinde verpflichtet, die ausschiieRlich der Stromverteilung im Ge-
meindegebiet dienenden Anlagen zum Sachzeitwert zu (bernehmen. ..



3. Koénnen sich die Vertragsparteien iber den Sachzeitwert nicht einigen, so wird der Sachzeit-
wert der Anlagen durch Schiedsgutachter ermittelt..."

Wegen aller Einzelheiten der vertraglichen Vereinbarungen wird auf die Anlage K 6 Bezug

genommen.

Die Kiagerin machte das Vertragsende am 30.12.2008 bekannt. Am folgenden Tag be-
kundete die Beklagte ihr Interesse an einer erneuten Konzessionierung und teilte der Kla-
gerin auf deren Anforderung Netzdaten mit. Auch ein weiterer Bewerber bekundete sein
Interesse. Im Méarz 2008 stellte die Beklagte ihr Angebot der Stadtvertretung vor. Diese
stellte im Folgenden bestimmte Anforderungen an das Angebot der Beklagten auf, u. a.
eine 100%ige Ubernahme der Folgekosten fur kinftige Veranderungen oder Umlegungen
an den Versorgungsleitungen, eine Pilicht zur Erdverkabelung, Haftung fiir Schéden durch
Versorgungsleitungen, die Ubernahime einer Pflicht zum Riickbau stillgelegter Leitungen
im Bedarfsfall sowie Endschaftsregelungen, falls die Stadt beabsichtigt, das Energiever-
sorgungsnetz zu kommunalisieren. Wegen der Einzelheiten wird auf das Besprechungs-
protokoll der Beklagten vom 02.04.2008, Anlage B 8, Bezug genommen. Die Bekiagte

passte ihr Angebot diesen Anforderungen an.

Mit Stadtratsbeschluss vom 11.12.2008 entschied die Klagerin jedoch, keinem der Bewer-
ber den Abschiuss eines Konzessionsvertrages fiir das Stromverteilungsnetz anzubieten,
sondern dieses zu ,rekommunalisieren®. Die Aufgabe zum Betrieb des Stromverteilungs-
netzes sollte eigenen Stadtwerken in der Rechtsform eines noch zu griindenden Eigenbe-
triebes Ubertragen werden. In der amtlichen Bekanntmachung der Entscheidung heil3t es

zur Begriindung:

,Durch die Konzessionierung der Stadtwerke Heiligenhafen als Eigenbetrieb der Stadt Heiligenha-
fen wird der Stromnetzbetrieb der allgemeinen Versorgung im Stadigebiet kommunalisiert. Die
Stadt erwirbt hierdurch den gréRtmoglichen Einfluss auf den Betrieb des Stromverteilungsnetzes.
Die Stadt Heiligenhafen ist davon (iberzeugt, dass durch die Konzessionierung der Stadtwerke fir
die Zukunft bessere Konditionsbedingungen (z:B. Einfluss der Stadt auf strategische Entscheidun-
gen und auf das Netzeigéntum, auch nach Ablauf der Konzessionierung, Flexibilitét) erzielt werden
kénnen, als diese von den Konkurrierenden Bewerbern angeboten wurden.
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Die Stadt Heiligenhafen ist sich sicher, mit der Entscheidung flr die Stadtwerke Heiligenhafen die
besten Voraussetzungen flr eine zuverldssige, preisglnstige und umweltgerechte Stromversor-
gung geschaffen zu haben®.

Die Parteien fi’nhr’_ten im Anschiuss daran Verhandlungen tber eine Netziibernahme, konn-
ten jedoch keine Einigkeit Uber den Umfang der zu tibereignenden Anlagen und den zu
zahlenden Kaufpreis erzielen. Die Beklagte verlangte den Sachzeitwert, die Klagerin da-
gegen vertritt die Auffassung, nur den Ertragswert zu schulden, soweit der Sachzeitwert
den Ertragswert nicht unerheblich Gbersteigt.

Die Klagerin vertritt die Ansicht, ihr stehe sowohi aus § 9 des Wegenufzungsverirages als
auch aus § 46 Abs. 2 EnWG ein Anspruch auf Ubereignung der in ihrem Stadtgebiet vor-
handenen Niederspannungsleitungen sowie derjenigen Mittelspannungsleitungen, die G-
berwiegend der Versorgung von Letztverbrauchern im Stadtgebiet dienten, zu. Die Rege-
lung in § 9 des Wegenutzungsverirages vom 17.12.1993 beinhalte nicht nur ein Andie-
nungsrecht der Beklagten, sondern auch ein Erwerbsrecht fUr sie, die Stadt. Die dort ge-
troffene Regelung Ober den Sachzeitwert sei Kartellrechtswidrig, falls der Ertragswert des
Netzes deutlich unter diesem Wert liege. Denn dann wirke der nach dem Sachzeitwert
bemessene Kaufpreis prohibitiv und verhindere einen wirksamen Wettbewerb um die Net-
ze. In diesem Fall mUsse der Kaufpreis nach dem Ertragswert bemessen werden. Um ei-
nen etwaigen Anspruch auf Vertragsanpassung durchsetzen zu kénnen, bengtige sie die
mit dem Antrag zu 3.) begehrten Auskiinfte.

thr stehe aber auch ein gesetzlicher Ubereignungsanspruch aus § 46 Abs. 2 EnWG zu.
Der dort geregelte Anspruch auf ,Uberlassung” bedeute die Ubertragung des Eigentums.
Die wirtschaftlich angemessene Verglitung sei nach dem Ertragswert des Netzes zu be-

messen.

Sie vertritt die Ansicht, die Konzessionsvergabe an ihren Eigenbetrieb sei ordnungsgemaf
erfolgt. Da es sich-um eine ,In-House-Vergabe“ gehandelt habe, sei sie nicht zur Durch-
fuhrung eines transparenien und diskriminierungsfreien Auswahlverfahrens verpflichtet
gewesen. Tats#chlich sei das Verfahren aber auch transparent gewesen. Denn sie habe
schon frithzeitig auf die Rekommunalisierungsbestrebungen verwiesen und ihre Entschei-
dung mit einem gréReren Einfluss auf den Netzbetrieb, auf strategische Entscheidungen

und auf das Netzeigentum sowie die damit einhergehende Erfiiflung der Gewihrleistungs-




verantwortung begriindet. Da § 46 EnWG a. F. keine Auswahlkriterien vorgegeben habe,
habe sie aufgrund des in Art. 28 Abs. 2 GG verankerten kommunalen Selbstverwaltungs-

rechts tiber einen erheblichen Ermessensspielraum verfigt.

Die Kldgerin beantragt,
1.

Die Beklagte zu verurteilen, der KiZgerin das Eigentum an dem Stromversorgungs-
netz der allgemeinen Versorgung im gesamten Gebiet der Stadt Heiligenhafen,

- bestehend aus Mittel- und Niederspannungsleitungen, Hausanschlissen, Orisnetz-
stationen/Umspannstationen von Mittel- auf Niederspannung inklusive Transforma-
toren, Signalkabeln inklusive Fernwirk- und Kommunikationsleitungen, Schaltstatio-
nen/Kabelverteilerschrianke, Erdschlussspulen, Zahlern, Schaltuhren und Mess-
wandlern sowie der Betriebsmittelausstattung der Ubergabestatlonen sowie der
Leitzentrale, die ausschlieRlich der 6rtlichen Stromverteilung in Héiligenhafen die-
nen, und

- bestehend aus Mittelsparnunigsleitungen, die sowohl der értlichen Stromverteilung in
Heiligenhafen als auch der Uberértlichen Stromverteilung dienen (sog. gemischt ge-
nutzte Leitungen), und in westlicher Richtung aus Dazendorf (Gemeinde Gremers-
dorf) kommend und in 8stlicher aus Richtung Litjenbrode (Gemeinde Groflenbrode)
kommend zum Umspannwerk Heiligenhafen fihren (diese Leitungen sind in dem
beigefugten Ubersichtsnetzplan - Anlage K 2 - griin eingezeichnet und als Leitun-
gen Nr. 25 und 55 gekennzeichnet).

- mit Ausnahme der sonstigen in Anlage K 2 griin eingezeichneten Mittelspannungs-
leitungen (Nrn. 185, 168, 169, 201) und des griin markierten Umspannwerks Heili-
genhafen,

zu lbertragen.
a.

Hilfsweise zu 1. zweiter Spiegelstrich fiir den Fall, dass das Gericht zu der Auffas-
suing gelangt, dass kein Anspruch der Klagerin auf Ubertragung des Alleineigentums an
den gemischt genutzten Mittelspannungsleitungen in Heiligenhafen besteht, die Beklag-
te im Rahmen einer Stufenklage (§ 254 ZPO) zu verurteilen,

aa)  Stufe 1:

der Klagerin Auskunft dariiber zu erteilen, welcher Anteil der Strommengen, die durch
die Mittelspannungsleitungen flieRen, die sowohl der drtlichen Stromverteilung in Heili-
genhafen als auch der Uberérilichen Stromverteilung dienen (gemischt genutzte Leitun-
gen), in einem durchschnittlichen Kalenderjahr jeweils in Heiligenhafen an Verbraucher
abgegeben werden und welche Strommengen in diesen Leitungen jeweils durch die
Gemeindegebiete von Heiligenhafen durchgeleitet werden.

bb)  Stufe 2 (nach Erteilung der Auskunit):




der Klagerin Miteigentum an den Mittelspannungsieitungen zu verschaffen, die sowohl
der érilichen Stromvertellung in Heiligenhafen als auch der iberdrtlichen Stromvertei-
lung dienen (gemischt genutzte Leitungen), mit der Mafgabe, dass sich der zu Ubertra-
gende Miteigentumsanteil nach dem Anteil der in einem durchschnittlichen Kalenderjahr
insgesamt in diesen Leitungen transportierten Strommengen richtet, der in den Ge-
meindegebieten Heiligenhafen an Verbraucher abgegeben wurde,

2.
Die Beklagte zu verurteilen, der Kldgerin

a.

alle fiir das Stromversorgungsnetz der allgemeinen Versorgung in der Stadt Heiligenha-
fen erforderlichen schuldrechtiichen und dinglichen Grundstiicksnutzungsrechte (Anla-
ge K 3), letztere zu Gunsten der Beklagien bzw. deren Rechtsvorgénger, der E.ON
Hanse AG und der Schleswag AG, zu Ubertragen und ihre Zustimmung zur Eintragung
der Klagerin in das Grundbuch zu erteilen,

b.

samtliche Rechte und Pflichten zu Ubertragen, die sich aus bestehenden Vertragen mit
Anschlussnehmern, Anschlussnutzern und Netznutzern ergeben, die an das Stromver-
sorgungsnetz in Heiligenhafen angeschlossen sind, Anschlisse an dieses Netz nutzen
oder dieses Netz nutzen, soweit sich diese Vertrage auf das Netzanschluss-, das
Anschiussnutzungs- und das Netznutzungsverhéltnis beziehen. Dabei geltend folgende
MafRgaben: Die Rechte und Pflichten sind zeitgieich mit der Uberragung des Netzes zu
Uberiragen, die Beklagte hat die Kidgerin von allen Verbindlichkeiten aus diesen Ver-
tragen freizustellen, die bis zum Ubertragungszeitpunkt entstanden sind und von der
Beklagten nicht erflillt wurden. Die Vertrage sind der Klagerin im Original zu Gbergeben,

c.

samtliche bei der Beklagten vorhandenen Informationen und Unterlagen zu den nach
Ziffern 1. und 2. a) sowie b) zu Obertragenden Anlagen, Rechten und Pflichten, wie
Netzplane, eine digitalisierte technische und geographische Bestandsdokumentation
(Abnahmeprotokolle, Prifunteriagen, Storungsberichte und -protokolle sowie Scha-
densstatistiken) und Netzkundendaten jeweils in elektronischer und weiterverarbeitba-
rer sowie in andere Dateiformate konvertierbaren Form herauszugeben.

3.

Die Beklagte zu verurteilen, der Klagerin, bezogen auf den letzten 01. Januar vor
Rechtskraft des Urteils sowie bezogen auf den Zeitpunkt der tatsachlichen Uber-
gabe des in Ziffer 1. benannten Stromversorgungsnetzes Auskunft zu erteilen,

a.
{lber den Bestand der fir den Betrieb des Stromversorgungsnetzes der allgemeinen
Versorgung in der Stadt Helligenhafen notwendigen Verteilungsanlagen (nachfol-
gend ,Netzgebiet' genannt) durch die Vorlage eines vollstandigen Mengengeriists (GIS-
Auszug, hinterlegte Betriebsmitteldaten) mit der Beschreibung der Anlagen nach Um-
fang (Anzahl bzw. Leitungsiange), Art, Baujahr, Hersteller, Typ, erwartete technische
Restnutzungsdauer und Standort, gegliedert nach:

i..  Mittel- und Niederspannungsleitungen




ii. Hausanschllissen _

iii. Ortsnetzstationen/Umspannstationen von Mittel auf Niederspannung
inklusive Transformatoren

iv. Schaltstationen/Kabelverteilerschrénke

v. Signalkabeln, inklusive Fernwirk- und Kommunikationskabel

vi. Erdschlussspulen

vii, Zahler, Schaltuhren und Messwandlern

vii. der Betriebsmittelausstattung der Ubergabestationen sowie der Leitzentrale

b.
Uber die Verteilung der Grabenoberflachen fur die unter a) genannten Anlagengiiter
auch zum Zeitpunkt ihrer Einrichtung in den Gruppen:

i.  Bitumen (Gehweg)

ii. Bitumen (Stralle)

ii. (Verbund-)Pflaster

iv. Gehwegplatten

v. Rasen

vi. Schotter und sonstige unbefestigte Oberflachen

unter Angabe der Bodenklassen und der Normgrabenprofile fir die verschie-
denen Leitungstypen und StraBenverhaltnisse, einschlieBlich Erlauterung der
Vorgehensweise bei der Herleitung der Oberflachenverteilung,

c.

uber die gemeinsame Verlegung der unter a) genannten Anlagenguter mit Gasleitun-
gen, Wasserleitungen inklusive der Hausanschlussleitungen und/oder Telekommunika-
tionslinien bzw, die mittlere Grabenlinge pro Leitungslénge,

d.

tiber vereinnahmte und nicht aufgeloste Ertragszuschiisse im Sinne von § 9 StromNEV
fir die oben unter a) genannten Anlagengitter, aufgegliedert nach deren Passivierungs-
jahr und -monat unter Angabe des angesetzten Auflssungszeitraumes sowie der ver-
wendeten Auflésungsmethode,

e.
tiber die im jeweiligen Zeitpunkt ihrer Errichtung erstmalig aktivierten Anschaffungs- und
Herstellungskosten (historische Anschaffungs- und Herstellungskosten) fur die unter a)
aufgefihrten Anlagengiter mit Benennung des Aktivierungsjahrs und des Aktivie-
rungsmonats,

f.

Uber die zuletzt nach § 6 ARegV ermittelten und von der zustandigen Regulierungsbe-
hérde bei der Festlegung des Ausgangsniveaus fur die Bestimmung der Erlésobergren-
ze zugrunde gelegten kalkulatorischen Restwerte des Sachanlagevermogens flr die
unter a} aufgeflhrien Anlagengiter,

Uber die zuletzt von der zustandigen Regulierungsbehdrde bei der unter f) bezeichneten
Festlegung des Ausgangsniveaus fur die Ermittlung der kalkulatorischen Abschreibun-
gen gemalk § 6 ARegV herangezogenen Nutzungsdauern im Sinne von § 6 Abs. &
StromNEV,




h.

iiber die von der zusténdsgen Regulierungsbehérde bei der erstmaligen Ermittlung der
kalkulatorischen Restwerte gemaR § 32 Abs. 3 StromNEV zugrunde gelegten Nut-
zungsdauern fir die unter a) aufgefithrten Anlagenguiter,

I _

tiber die Hohe der fiir das Gesamtnetz, aus dem das zu Ubernehmende Netz herausge-
i6st wird, in der aktuellen Regulierungsperiode der Anreizregulierung festgelegten ka-
lenderjahrlichen Erlosobergrenzen mit der Bennennung der darin jeweils enthaitenen

i.
beeinflussbaren und vorlibergehend nicht beeinflussbaren Kosten geman § 11 Abs.
3 und 4 ARegV

il
dauerhaft nicht beeinflussbaren Kosten gemal § 11 Abs. 2 ARegV anhand einer
Darstellung der einzelnen Kosten- und Erléspositionen

il.
Betrage aus der periodentibergreifenden Saldierung, der Mehrerldsabschopfung so-
wie der Flhrung des Regulierungskontos

iv.
Anpassungsbetrage durch die Genehmigung eines Erweiterungsfakiors

v,
Erhdhungsbetrége aus der Genehmigung eines Investitionsbudgets oder eines pau-
schalierten Investitionszuschlags,

j-

Gber die zuletzt nach § 6 ARegV ermittelten historischen Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten der betriebsnotwendigen Anlagenglter des Gesamtnetzes, aus dem das
zu Ubernehmende Netz herausgeldst wird, mit Benennung des Aktivierungsjahrs und
des Aktivierungsmonats, '

k.

Uiber die zur Ermittlung der kalkulatorischen Abschreibungen zuletzt nach § 6 ARegV
herangezogenen Nutzungsdauern fur die einzelnen Anlagengiter des Gesamtnetzes,
aus dem das zu Ubernehmende Netz herausgeldst wird,

l.

Uber folgende Strukturdaten des Gesamtnetzes und des nach Ziffer 1. herausverlang-
ten Netzes nach MaRgabe des ,Leitfaden der Regulierungsbehdrden zu Inhalt und
Struktur von Antragen auf Neufestiegung der kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen nach
§ 26 Abs. 2 ARegV" in der jeweilig giiitigen Fassung:

i. Flache des versorgten Gebietes

ii.  Anzahl der Anschlusspunkte

iii. Jahreshdchstlast

iv.  Stromkreisldnge (Freileitungen und Kabel)

v.  Anzahl der Einspeisepunkte von dezentralen Erzeugungsanlagen
vi. installierte Leistung der Umspannebene in kA



vii. Anzahl der Umspannstationen
viii. Anzahl der Transformatoren
ix. Einwohnerzahl

x.,  Amtlicher Gemeindeschiiissel,

m.

tiber die Hohe der jahrlichen Wartungs- und Instandhaltungsaufwendungen, die in dem
gemal § 6 ARegV zuletzt ermittelten Ausgangsniveau der Etidsobergrenze énthalten
sind und auf die nach a) bezeichneten Anlagengiter entfallen,

n.
Gber die Investitionen fir die unter a) benannten Anlagenguter sortiert fur die letzten
drei Geschaftsjahre sowie als Planwerte fir das laufende Geschéftsjahr und die néchs-
ten funf Geschaftsjahre,

0.

tiber das Unterhaltungskonzept (Inspektion, Wartung, Instandhaltung) und die War-
tungs- und Instandhaltungsaufwendungen fir die unter a) benannten AnlagengUter
nach Anlagengruppen, Manahme und Alter sortiert fiir die letzten drei Geschéftsjahre
sowie als Planwerte for das laufende Geschéftsjahr und die néchsten 5 Geschéftsjahre,

uioer die in der laufenden Regulierungsperiode bislang an die zustandige Regulierungs-
behtrde zur Filhrung des Regulierungskontos im Sinne des § 5 Abs. 1 ARegV Ubermit-
telten Differenzbetrége fur die unter a) benannten Anlagenguter,

q. _ .
tiber die nach § 27 Abs. 2 StromNEV vom jeweiligen Netzbetreiber zu versffentlichen-
den Strukturdaten fur die unter a) benannten Anlagengiter.

4.
Fiir den Fall, dass das Gericht dem Klageantrag unter Ziffer 1. ganz oder teilweise
stattgibt, beantragt die Klégerin:

Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin die Schaden zu er-

setzen, die ihr in der Zeit ab Rechtshangigkeit der Klage durch die verzégerte oder un-
volistandige Erfiillung der in den Ziffern 1. bis 3. genannten Anspriche entstanden sind.

Die Beklagte beantragt,
die Kiage abzuweisen.,

Sie vertritt die Ansicht, aus § 9 des Wegenutzungsvertrages ergebe sich kein Anspruch
der Klagerin auf Ubereignung des Netzes, sondem ledigfich eine Verpflichtung zur Uber-

gerin ergebe sich auch nicht aus § 46 Abs. 2 EnWG. Die Konzessionierung des Eigenbe-
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triebes der Klagerin sei unwirksam. Es habe sich nicht um ein auf sachlichen Kriterien be-
ruhendes Auswahlverfahren gehandelt. Vielmehr habe die Klagerin die von ihr zuvor
kommunizierten Auswahtkriterien missachtet und ihren Eigenbetrieb ohne sachiichen
Grund gegen die maRgeblichen Ziele des EnWG bevorzugt. Der Wunsch nach einer
Kommunalisierung des Netzes sei kein Entscheidungskriterium nach dem EnWG. Viel-
mehr gehe es darum, den effizientesten Netzbetreiber zu finden. Dariber hinaus begriinde
§ 46 Abs. 2 EnWG a. F. auch keinen Anspruch auf Ubereignung, sondern lediglich auf
Uberlassung des Netzes durch Besitzeinraumung, z. B. durch Abschiuss eines Pachtver-

trages.

Wegen aller Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den inhalt der zwischen
den Parteien gewechselten Schriftsédtze nebst Anlagen Bezug genommen.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE

Die Klage ist insgesamt unbegriindet. Der Klagerin steht gegen die Beklagte weder ein
vertraglicher noch ein gesetzlicher Anspruch auf Ubertragung des Eigentums an dem in ih-
rem Stadtgebiet vorhandenen Stromnetz sowie auf Erteilung der gewlinschten AuskUnfte

hiertiber zu.

Dies ergibt sich — nach § 313 Abs. 3 ZPO kurz zusammengefasst — aus folgenden Erwa-

gungen:

Aus § 9 des Wegenutzungsvertrages l&sst sich kein Anspruch der Klagerin auf Ubereig-
nung des Stromnetzes herleiten, Darin ist nach dem eindeutigen Wortlaut lediglich eine
Verpflichtung der Stadt geregelt, auf Wunsch der Beklagten das Stromnetz fUr den Fall zu
tbernehmen, dass sie den Verirag mit der Beklagten nicht fortsetzen will, nicht aber ein
Recht der Stadt auf den Erwerb.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem von der Kidgerin angefilhrten Umstand,
dass der Stadtebund Schleswig-Holstein und die Schleswag nach Vertragsschluss einen
Musterkonzessionsvertrag ausgéhandelt haben, der auch ein Erwerbsrecht der Gemein-
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den vorsah. Denn diesei Musterkonzessionsvertrag ist von den Parteien dieses Rechts-
streits gerade nicht tbernommen worden. Auch Sinn und Zweck der in § 9 des Wegenut-
zungsvertrages vom 17.12.1993 getroffenen Regelung lassen keine Auslegung dahinge-
hend zu, dass ein Erwerbsrecht der Gemeinde begriindet werden sollte. Sinn und Zweck
der Regelung liegen erkennbar darin, die Beklagte far den Fall abzusichem, dass es zu
keiner Fortsetzung oder Erneuerung des Konzessionisvertrages kommt. Denn in diesem
Fall misste sie ohne die Regelung ihr Netz aus dem Gemeindegebiet entfernen. Stattdes-
sen darf sie es nach § 9 Ziffer 1 des Vertrages der Kiagerin anbieten. Hieraus lasst sich
aber nicht der Umkehrschluss ziehen, dass sie der Klagerin das Netz zwingend zum Er-
werb anbieten oder ein entsprechendes Erwerbsangebot der Kldgerin annehmen muss,
auch wenn dies wirtschaftlich die allein sinnvolle Lésung sein mag.

Auch eine erganzende Vertragsauslegung ist nicht geboten, etwa, um eine ansonsten
drohende Zerstdrung der Infrastruktur zu verhindern. Denn nach der Einfihrung des § 46
Abs. 2 EnWG steht dem neuen Konzessionstrager in jedem Fall ein gesetzlicher Heraus-
gabeanspruch zu, so dass es zu einer wertzerstérenden Wegnahme nicht kommen kann.

Ein Anspruch der Klagerin auf Ubereignung des Stromnetzes ergibt sich aber auch nicht
aus § 46 Abs. 2 EnWG, weil die von ihr am 11.12.2008 getroffene Entscheidung, den Be-
trieb des Stromversorgungsnetzes kiinftig durch einen Eigenbetrieb vornehmen zu lassen,
sowohl gegen allgemeine Vergabeprinzipien als auch gegen §§ 19, 20 GWB und § 46
Abs. 3 EnWG in der bis zum 03.08.2011 geltenden Fassung verstief3.

§ 46 Abs. 3 EnWG in der hier anwendbaren Fassung regelte im Gegensatz zur Neufas-
sung zwar nicht ausdriicklich, nach welchen Kriterien die Gemeinden die Vergabeent-

scheidung zu treffen hatten.

Die Kammer folgt aber der Auffassung der Bundesnetzagentur und des Bundeskartell-
amtes, niedergelegt im ,Gemeinsamen Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetz-
agentur zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechse! des Kon-
zessionsnehmers® vom 15.10.2010, dass die Neukonzessionierungen dem Kartellrecht
und den aus den europdischen Grundfreiheiten folgenden allgemeinen Vergabeprinzipien

unterliegen.
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Danach muss die Vergabe transparent und nicht diskriminierend durchgefithrt werden. Da
die Disposition Uber die Neuvergabe der Konzessionen ausschlieRlich der Gemeinde zu-
steht, die die entsprechenden Wegenutzungsrechte zu vergeben hat, sind die Gemeinden
darliber hinaus absolut marktbeherrschend und demnach an §§ 19, 20 GWB gebunden,
d. h., sie dlrfen diese Stellung nicht missbrauchlich ausnutzen und andere Unternehmen
nicht unbillig behindern. Schlielich ergibt sich nach Ansicht der Kammer aus dem Sinn
und Zweck des § 46 Abs. 3 EnWG, einen Wettbewerb um die Netze zu erméglichen, dass
die Gemeinden bei der Auswah! des neuen Konzessionstrégers die Ziele des EnWG zu
cherfreundlichen, effizienten und umwelifreundlichen Energieversorgung. Dies hat der Ge-
setzgeber nunmehr in die Neufassung des § 46 Abs. 3 EnWG ausdricklich als Verpflich-
tung der Gemeinden aufgenommen, wobei er in der Gesetzesbegriindung ausgefilhit hat,
dass es sich hierbei lediglich um eine Kiarstellung handelte (BT-Drucksache 17/6072
S. 88).

Gemessen hieran hat die Klagerin kein transparentes und diskriminierungsfreies Vergabe-
verfahren durchgefiihrt, ihre marktbeherrschende Stellung im Verhaltnis zur Beklagten und
dem Mitbewerber missbraucht, ihre Mitbewerber unbillig behindert und gegen die Ziele
des § 1 EnWG verstoflen:

Eine transparente und diskriminierungsfreie Vergabe erfordert, dass die Auswahlentschei-

dung anhand der zuvor aufgesteliten und kommunizierten Auswahikriterien stattfindet.

Die Klagerin hat sich jedoch bei der Vergabe nicht an die von ihr zuvor aufgesteliten Krite-
rien gehalten. Aus dem Besprechungsvermerk vom 02.04.2008, Anlage B 8, ergibt sich,
dass sie von den Mitbewerbern u. a. eine 100%ige Ubernahme der Folgekosten einer
Veranderung oder Umlegung der Versorgungsleitungen oder —anlagen, eine Haftung fr
Schaden, die durch Versorgungsanlagen entstehen kdnnen sowie eine Pflicht zum Rick-
bau stiligelegter Leitungen gefordert hatte, um die Stadt kinftig nicht mit Kosten zu be-
lasten. Unstreitig hat die Beklagte diese Forderungen in ihrem Angebot auch berlicksich-
tigt. Einem Eigenbetrieb der Klagerin ist es dagegen von vornherein gar nicht méglich,
diesen Forderungen nachzukommen. Vielmehr wird die Gemeinde im Ergebnis selbst mit
diesen Kosten belastet. Wenn die Klagerin daher dennoch ihren Eigenbetrieb konzessio-
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nieren wollte, so bedeutet dies, dass sie von den zuvor von ihr aufgesteliten Kriterien ab-

gewichen ist.

Ferner ergibt sich aus dem Besprechungsvermerk vom 02.04.2008, Anlage B 8, dass die
Klagerin bei der Aufstellung der Auswahlkriterien lediglich ihre eigenen kommunalen Inte-
ressen verfolgt hat, die Ziele des § 1 EnWG dort jedoch nicht einmal erwihnt werden,

Dariiber hinaus wird auch weder aus dem Stadtratsbeschiuss noch aus der Bekannigabe
des Beschlusses hoch aus ihrem Sachvortrag im Rahmen des vorliegenden Verfahrens

- deutlich, nach welchen konkreten Auswahlkriterien die Klagerin ihre Entscheidung getrof-

fen hat und dass sie dabei (berhaupt die Ziele des EnWG berlcksichtigt hat, némlich die
Sicherstellung einer méglichst sicheren, preisgiinstigen, verbraucherfreundlichen, effizien-
ten und umweltfreundlichen Energieversorgung. Die Starkung der Wirtschaftskraft und des
kommunalen Einflusses der Gemeinden, wie er in der Bekanntgabe des Beschiusses als
Begriindung fiir die Vergabeentscheidung zum Ausdruck kommt, stellt jedenfalls kein Ziel
des EnWG dar, wie sich aus § 46 Abs. 4 EnWG ergibt, der die gemeindlichen Eigenbetrie-
be privaten Unternehmen gleichstellt.

Die Kiagerin kann sich auch nicht mit Erolg auf die Grundséatze Gber das sog. ,in-House-
Verfahren" berufen. Danach sind das europdische Vergaberecht und die Grundsétze der
Transparenz und Diskriminierungsfreiheit dann nicht anwendbar, wenn es um Beschaffun-
gen eines Hoheitstragers innerhalb seiner eigenen Aufgabenorganisation geht. Aus § 46
EnWG ergibt sich aber gerade der Wille des Gesetzgebers, die Netze nicht zwangslaufig
den Kommunen zu Uberlassen, sondern einen an den Zielen des § 1 EnWG ausgerichte-
ten Wettbewerb um die Netze zu erméglichen und insoweit die Eigenbetriebe nicht anders
als private Betriebe zu behandeln. Dies ist hur mit Hilfe eines transparenten, diskriminie-
rungsfreien Vergabeverfahrens moglich.

Dies rechifertigt sich gleichermalien aus § 20 GWB. Die &ffentliche Hand, die sich privat-
wirtschaftlich betétigen will, darf sich hierbei nicht dadurch einen unsachlichen Vorsprung
vor ihren Mitbewerbern verschaffen, dass sie ihre hohaitlichen Befugnisse zur Durchset-
zung ihrer privatwirtschaftlichen Interessen und zur Férderung ihres Wettbewerbs einsetzt
oder die privaten Mitbewerber mit Mitteln verdréngt, die diesen nicht zuganglich sind, ihr
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dagegen aufgrund ihrer éffentlich-rechtlichen Sonderstellung zur Verfugung stehen (BGH,
Urteil vom 24.09.2002, KZR 4/01 — Kommunaler Schilderpragebetrieb).

Schlieflich ist das Vorgehen der Kidgerin auch nicht durch das ihr nach Art. 28 Abs. 2 GG
zustehende kommunale Selbstverwaltungsrecht gerechtfertigt. Dieses Recht besteht ledig-
lich im Rahmen der geltenden Gesetze. Wie bereits ausgefuhrt, sieht § 46 Abs. 3 EnWG
jedoch gerade kein vorrangiges Zugriffsrecht der Gemeinden auf die in ihrem Grund und
Boden verlegten Stromnetze vor, sondern verpflichtet diese, unter Gleichbehandlung der
kommunalen Eigenbetriebe mit privaten Unternehmen einen an den Zielen des § 1 EnWG
ausgerichteten Wettbewerb um die Netze ermdglichen, Auch die aus Art. 28 Abs. 2 GG

folgende Verpflichtung der Gemeinde, im Rahmen der Daseinsvorsorge die Stromversor- |
gung sicherzustellen, rechtfertigt die Konzessionierung des Eigenbetriebes der Kldgerin
uriter Missachtung der oben aufgefiihrten kartellrechtlichen und wettbewerbsrechtlichen
Grundsatze sowie der Ziele des EAWG nicht. Es spricht nichts dafir, dass die Entschei-
dung zur Konzessionierung des E_i_genbetriebes erforderlich gewesen ware, um die Strom-
versorgung sicherzustellen. Dies wire etwa denkbar gewesen, wenn keiner der Mitbewer-
ber ausreichend leistungsfahig oder leistungswillig gewesen ware. Hierzu fehit es jedoch

an jeglichem Sachvortrag der Klagerin.

Der VerstoR der Klagerin gegen die Vergabeprinzipien, §§ 19, 20 GWB sowie § 46 Abs. 3
EnWG fuhrt zur Nichtigkeit eines etwa mit dem Eigenbetrieb geschlossenen Konzessions-
vertrages nach § 134 BGB, jedenfalls aber dazu, dass sich die Kldgerin zu ihren Gunsten
gegeniiber der Beklagten nicht auf eine wirksame Konzessionierung ihres Eigenbetriebes
berufen kann. Ein Uberlassungsanspruch aus § 46 Abs. 2 EnWG scheidet nach alidem

aus.

Allerdings wird in der Literatiir die Ansicht vertreten, dass in Fallen einer unterschiedlichen
Behandlung durch Bevorzugung einzeiner Marktpartner § 134 BGB auf die mit diesen ge-
schlossenen Vertrége nicht anwendbar ist, da in der Regel die Gleichbehandiung auch un-
ter Aufrechterhaltung dieser Vertrage durch Abschluss entsprechender Vertrage mit den
benachteiligten Unternehmen moglich ist und aulRerdem fiir die Durchsetzung der Interes-
sen der Beeintrachtigten Schadensersatz- und Unterlassungsanspriiche ausreichen (vgl.
die Nachweise bei Immenga/Mestmacker-Markert, Wettbewerbsrecht, § 20 Rn, 229 Fn.
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651). Auch kommt die Rechtsfolge des § 134 BGB regelmaBig dann nicht in Betracht,
wenn das betreffende Verbot lediglich den einen Teil trifft.

Anders muss es aber jedenfalls dann sein, wenn das Verbot ohne die Nichtigkeitsfolge ei-
nes VerstoRes dagegen weitgehend leer liefe bzw. wenn der Zweck des Gesetzes nicht
anders zu erreichen ist und die durch das Rechtsgeschaft getroffene Regelung nicht hin-
genommen werden kann (vgl. BGH NJW 2003, 3692 und NJW 2000, 1186).

So liegt es hier. Mit ihrer Auswahlentscheidung haben die Gemeinden nicht nur die Be-
klagte als Mitbewerberin der Kldgerin benachteiligt, sondern gegen den Zweck des EnWG
verstofien. Sinn und Zweck des § 46 Abs. 3 EnWG liegen gerade darin, einen Wettbewerb
um die Netze zu ermdaglichen, der letztlich der Férderung der Ziele des § 1 EnWG dienen
soll. Dieser Zweck kann nicht erreicht werden, wenn die unter AuRerachtlassung dieser
Ziele allein oder jedenfalls iiberwiegend unter Berlicksichtigung kommunaler Interessen
getroffene Auswahientscheidung dennoch fur einen Zeitraum von bis zu 20 Jahren Be-
stand hat.

Die Klagerin kann sich insoweit auch nicht mit Erfolg auf die Grundsatze tber die Verwir-
kung berufen, weil die Beklagte die Vergabeentscheidung nicht sogleich nach ihrer Be-
kanntmachung, sondern erst im Rahmen des vorliegenden Verfahrens angegriffen hat.
Der Anwendung der Grundsatze Uber die Verwirkung eines Rechts steht schon entgegen,
dass die Vorschriften, gegen die die Gemeinde bei der Entscheidung Uber die Vergabe der
Konzession an ihren Eigenbetrieb verstoRen hat, nicht in erster Linie der Wahrung der in-
teressen der Mitbewerber dienen, sondern &ffentlichen Interessen und Zielen. Sie sind da-

her jederzeit zu beachten.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO, die Entscheidung Uber die vorlaufige Voli-
streckbarkeit auf § 709 ZPO.

Heineke Vof} Paulsen
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