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Tenor

|. Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Landgerichts Minchen | vom 24.05.2019, Aktenzeichen
37 O 728/17, wird mit der MalRgabe zurlickgewiesen, dass auch die im Berufungsverfahren gestellten
Klageantrage zu Il. bis IV. sowie die Hilfsantrage VIII. bis IX. abgewiesen werden.

Il. Die Berufung der Drittwiderbeklagten gegen das Urteil des Landgerichts Miinchen | vom 24.05.2019,
Aktenzeichen 37 O 728/17, wird zuriickgewiesen.

Ill. Von den Gerichtskosten des Berufungsverfahrens und den auf3ergerichtlichen Kosten der Beklagten im
Berufungsverfahren tragen die Klagerin 98,5% und die Drittwiderbeklagte 1,5%. Die Klagerin und die
Drittwiderbeklagte tragen ihre auRergerichtlichen Kosten im Berufungsverfahren selbst.

IV. Dieses Urteil und das Urteil des Landgerichts Miinchen | in obiger Fassung sind hinsichtlich der Kosten
vorlaufig vollstreckbar. Der jeweilige Vollstreckungsschuldner kann die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung in Héhe von 115% des vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht der jeweilige
Vollstreckungsglaubiger vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 115% des zu vollstreckenden
Betrages leistet.

Entscheidungsgriinde
A.

1

Die Parteien streiten Uber die Rechtmafigkeit des von der Drittwiderbeklagten, der Stadt W. in O.,
durchgefuhrten Verfahrens zur Vergabe der Konzession fur das Stromversorgungsnetz in ihrem
Stadtgebiet. Die Klagerin macht als Neukonzessionérin Anspriiche auf Ubereignung der
Stromverteilungsanlagen gegen die Beklagte als Altkonzessionarin geltend. Die Beklagte begehrt hingegen
die Feststellung, dass der zwischen der Klagerin und der Drittwiderbeklagten geschlossene
Konzessionsvertrag nichtig sei.

2



Die im Jahr 2013 gegriindete Klagerin ist eine 100%-ige Tochtergesellschaft der Stadtwerke W. i. OB
Kommunalunternehmen, welche sich im Eigentum der drittwiderbeklagten Stadt befinden. Der 1.
Burgermeister der Stadt ist Vorsitzender des Aufsichtsrates der Klagerin. Die Klagerin ist seit 2014 im
Stromvertrieb tatig. Sie verflgt Uber keine Genehmigung zum Betrieb eines Stromversorgungsnetzes
gemal § 4 EnWG .

3

Die Beklagte ist der groRte regionale Verteilnetzbetreiber in B.. Bis 01.07.2013 firmierte sie unter E. B.. Sie
ist Eigentiimerin und Betreiberin des Stromverteilnetzes im Stadtgebiet der Drittwiderbeklagten. Die
Beklagte hat im Wege der Ausgliederung gemaf Ausgliederungsvertrag vom 30.05.2017 den Teilbetrieb
Netz auf die B.werk Netz GmbH Ubertragen. Der bisherige Konzessionsvertrags zwischen der Beklagten
und der Drittwiderbeklagten endete am 05.12.2016.

4

Aufgrund des bevorstehenden Ablaufs des Konzessionsvertrags fuhrte die Drittwiderbeklagte entsprechend
einer Bekanntmachung im Bundesanzeiger vom 14.08.2013 ein neues Konzessionierungsverfahren durch,
an dem sich auch die Beklagte beteiligte.

5

Am 29.04.2014 beschloss der Stadtrat der Drittwiderbeklagten einen Kriterienkatalog fuir die Ausschreibung
(Anlage D 2). Am 02.10.2014 hob der Stadtrat den Beschluss vom 29.04.2014 auf und beschloss einen
geanderten Kriterienkatalog (Anlage D 3).

6

Mit Erstem Verfahrensbrief vom 23.10.2014 (Anlage K 1), der vom 1. Burgermeister der Drittwiderbeklagten
M. L. unterzeichnet wurde, forderte die Drittwiderbeklagte Unternehmen, die nach der Bekanntmachung der
Drittwiderbeklagten im elektronischen Bundesanzeiger ihr Interesse an der Konzession fur das
Elektrizitatsversorgungsnetz im Stadtgebiet der Drittwiderbeklagten bekundet hatten, auf, bis 07.01.2015 ein
erstes indikatives Angebot flir den Abschluss eines Konzessionsvertrages flr das
Elektrizitatsversorgungsnetz in der Stadt W. einzureichen. Im Ersten Verfahrensbrief hei3t es unter C. I:

7

Die Stadt W. i.OB hat fur die Durchfiihrung des Verfahrens eine verfahrensleitende Stelle eingerichtet. Die
Funktion der verfahrensleitenden Stelle in diesem Verfahren nimmt der 1. Blrgermeister der Stadt, M. L.,
wahr. Ansprechpartner fir Bewerber bei der verfahrensleitenden Stelle ist Herr Sch. Der gesamte
Schriftverkehr in diesem Verfahren [...] ist ausschlieRlich an die verfahrensleitende Stelle zu richten.
Angebote sind ebenfalls ausschliellich bei der verfahrensleitenden Stelle einzureichen.

8

Mit Beschluss vom 26.02.2015 passte der Stadtrat der Drittwiderbeklagten den im Ersten Verfahrensbrief
enthaltenen Kriterienkatalog vor dem Hintergrund aktueller Rechtsprechung an. Mit Zweitem
Verfahrensbrief vom 19.08.2015 (Anlage K 2) forderte die Drittwiderbeklagte Unternehmen, die auf der
Grundlage des Ersten Verfahrensbriefs indikative Angebote fiir einen Konzessionsvertrag abgegeben
hatten, auf, bis 25.09.2015 ein zweites indikatives Angebot fur den Abschluss eines Konzessionsvertrages
abzugeben. Mit Beschluss vom 19.11.2015 (Anlage D 4) wurde unter Mitwirkung des 1. Blrgermeisters die
Geschaftsordnung des Stadtrates ab November 2015 um einen weiteren beschlielenden Ausschuss, den
,Konzessionierungsausschuss®, erganzt. Mit Drittem Verfahrensbrief vom 02.12.2015 (Anlage K 3) forderte
die Drittwiderbeklagte zur Abgabe verbindlicher Angebote fiir den Abschluss eines Konzessionsvertrages
fur das Elektrizitatsversorgungsnetz in der Stadt W. bis 07.01.2016 auf. Neben der Klagerin und der
Beklagten gab auch die Energienetze S.b. GmbH ein verbindliches Angebot ab.

9
In dem Angebot der Klagerin zum Abschluss eines Konzessionsvertrags (Anlage K 62) ist in Absatz 4 der
Praambel ausgefuhrt:

10

Der Betrieb des Elektrizitatsversorgungsnetzes wird nach den Regelungen des diesem Vertrag als Anlage 2
beigefligten Netzbewirtschaftungskonzeptes erfolgen. Sofern fiir die Anlaufphase des Betriebs des
Elektrizitatsversorgungsnetzes Betriebsfliihrungsleistungen ausgeschrieben werden, verpflichtet sich das



EVU, die Vergabe dieser Leistungen anhand der diesem Vertrag als Anlage 3 beigefligten
Ausschreibungsunterlagen durchzufihren.

11
Das Netzbewirtschaftungskonzept der Klagerin (Anlage K 59) lautet auszugsweise:

1. Grundstruktur des Angebots

12

Die SWE selbst wird im Fall der Konzessionierung Vertragspartner der Stadt W. i.OB und erwirbt das
Eigentum am Stromverteilernetz in der Stadt W. i.OB. Da die SWE bislang selbst keine Stromverteilernetze
betreibt, soll zunachst ein erfahrener Netzbetreiber als Dienstleister im Wege der Betriebsfliihrung mit der
Sicherstellung des Netzbetriebs beauftragt werden (...).

vgl. S. 12.
2. Netzbewirtschaftungsmodell

13

Da die SWE den operativen Netzbetrieb nach ... [Angabe in dem im Verfahren vorgelegten Exemplar
geschwarzt] Jahren mittels eigener Ressourcen und eigenem Know-How weitestgehend tibernehmen will,
werden Leistungen, die nach erfolgter Netziibernahme zunachst Uberwiegend von einem erfahrenen
Betriebsfiihrer erbracht werden, im Zeitablauf sukzessive von der SWE selbst vollzogen. (...)

[vgl. S. 14 ]

(...)

14

Voraussetzung fir die Beauftragung des Dienstleisters ist die Einhaltung aller Pflichten im Netzbetrieb (z. B.
Einhaltung von Gesetzen, Normen, Stand der Technik, Regulierung usw.) und der relevanten
Vereinbarungen aus dem Konzessionsvertrag (z. B. Sicherheit, Effizienz, Umwelt- /
Verbraucherfreundlichkeit, Informations- und Mitbestimmung). Darum hat die SWE bereits im Vorfeld des
Konzessionsvergabeverfahrens Sondierungsgesprache mit potentiellen Kooperationspartnern geftihrt. Als
potentielle Betriebsfiihrer haben sich dabei unter anderem die Stadtwerke M. GmbH mit ihren
Tochtergesellschaften (SWM) angeboten.

15

Unabhangig von einer erforderlichen spateren Ausschreibung ist es allerdings bereits in der gegenwartigen
Angebotsphase zwingend erforderlich, belastbare Aussagen zu den qualitativen und wirtschaftlichen
Bedingungen des kiinftigen Netzbetreibers zu treffen. Um diesbezlglich bereits heute verlassliche Angaben
etwa zu den Standards der Netzbewirtschaftung tatigen zu kénnen, haben wir die diesbeziiglichen
Informationen bei der SWM erfragt und diese dem vorliegenden Netzbewirtschaftungskonzept zugrunde
gelegt.

16

Das Netzbewirtschaftungskonzept beschreibt somit zunachst allgemeinglltig das Qualitatsniveau der
Netzbewirtschaftung im Falle einer Konzessionierung der SWE. Soweit im Rahmen des
Netzbewirtschaftungskonzepts konkrete Aussagen zu solchen Aspekten des Netzbetriebes getroffen
werden, die das Leistungsspektrum eines Nachunternehmers (insbesondere des Betriebsfluhrers) betreffen,
so beziehen sich diese Angaben zunachst auf die von der SWM mitgeteilten Angaben. Dies bedeutet
allerdings nicht, dass die entsprechenden Leistungen zwingend von dieser Gesellschaft erbracht werden
mussen. Die SWE wird vielmehr die diesem Netzbewirtschaftungskonzept zugrundeliegenden Bedingungen
der Netzbewirtschaftung zur Grundlage einer spateren Ausschreibung machen. Die dargestellten
Bedingungen der Netzbewirtschaftung werden also von dem im Falle einer Ausschreibung obsiegenden
Bieter mindestens erfillt, unter Umstanden aber auch Ubererfillt.

vgl. S. 16 f.

(..)
17



Im Falle der Konzessionierung der SWE muss der Betriebsflihrer voraussichtlich im Wege einer
europaweiten Ausschreibung ermittelt werden. Die SWM hat sich mit dem als Anlage 1 beigefiigten
Schreiben verpflichtet, der SWE die Durchfiihrung der Betriebsfiihrung gemaf den Anforderungen dieses
Netzbewirtschaftungskonzepts zu markttiblichen Konditionen anzubieten und die die Betriebsfiihrung
betreffenden Verpflichtungen aus dem beigefliigten Konzessionsvertrag samt Nebenvereinbarung zu
Ubernehmen. (...) [vgl. S. 20/21]

(.)

4. Wirtschaftliche und finanzielle Ausstattung

(..)

18

Ein Gewinnabflhrungs- und Verlustausgleichsvertrag mit den Stadtwerken (Muttergesellschaft) ist
vorgesehen. Der Gewinnabfihrungs- und Verlustausgleichsvertrag wird nach steuerlichen MalRgaben
gestaltet und wird bei entsprechender Ubernahme des Stromnetzes abgeschlossen. [vgl. S. 89] Die SWM
Services GmbH hat gegentiber der Klagerin folgende Verpflichtungserklarung abgegeben (vgl. Anlage K
67):

19

Hiermit sichern wir Ihnen verbindlich zu, in einem Ausschreibungsverfahren der Stadtwerke W. i.OB E.
GmbH (SWE) Uber netzwirtschaftliche und technische Betriebsflihrungsleistungen fur das
Stromverteilernetz in W. i.OB ein marktibliches Angebot abzugeben. Mit unserem Angebot werden wir
entsprechend der Ausschreibungsunterlagen sicherstellen, dass die SWE Uber die personelle, technische
und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit im Sinne des § 4 Abs. 2 EnWG verfligen wird, um den Netzbetrieb
entsprechend den Vorschriften des EnWG auf Dauer zu gewahrleisten.

20

Die Drittwiderbeklagte hat ein Dokument als Anlage D 24 vorgelegt, das mit ,Organisatorische und
personelle Trennung in den laufenden Konzessionierungsverfahren Strom und Gas in der Stadt W. i.OB —
Verfahrensdokumentation® Gberschrieben ist, vom 29.02.2016 datiert und vom Stadtkdmmerer Sch. und
seinem Stellvertreter S. unterschrieben ist. Es lautet auszugsweise:

Im jeweils ersten Verfahrensbrief vom 23.10.2014 wurde unter C. |. der 1. Burgermeister der Stadt W. i.OB
als verfahrensleitende Stelle benannt. Als Ansprechpartner fiir Bewerber bei der verfahrensleitenden Stelle
wurde der Stadtkdmmerer, Herr C. Sch., benannt.(...):

Zur organisatorischen und personellen Trennung moglicher Interessenskonflikte in beiden Verfahren
wurden folgende MalRnahmen getroffen:

1. Der Stadtrat hat sich in der Sitzung am 26.09.2013 (...) darauf verstandigt, dass sich die Mitglieder des
Aufsichtsrates der Stadtwerke W. i.OB E. GmbH bei Entscheidungen im Rahmen der Neuvergabe der
Strom- und der Gaskonzession nicht an der Behandlung und Abstimmung teilnehmen. Zur Auswertung der
verbindlichen Angebote wurde ein beschlielender Ausschuss (Konzessionierungsausschuss) unter
Beachtung des § 16 VgV eingerichtet.

2. Der 1. Burgermeister, Herr (...), hat seit dieser Festlegung

a. den Vorsitz im Stadtrat oder im Hauptausschuss bei Entscheidungen im Rahmen der Neuvergabe der
Konzessionen an den 2. Blirgermeister abgegeben.

b. die interne Abstimmung des Verfahrens sowohl innerhalb der Stadtverwaltung als auch mit Vertretern der
Kanzlei (...) an den Stadtkdmmerer, Herrn (...), abgegeben,

c. an keinen Gesprachen teilgenommen und an keiner Entscheidung mitgewirkt, die mit dem Verfahren zur
Vergabe der Konzessionen zusammenhangen und nicht in sonstiger Weise auf die Verfahren Einfluss
genommen (Hinweis: Die Benennung des 1. Blrgermeisters als verfahrensleitende Stelle fiir die Verfahren
erfolgte lediglich im Vollzug des Art. 38 Abs. 1 GO, wonach der 1. Blrgermeister die Gemeinde nach auften
hin vertritt. Sdmtliche Verfahrenshandlungen wurden jedoch ausschlieRlich vom genannten
Ansprechpartner flr Bewerber ausgefiihrt. Die verfahrensleitende Stelle wurde im Verfahren vom 2.
Burgermeister tbernommen).



3. Das Verfahren wird in der Stadt W. ausschlief3lich vom Stadtkdmmerer, Herrn (...), und seinem
Stellvertreter, Herrn (...), durchgefihrt.

4. Der gesamte Schriftverkehr beziglich der Verfahren und alle Akten sowie die von den Bewerbern
Ubersandten Unterlagen werden im Buro des Stadtkdmmerers in einem verschlossenen Aktenschrank
aufbewahrt. Zugang haben nur der Stadtkdmmerer und sein Stellvertreter.

5. Der Zugang auf den virtuellen Ordner des Dokumentenmanagementsystems ,Regisafe” der Stadt W., mit
dessen Hilfe der Schriftverkehr zu den Verfahren erstellt und auch archiviert wurde, ist lediglich fir den
Stadtkdmmerer und seinen Stellvertreter frei geschalten.

(..)

21

Am 01.03.2016 beschloss der Konzessionierungsausschuss der Drittwiderbeklagten, den Zuschlag der
Klagerin zu erteilen (Anlage K 4). Am 09.03.2016 wurde der Konzessionsvertrag zwischen der
Drittwiderbeklagten und der Klagerin unterzeichnet, wobei die Laufzeit am 01.01.2017 beginnen und am
31.12.2036 enden sollte.

22

Mit Schreiben vom 16.03.2016 (Anlage B 16) unterrichtete die Drittwiderbeklagte die Beklagte tber die
Vergabeentscheidung zugunsten der Klagerin. Danach hatte das Angebot der Klagerin 985 von 1.000
erreichbaren Punkten und das Angebot der Beklagten 939,9 von 1.000 erreichbaren Punkten erhalten.
Beigeflugt waren die Bewertung der verbindlichen Angebote (Anlage B 17) sowie die Prasentation der die
Drittwiderbeklagte beratenden Kanzlei aus der 6ffentlichen Sitzung des Konzessionierungsausschusses
(Anlage B 18).

23

Am 01.04.2016 lud die Klagerin die Beklagte zu einem Auftaktgesprach fir die Netziibernahme ein und
forderte sie zur Vorbereitung der Netziibernahme und der damit verbundenen Aufgaben zur Herausgabe
bestimmter Daten auf. Mit Schreiben vom 01.06.2016 Ubersandte die Beklagte an die Klagerin einen
Ubersichtsplan des Stromverteilnetzes in W. Die Ubersendung weiterer Unterlagen lehnte die Beklagte ab.

24

Nach Vergleichsgesprachen zwischen der Drittwiderbeklagten und der Beklagten unterbreitete die Beklagte
mit Schreiben vom 25.08.2016 ein Angebot einer Kooperation fir das Stromversorgungsnetz in der Stadt
W. (Pachtmodell, Anlage D 10) und mit Schreiben vom 24.10.2016 ein Angebot einer Kooperation in Form
eines Netzbetreibermodells (Anlage D 11). Die Drittwiderbeklagte lehnte beide Angebote ab.

25

Mit Anwaltsschreiben vom 05.04.2017 (Anlage B 19) forderte die Beklagte die Drittwiderbeklagte auf,
Auskunft und Einsicht in bestimmte Unterlagen zu gewahren. Mit Schreiben vom 28.04.2017 forderte sie
erneut Akteneinsicht (Anlage B 21). Die Drittwiderbeklagte lehnte dies ab.

26

Die Klagerin ist der Auffassung, sie habe als neues Energieversorgungsunternehmen im Sinne des § 46
Abs. 2 Satz 2 EnWG einen Anspruch auf Ubertragung der Stromverteilungsanlagen. Der
Auskunftsanspruch ergebe sich als gesetzliche Nebenpflicht zu § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG.

27

Mit ihren Einwendungen gegen die Vergabeentscheidung sei die Beklagte prakludiert. Die Beklagte habe
die Auswahl- und Vergabeentscheidung der Drittwiderbeklagten ausdriicklich akzeptiert. Dies komme in den
Angeboten der Beklagten fiir ein Kooperationsverhaltnis (Anlagen D 10, D 11) auf Grundlage des
Konzessionsvertrages mit der Klagerin zum Ausdruck.

28

Die Drittwiderbeklagte habe ein transparentes und diskriminierungsfreies Konzessionsverfahren
durchgefuhrt. Sie habe die Anforderungen an eine organisatorische und personelle Trennung eingehalten.
Die Festlegungen vom 29.02.2016 gemal der Anlage D 24 seien auch so ,gelebt” worden.

29



Die Beklagte rlgt verschiedene Verstolie bei der Vergabeentscheidung. Insbesondere habe die
Drittwiderbeklagte das Trennungs- und Neutralitatsgebot verletzt und ihre marktbeherrschende Stellung
dadurch missbraucht, dass bei der Bewertung des Angebots der Klagerin nicht berlicksichtigt worden sei,
dass die Person des kunftigen Betriebsfihrers, der Leistungsinhalt und der Preis der Betriebsfiihrung
unsicher waren.

30

Die Klagerin hat erstinstanzlich im Wege der Stufenklage Auskunftsanspriiche und nach Erteilung der
Auskunft Ubereignung der dann zu benennenden Verteilungsanlagen Zug um Zug gegen Zahlung der sich
nach Erteilung der Auskunft ergebenden Verglitung geltend gemacht und zuletzt beantragt,

1. Die Beklagte wird verurteilt, der Klagerin die nachstehenden Auskunfte tber die in ihrem Eigentum
stehenden Stromverteilungsanlagen im Konzessionsgebiet W. i. OB zu erteilen:

a) Umfang, Alter und Oberflachenstruktur der betriebsnotwendigen Anlageguter des Stromverteilungsnetzes
einschliellich Art und Zugehorigkeit der jeweiligen Messeinrichtungen;

b) die zuletzt nach § 6 ARegV ermittelten historischen Anschaffungs- und Herstellungskosten der
betriebsnotwendigen Anlageglter des Stromverteilungsnetzes mit Angabe des Aktivierungsjahres;

c) die der letzten Bestimmung des Ausgangsniveaus der Beklagten nach § 21a EnWG i.V.m. § 6 Abs. 1
ARegV zugrundeliegenden kalkulatorischen Restwerte nach §§ 6, 32 StromNEV;

d) die kalkulatorischen Restwerte mit Stand 31.12. des der Entscheidung vorangegangen Jahres;

e) die aufwandsgleichen Kostenpositionen im Sinne des § 5 StromNEV fir die einzelnen Anlagegtiter des
Stromverteilungsnetzes;

f) die zur Ermittlung der kalkulatorischen Abschreibungen zuletzt nach § 6 ARegV herangezogenen
Nutzungsdauern im Sinne von § 6 Abs. 5 S. 1 StromNEV fir die einzelnen Anlageguter des
Stromverteilungsnetzes;

g) die kalkulatorische Verzinsung des betriebsnotwendigen Eigenkapitals im Sinne des § 7 StromNEV fur
die einzelnen Anlageguter des Stromverteilungsnetzes;

h) die kalkulatorische Gewerbesteuer im Sinne des § 8 StromNEYV fur die einzelnen Anlagegiiter des
Stromverteilungsnetzes;

i) kostenmindernde Erlése und Ertrage im Sinne des § 9 StromNEYV fir die einzelnen Anlageglter des
Stromverteilungsnetzes;

j) die Hohe der fur das Stromverteilungsnetz in der aktuellen Regulierungsperiode der Anreizregulierung
festgelegten kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen mit Benennung der darin jeweils enthaltenen

- beinflussbaren und vortbergehend nicht beeinflussbaren Kosten gemaf § 11 Abs. 3 und 4 ARegV,

- dauerhaft nicht beeinflussbaren Kosten gemaf § 11 Abs. 2 ARegV anhand einer Darstellung der einzelnen
Kosten und Erldspositionen,

- Kosten fur die Beschaffung von Verlustenergie mit Angabe der diesen zugrundeliegenden
Beschaffungsmengen,

- Betragen aus der periodentibergreifenden Saldierung, der Mehrerl6sabschopfung sowie aus der Flihrung
des Regulierungskontosaldos,

- Anpassungsbetragen durch die Genehmigung eines Erweiterungsfaktors,
- Zu- bzw. Abschlage durch Anwendung eines Qualitatselementes,

- Erhéhungsbetragen aus der Genehmigung eines Investitionsbudgets oder eines pauschalierten
Investitionszuschlags;

k) Art und Besonderheiten der Anlagenguter des Stromverteilungsnetzes (z.B.: verbaute Materialien,
herausragende Schadensereignisse) unter Benennung der Problemassets;

I) Netzabsatzmengen im Konzessionsgebiet der Stadt W.i.OB;



m) die Wartungs- und Instandhaltungsaufwendungen fir die flr den Betrieb des Stromverteilnetzes der
allgemeinen Versorgung der Stadt W.i.OB notwendigen Verteilnetzanlagen sortiert nach Anlagegruppe,
MaRnahme und Alter fir die letzten drei Geschaftsjahre sowie als Planwerte fiir das laufende Geschaftsjahr;

n) die neutralen Schadensberichte;

o) die der Beklagten zustehenden schuldrechtlichen und dinglichen Grundstiicksnutzungsrechte, soweit sie
fur den Betrieb des Stromverteilnetzes der allgemeinen Versorgung in der Stadt W.i.OB notwendig sind,
unter Benennung der Grundbucheintragung der dinglichen Rechte, und/oder, soweit sich das bzw. die
betroffenen Grundstiicke im Eigentum der Beklagten befinden, die Eigentiimerstellung der Beklagten durch
Vorlage eines Grundbuchauszugs.

2. Die Beklagte wird verurteilt,

a) das Eigentum an den, fir den Betrieb des Stromverteilnetzes der allgemeinen Versorgung im Netzgebiet
der Stadt W. i. OB notwendigen Verteilungsanlagen, d.h. an allen nach Erteilung der Auskunft zu Ziffer 1. zu
benennenden Verteilungsanlagen zu Ubertragen;

b) das Eigentum an den nach Erteilung der Auskunft zu Ziffer 1. zu benennenden Grundstiicken sowie die
dort benannten dinglichen und schuldrechtlichen Grundstiicksnutzungsrechte auf die Klagerin zu Gbertragen

Hilfsweise: fur die im Eigentum der Beklagten stehenden Grundstiicke beschrankt personliche
Dienstbarkeiten zu Gunsten der Klagerin zu bestellen, soweit sich auf den Grundstlicken zu Ubertragende
Stromverteilungsanlagen befinden;

und zwar Zug um Zug gegen Zahlung der nach erteilter Auskunft zu Ziffer 1. ermittelten Vergultung.

31
Die Beklagte hat zuletzt beantragt

Klageabweisung.

32
Im Wege der Widerklage und Drittwiderklage hat die Beklagte zuletzt beantragt,

1. Es wird gegenuber der Klagerin festgestellt, dass der am 09.03.2016 zwischen der Drittwiderbeklagten
und der Klagerin geschlossene Stromkonzessionsvertrag nichtig ist.

2. Es wird gegenlber der Drittwiderbeklagten festgestellt, dass das von der Drittwiderbeklagten
durchgefiihrte Verfahren zur Vergabe einer Stromkonzession und der Beschluss des
Konzessionierungsausschusses des Stadtrates der Drittwiderbeklagten vom 01.03.2016, mit dem die
Stromkonzession an die Klagerin vergeben worden ist, nichtig sind.

3. Es wird gegenuber der Drittwiderbeklagten festgestellt, dass der am 09.03.2016 zwischen der
Drittwiderbeklagten und der Klagerin geschlossene Stromkonzessionsvertrag nichtig ist.

33
Die Klagerin und Drittwiderbeklagte haben die Abweisung der Wider- und Drittwiderklage beantragt.

34

Das Landgericht hat die Klage durch Urteil vom 24.05.2019, auf dessen tatsachliche Feststellungen
erganzend Bezug genommen wird, vollumfanglich abgewiesen und auf die Wider- und Drittwiderklage
festgestellt, dass der am 09.03.2016 zwischen der Drittwiderbeklagten und der Klagerin geschlossene
Stromkonzessionsvertrag nichtig ist.

35
Gegen dieses Urteil wenden sich die Klagerin und die Drittwiderbeklagte mit ihren Berufungen.

36

Die Klagerin flhrt aus, dass der BGH durch die Entscheidung Strom- und Gasnetz S.(Urteil vom
07.04.2020, Az. EnZR 75/18) Klarheit beztiglich des Netzherausgabeanspruchs geschaffen habe und sie
daher die Entscheidung zum Anlass nehme, im Sinne der Prozessokonomie ihre bisherigen Antrage in
Antrage auf Ubereignung umzustellen.



37
Die Klagerin beantragt,

I. Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Landgerichts Munchen | vom 24.5.2019 (37 O 728/17)
aufgehoben.

Il. Die Beklagte wird verurteilt,

a) das Eigentum an den fiir den Betrieb des Stromverteilernetzes der allgemeinen Versorgung im Gebiet
der Stadt W. i.OB notwendigen Stromverteilungsanlagen der Netzebenen Hochauf Mittelspannung,
Mittelspannung, Mittelauf Niederspannung und Niederspannung, die sich innerhalb der in Anlage BK 2
dargestellten Eigentumsgrenzen befinden, samt Zubehér auf die Klagerin zu Ubertragen. Zubehor zu den fir
den Betrieb des Stromverteilernetzes der allgemeinen Versorgung im Gebiet der Stadt W. i.OB notwendigen
Stromverteilungsanlagen sind:

aa) alle vorhandenen Unterlagen zu den zu Ubertragenden Stromverteilungsanlagen und Rechten
(Netzplane des Mittel- und Niederspannungsnetzes in GISfahiger, digitalisierter Form) sowie eine
digitalisierte technische und geographische Bestandsdokumentation (Abnahmeprotokolle, Prifunterlagen,
Storungsberichte und -protokolle sowie Schadensstatistiken);

bb) eine zahlpunktgenaue Auflistung aller Anschlussnehmer, Anschlussnutzer und Netznutzer, die an die.
zu Ubertragenden Stromverteilungsanlagen angeschlossen sind, mit technischen Daten zu den jeweiligen
Messeinrichtungen in elektronischer, in andere Dateiformate konvertierbarer Form und den dazugehdrigen
Vertragen;

cc) eine zahlpunktgenaue Auflistung aller Lieferanten und Messstellenbetreiber, die mit Anschlussnehmern,
Anschlussnutzern und Netznutzern, die an die zu Ubertragenden Stromverteilungsanlagen angeschlossen
sind, Vertrage abgeschlossen haben, mit Kontaktdaten in elektronischer, in andere Dateiformate
konvertierbarer Form und den dazugehdrigen Vertragen;

dd) eine anlagengenaue Aufstellung aller EEG-, KWKG- und konventionellen Erzeugungsanlagen, die an
die herauszugebenden Stromverteilungsanlagen angeschlossen sind, mit den dazugehdrigen technischen
Daten und den anlagengenauen Vergutungskategorien in elektronischer, in andere Dateiformate
konvertierbarer Form;

b) fur die im Eigentum der Beklagten stehenden Grundstlicke beschrankt personliche Dienstbarkeiten zu
Gunsten der Klagerin zu bestellen, soweit sich auf den Grundstlicken nach Ziffer Il.a) zu Ubertragende
Stromverteilungsanlagen befinden;

c) alle fir den Betrieb nach Ziffer Il.a) zu Ubertragenden Stromverteilungsanlagen bestehenden
schuldrechtlichen Grundstiicksbenutzungsrechte auf die Klagerin zu tbertragen und soweit eine
Ubertragung nicht méglich ist, der Klagerin zur Ausiibung zu liberlassen sowie die dazugehérigen Vertrage
herauszugeben;

d) alle fir den Betrieb nach Ziffer Il.a) zu Ubertragenden Stromverteilungsanlagen bestehenden beschrankt
personlichen Dienstbarkeiten auf die Klagerin zu Ubertragen und die Zustimmung zur Eintragung der
Klagerin in das Grundbuch zu erteilen sowie die dazugehdrigen Vertrage herauszugeben,

Zug um Zug gegen Zahlung einer Vergitung in Héhe von EUR 2.260.000 zuztglich der gesetzlichen
Umsatzsteuer.

Ill. Die Beklagte wird verurteilt, der Klagerin furr alle nach Ziffer Il.a) zu Gbertragenden
Stromverteilungsanlagen Auskunft zu erteilen, tGber den im Zeitpunkt der tatsachlichen Ubertragung
aktuellen Bestand der Stromverteilungsanlagen flr den Betrieb des Stromverteilernetzes der allgemeinen
Versorgung durch die Vorlage eines vollstandigen Mengengertists mit der Beschreibung der
Stromverteilungsanlagen nach Anzahl bzw. Leitungslange, Art, Alter und Standort, aufgeschlisselt nach:

a) Zahlern, Schaltuhren, Messeinrichtungen, TFR-Empfangern, Gateways, GSM-Empfangern
b) Rundsteuer-, Fernsteuer-, Fernmelde-, Fernmess-, Automatisierungsanlagen

¢) Strom- und Spannungswandlern, Netzschutzeinrichtungen, fur den Netzbetrieb erforderliche Steuer- und
Fernmeldeleitungen, LWL-Kabel, Leerrohren



d) Netzanschlussfreileitungen und Netzanschlusskabel

e) Niederspannungsfreileitungen und Niederspannungserdkabeln (ohne Netzanschlussleitungen) nebst
Kabelverteilerschranken

f) Umspannstationen von Mittelauf Niederspannung (Ortsnetzstationen einschlief3lich Stationsgebaude,
Stationseinrichtungen, Schalteinrichtungen und Hilfsanlagen)

g) Ortsnetztransformatoren

h) Mittelspannungsfreileitungen, Mittelspannungserdkabeln
i) Mittelspannungsschaltstationen mit Leistungsschaltern

j) allen Masten nach Spannungsebene.

IV. Die Beklagte wird verurteilt, der Klagerin fir alle nach Ziffer Il.a) zu Ubertragenden
Stromverteilungsanlagen Auskunft zu erteilen

a) Uber den im Zeitpunkt der tatsdchlichen Ubergabe aktuellen Bestand der vereinnahmten und nicht
aufgelosten Ertragszuschisse, aufgeschlisselt nach deren Passivierungsjahr mit Angabe der angesetzten
Nutzungsdauern sowie der jeweiligen Auflosungsbetrage;

b) tiber den im Zeitpunkt der tatsachlichen Ubergabe aktuellen Bestand der im jeweiligen Zeitpunkt ihrer
Errichtung erstmalig aktivierten (historischen) Anschaffungs- und Herstellungskosten mit Angabe des
Aktivierungsjahres;

c) Uber die zuletzt nach § 6 ARegV ermittelten und von der zustéandigen Regulierungsbehdrde bei der
Ermittlung des Ausgangsniveaus flr die Bestimmung der Erlésobergrenzen zugrunde gelegten
kalkulatorischen Restwerte des Sachanlagevermégens;

d) Uber die zuletzt bei der Ermittlung des Ausgangsniveaus fiir die Bestimmung der Erldsobergrenzen von
der zustandigen Regulierungsbehdrde fir die Ermittlung der kalkulatorischen Abschreibungen gemaR § 6
ARegV herangezogenen Nutzungsdauern (§ 6 Abs. 5 StromNEV);

e) Uber den Inhalt der letzten Ermittlung des Ausgangsniveaus durch die zustandige Regulierungsbehdrde
fur die Bestimmung der Erlésobergrenzen gemal § 6 ARegV.

V. Die Widerklage wird abgewiesen.

VI. Die Drittwiderklage wird abgewiesen.

VII. Vorsorglich wird fir den Fall des Unterliegens beantragt, die Revision zuzulassen.
Hilfsweise zu Il. bis V. beantragen wir:

VIII. Die Beklagte wird verurteilt, der Klagerin die nachstehenden Auskulnfte Uber die in ihrem Eigentum
stehenden Stromverteilungsanlagen im Konzessionsgebiet W. i. OB zu erteilen:

a) Umfang, Alter und Oberflachenstruktur der betriebsnot-wendigen Anlageglter des
Stromverteilungsnetzes einschlief3lich Art und Zugehdrigkeit der jeweiligen Messeinrichtungen;

b) die zuletzt nach § 6 ARegV ermittelten historischen Anschaffungs- und Herstellungskosten der
betriebsnotwendigen Anlageglter des Stromverteilungsnetzes mit Angabe des Aktivierungsjahres;

c) die der letzten Bestimmung des Ausgangsniveaus der Beklagten nach § 21a EnWG i.V.m. § 6 Abs. 1
ARegV zugrundeliegenden kalkulatorischen Restwerte nach §§ 6, 32 StromNEV;

d) die kalkulatorischen Restwerte mit Stand 31.12. des der Entscheidung vorangegangen Jahres;

e) die aufwandsgleichen Kostenpositionen im Sinne des § 5 StromNEV fir die einzelnen Anlageguter des
Stromverteilungsnetzes;

f) die zur Ermittlung der kalkulatorischen Abschreibungen zuletzt nach § 6 ARegV herangezogenen
Nutzungsdauern im Sinne von § 6 Abs. 5 S. 1 StromNEV fir die einzelnen Anlageguter des
Stromverteilungsnetzes;



g) die kalkulatorische Verzinsung des betriebsnotwendigen Eigenkapitals im Sinne des § 7 StromNEYV fur
die einzelnen Anlageguter des Stromverteilungsnetzes;

h) die kalkulatorische Gewerbesteuer im Sinne des § 8 StromNEYV fiir die einzelnen Anlagegiter des
Stromverteilungsnetzes;

i) kostenmindernde Erlése und Ertrage im Sinne des § 9 StromNEYV fir die einzelnen Anlageglter des
Stromverteilungsnetzes;

j) die Héhe der fir das Stromverteilungsnetz in der aktuellen Regulierungsperiode der Anreizregulierung
festgelegten kalenderjahrlichen Erlésobergrenzen mit Benennung der darin jeweils enthaltenen

- beinflussbaren und vortbergehend nicht beeinflussbaren Kosten gemaf § 11 Abs. 3 und 4 ARegV,

- dauerhaft nicht beeinflussbaren Kosten gemaf § 11 Abs. 2 ARegV anhand einer Darstellung der einzelnen
Kosten und Erldspositionen,

- Kosten fir die Beschaffung von Verlustenergie mit Angabe der diesen zugrundeliegenden
Beschaffungsmengen,

- Betragen aus der periodentibergreifenden Saldierung, der Mehrerl6sabschopfung sowie aus der Fihrung
des Regulierungskontosaldos,

- Anpassungsbetragen durch die Genehmigung eines Erweiterungsfaktors,
- Zu- bzw. Abschlage durch Anwendung eines Qualitédtselementes,

- Erhéhungsbetragen aus der Genehmigung eines Investitionsbudgets oder eines pauschalierten
Investitionszuschlags;

k) Art und Besonderheiten der Anlagengiter des Stromverteilungsnetzes (z.B.: verbaute Materialien,
herausragende Schadensereignisse) unter Benennung der Problemassets;

I) Netzabsatzmengen im Konzessionsgebiet der Stadt W. i.OB;

m) die Wartungs- und Instandhaltungsaufwendungen fur die fir den Betrieb des Stromverteilnetzes der
allgemeinen Versorgung der Stadt W. i.OB notwendigen Verteilnetzanlagen sortiert nach Anlagegruppe,
MaRnahme und Alter fur die letzten drei Geschéaftsjahre sowie als Planwerte fur das laufende Geschéaftsjahr;

n) die neutralen Schadensberichte;

o) die der Beklagten zustehenden schuldrechtlichen und dinglichen Grundstlicknutzungsrechte, soweit sie
fur den Betrieb des Stromverteilnetzes der allgemeinen Versorgung in der Stadt W. i.OB notwendig sind,
unter Benennung der Grundbucheintragung der dinglichen Rechte, und/oder, soweit sich das bzw. die
betroffenen Grundstiicke im Eigentum der Beklagten befinden, die Eigentiimerstellung der Beklagten durch
Vorlage eines Grundbuchauszugs.

p) Wegen der zweiten Stufe des erstinstanzlichen Klageantrages (dort Ziffer 2.) wird der Rechtsstreit an das
Landgericht zuriickverwiesen, das auch Uber die Kosten — einschlief3lich der Kosten der Berufung — zu
entscheiden hat.

38
Die Drittwiderbeklagte beantragt,

Soweit das Urteil des Landgerichtes Minchen | vom 24.05.2019, Az. 37 O 728/17 der Drittwiderklage
stattgibt, wird es aufgehoben und die Drittwiderklage abgewiesen.

39
Die Beklagte beantragt,

I. 1. Die Berufung der Klagerin gegen das Endurteil des Landgerichts Minchen, Az. 37 O 728/17, wird
zurlickgewiesen.

2. Die Klage in der Fassung der Antrdge vom 15.07.2020 wird abgewiesen.



II. Die Berufung der Drittwiderbeklagten gegen das Endurteil des Landgerichts Miinchen |, Az. 37 O 728/17,
wird zurtickgewiesen.

40

Die Beklagte verteidigt das landgerichtliche Urteil unter Wiederholung und Vertiefung ihrer bisherigen
Argumentation. Sie argumentiert zudem, dass die Drittwiderbeklagte den in der neuesten Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs in der Entscheidung ,Ba.” fortentwickelten Anforderungen an die personelle und
organisatorische Trennung zwischen der Vergabestelle und den fiir die Klagerin als mitbietende
Eigengesellschaft handelnden Personen nicht gerecht geworden sei. Der 1. Blirgermeister habe sich im
Ersten Verfahrensbrief, den er auch unterzeichnet habe, als verfahrensleitende Stelle und damit als
Hauptverantwortlicher fir die Durchfiihrung des Vergabeverfahrens benannt. Zudem sei er als 1.
Burgermeister Leiter der Gemeindeverwaltung und fiihre die Dienstaufsicht uber die Beamten und
Angestellten der Gemeinde. Gleichzeitig sei er Vorsitzender des Aufsichtsrats der Klagerin und als solcher
verantwortlich fur ihre Beaufsichtigung und verpflichtet, ihre Interessen zu wahren. Er habe damit einerseits
nach dem auBeren Erscheinungsbild an der Spitze der Vergabestelle gestanden und gleichzeitig an
prominenter und einflussreicher Stelle auf Seiten der Klagerin als Konzessionsbewerberin. An einer
personellen und organisatorischen Trennung der verfahrensleitenden Stelle und der Klagerin als
Konzessionsbewerberin habe es folglich (vollstandig) gefehlt und dadurch sei nach dem aufieren
Erscheinungsbild der bdse Schein mangelnder Objektivitat begrindet. Eine Regelung zur Verhinderung des
Wissenstransfers fehle. Sie sei ohnehin nicht geeignet, den bésen Schein zu neutralisieren, der aus einer
Personalunion resultiere. Der nach aufden getretene Interessenkonflikt sei nicht mehr heilbar. Die Beklagte
sei im Verfahren daher unbillig behindert worden, denn es konne nicht ausgeschlossen werden, dass sich
der Interessenkonflikt in der Person des 1. Burgermeisters durch Wissenstransfer (zB Anzahl und Identitat
der Bewerber, Einblick und Weitergabe von Informationen tber konkurrierende Angebote) auf das
Verfahren ausgewirkt haben kénne, weil nicht feststehe, dass sich auch ohne die Verletzung des
Neutralitadtsgebotes dieselbe Rangfolge der Bewerber ergeben hatte.

41

Im Ubrigen begriinde die Einbeziehung der SWM in die Erstellung des Betriebsfiihrungskonzeptes des
Angebots der Klagerin eine Projektantenstellung nach § 124 Abs. 1 Nr. 6 GWB und konne die hieraus
resultierende Wettbewerbsverzerrung fir das kiinftige Verfahren zur Vergabe der Betriebsfuhrung nur durch
deren Ausschluss kompensiert werden (vgl. Schriftsatz der Beklagtenvertreter vom 09.02.2021, Seiten 4/17,
Bl. 1244/1257 dA). Es sei unzuldssig, die Konzession ,an einen Strohnmann“ zu vergeben, fir welchen die
Eignung seines Dienstleisters nicht Gberprift werden kénne, weil die Person des Dienstleisters noch nicht
feststehe. Es kdnne nicht fiir die gesamte Netzbetreibertatigkeit eine Eignungsleihe bei einem externen
Dienstleister zuléssig sein, womit die Eignungsbeurteilung vollkommen ausgehohlt wirde, und dies im
Bereich zentraler Pflichten einer kritischen Infrastruktureinrichtung (vgl. Schriftsatz der Beklagtenvertreter
vom 09.02.2021, Seiten 13 und 23/25, Bl. 1317 und 1327/1329 dA).

42

Die Drittwiderbeklagte erwidert, der vorliegende Sachverhalt unterscheide sich ganz wesentlich von dem in
der Entscheidung ,Ba.“. Dort sei der Geschaftsflhrer der sich bewerbenden Stadtwerke zugleich der
Stadtkdmmerer gewesen, und dort habe im Vergabeverfahren auch eine Person mitgewirkt, die einer
Abteilung zugeordnet war, deren Leiter innerhalb der Gemeindeverwaltung der Geschaftsfuhrer der
Stadtwerke war. Hingegen sei im vorliegenden Fall weder der Geschaftsflhrer der Klagerin ein Mitarbeiter
der stadtischen Verwaltung, noch sei eine Person am Vergabeverfahren beteiligt, die — sozusagen als
,Diener zweier Herren“ gleichzeitig auch fur die Stadtwerke tatig gewesen sei.

43

Der Senat hat Beweis erhoben gemaf Beweisbeschluss vom 19.11.2020 (BIl. 1235/1236 dA) durch
Vernehmung der Zeugen Sch, S.und R.. Der 1. Burgermeister der Drittwiderbeklagten L. wurde
informatorisch angehort. Zur Erganzung wird auf die in der Berufungsinstanz gewechselten Schriftsatze
nebst Anlagen und das Protokoll der mindlichen Verhandlung vom 19.11.2020 sowie vom 01.07.2021
Bezug genommen.

B.

44



I. Die Berufungen der Klagerin und der Drittwiderbeklagten sind zulassig, insbesondere ist die Umstellung
der Klage im Hauptantrag von der erstinstanzlich in der ersten Stufe geforderten Auskunft auf die nunmehr
geltend gemachte Ubereignung der Stromverteilungsanlagen geméaR § 264 Nr. 2 ZPO zuldssig (Foerste in
Musielak/Voit, ZPO, 18. Aufl., § 264 Rn. 3; BGH NJW 1979, 925, 926). Die gemaR § 264 Nr. 2 ZPO
zulassige Klageanderung unterliegt nicht den Voraussetzungen des § 533 ZPO (Wulf in BeckOK ZPO, 43.
Edition, § 533 Rn. 4). Es fehlt auch nicht an der Beschwer, da das in der Vorinstanz abgewiesene Begehren
nur dadurch modifiziert weiterverfolgt wird (vgl. Ball in Musielak/Voit, ZPO, 18., Aufl., vor § 511 Rn. 26), als
nunmehr die Leistung (Ubereignung) direkt begehrt und die Auskunftsantréage hilfsweise gestellt werden.

45
II. Die Berufungen sind jedoch nicht begriindet.

46

1. Der Klagerin stehen die mit den zuletzt gestellten zulassigen Antragen geltend gemachten Anspriche
aus § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG auf Ubereignung der Stromleitungsanlagen und die (Hilfs-)Antrage auf
Auskunft mit dem Ziel der Ubereignung nicht zu, weil sie nicht wirksam neues
Energieversorgungsunternehmen im Sinne dieser Vorschrift geworden ist. Der am 09.03.2016 zwischen der
Drittwiderbeklagten und der Klagerin geschlossene Konzessionsvertrag ist nichtig. Die Konzessionsvergabe
mit Beschluss vom 01.03.2016 an die Klagerin verstolt gegen § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB in der bis zum
08.06.2017 geltenden Fassung iVm § 46 Abs. 1 EnWG in der bis zum 02.02.2017 geltenden Fassung,
sodass der Konzessionsvertrag gem. § 134 BGB nichtig ist.

47

a) MaRgeblich ist die zum Zeitpunkt der Auswahlentscheidung vom 01.03.2016 (Vergabebeschluss der
Gemeinde) bzw. 09.03.2016 (Unterzeichnung des Konzessionsvertrags) geltende Rechtslage (vgl. BGHZ
199, 289 Rn. 79 — Stromnetz Be.).

48

b) Ein Wegenutzungsvertrag zwischen einer Gemeinde und einem Energieversorgungsunternehmen ist
nach § 134 BGB nichtig, wenn die Konzessionsvergabe den aus § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB und § 46 Abs. 1
EnWG abzuleitenden Anforderungen nicht genligt und damit eine unbillige Behinderung derjenigen
Bewerber vorliegt, deren Chancen auf die Konzession dadurch beeintrachtigt worden sind (vgl. BGHZ 199,
289 Rn. 54 ff. und 101 ff. — Stromnetz Be.). Bei der Vergabeentscheidung haben die Gemeinden das
Diskriminierungsverbot des § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB und des § 46 Abs. 1 EnWG zu beachten (BGHZ 199,
289 Rn. 17 — Stromnetz Be.). Die Auswahl muss in einem transparenten Verfahren erfolgen und ist
vorrangig an Kriterien auszurichten, die die Ziele des § 1 EnWG konkretisieren.

49

Daraus folgt auch das Gebot der organisatorischen und personellen Trennung von Vergabestelle und
Bewerber; dies soll sicherstellen, dass die Gemeinde — insbesondere in den Fallen, in denen durch eine
gleichzeitige Stellung als Vergabestelle und Bieter ein Interessenkonflikt besteht — gegentber allen
Bewerbern um das Wegenutzungsrecht die gebotene Neutralitdt wahrt und zudem die gebotene
diskriminierungsfreie Vergabeentscheidung gewahrleistet ist (BGH RdAE 2020, 358 Rn. 33, 43 — Gasnetz L.;
BGH NzKart 2021, 509 Rn. 48 — Gasnetz B1.; BGH BeckRS 2021, 42673 Rn. 34 — Stadt Ba.).

50

Beteiligt sich die Gemeinde mit einem Eigenbetrieb oder — wie hier — einer Eigengesellschaft am
Wettbewerb um das Wegenetz, kann die Trennung erfolgen, indem die Gemeinde die Vergabestelle einer
personell und organisatorisch vollstandig vom Eigenbetrieb oder der Eigengesellschaft getrennten Einheit
der Gemeindeverwaltung zuweist (BGH BeckRS 2021, 42673 Rn. 35 — Stadt Ba. mit Verweis auf BGH RdE
2020, 358 Rn. 43 — Gasnetz L.). Eine solche vollstandige Trennung erfordert eine Organisationsstruktur, die
sicherstellt, dass ein Informationsaustausch zwischen den fir die Vergabestelle und den fur den
Eigenbetrieb oder die Eigengesellschaft handelnden Personen nur innerhalb des hierflir vorgesehenen
Vergabeverfahrens fir das Wegerecht erfolgt, so dass bereits durch strukturelle MaRnahmen — also nach
dem auleren Erscheinungsbild — die Bevorzugung des Eigenbetriebs oder der Eigengesellschaft und der
,bose Schein“ mangelnder Objektivitat der Vergabestelle vermieden werden (BGH BeckRS 2021, 42673
Rn. 35 — Stadt Ba. mit Verweis auf BVerfGE 148, 69 Rn. 70). Anders als im Fall eines Gemeinderats, der
lediglich an einem abschlielfenden Beschluss des Gemeinderats Uber die Neuvergabe des Wegerechts
mitwirkt (vgl. BGH RdE 2020, 358 Rn. 45 — Gasnetz L.), besteht bei einer fehlenden formalen Trennung in



dem — der abschlieRenden Beschlussfassung vorgelagerten — Verfahren, insbesondere bei der Bestimmung
und Ausgestaltung der Vergabekriterien, die Méglichkeit, dass die Bewerbung des Eigenbetriebs durch die
Vergabestelle bevorzugt wird (BGH BeckRS 2021, 42673 Rn. 35 — Stadt Ba.). Bereits dies stellt eine
Benachteiligung der lbrigen Bewerber dar (BGH BeckRS 2021, 42673 Rn. 35 — Stadt Ba. mit Verweis auf
BGH RdE 2020, 358 Rn. 45 — Gasnetz L.; NZKart 2021, 509 Rn. 51 — Gasnetz B1.). Insoweit ist es gerade
nicht erforderlich, eine konkrete Doppelbefassung von Mitarbeitern des Eigenbetriebs oder der
Vergabestelle nachzuweisen; ein solcher Nachweis ist wegen der fehlenden formalen Trennung und dem
dadurch generell erdffneten, intransparenten Informationsaustausch regelmafig nicht moglich (BGH
BeckRS 2021, 42673 Rn. 35 — Stadt Ba. mit Verweis auf BGH NZKart 2021, 509 Rn. 51 — Gasnetz B1.).

51

Fir die Annahme eines VerstoRRes gegen das Trennungsgebot genligt deshalb die strukturelle
Beeintrachtigung des Wettbewerbs um das Wegenetz, die sich daraus ergibt, dass in der personellen
Aufgabenverteilung Interessenkonflikte angelegt sind, die die Neutralitdt der Vergabestelle gefahrden
kénnen. Es muss schon durch eine geeignete Organisationsstruktur ausgeschlossen werden, dass die
Mitarbeiter in Loyalitats- und Interessenkonflikte geraten und zum ,Diener zweier Herren“ werden (BGH
BeckRS 2021, 42673 Rn. 35 — Stadt Ba.). Es kommt daher auch nicht darauf an, dass insbesondere in
kleineren Gemeinden niemals auszuschlieRende vielfaltige berufliche und personliche Beziehungen
bestehen kdnnen (BGH a.a.0.).

52

c) Hieran gemessen fehlt es im Streitfall an einer hinreichenden personellen und organisatorischen
Trennung. Die Vergabestelle ist innerhalb der Gemeindeverwaltung nicht einer personell und
organisatorisch vollstandig von der Eigengesellschaft getrennten Einheit der Gemeindeverwaltung
zugewiesen. Der 1. Burgermeister der Gemeinde war zugleich Aufsichtsratsvorsitzender der
Eigengesellschaft und nahm diese beiden Funktionen wahrend des gesamten
Konzessionsvergabeverfahrens wahr. Bereits deshalb fehlt es an der erforderlichen strukturellen Trennung
nach ihrem aufReren Erscheinungsbild und kommt es zu einer strukturellen Wettbewerbsbeeintrachtigung,
die die Neutralitat der Vergabestelle gefahrden kann. Denn der 1. Blrgermeister leitet die
Gemeindeverwaltung; er fuhrt die Dienstaufsicht Gber die Beamten und Angestellten der Gemeinde (Art. 37
Abs. 4 BayGemO), er vollzieht die Beschliisse des Gemeinderats (Art. 36 Satz 1 BayGemO) und vertritt die
Gemeinde nach auflen (Art. 38 Abs. 1 S. 1 BayGemO). Er Ubt die Dienstaufsicht auch Uber den
Stadtkdmmerer und dessen Stellvertreter aus. Der Stadtkdmmerer Sch. und sein Stellvertreter S., welche
nach dem Vortrag der Klagerin und der Drittwiderbeklagten ausschlieRlich das Vergabeverfahren bei der
Stadt durchgefihrt hatten (vgl. auch die Verfahrensdokumentation zur organisatorischen und personellen
Trennung, Anlage D 24), unterstehen daher — jedenfalls in allen anderen Aufgabenbereichen — dem 1.
Blrgermeister. Dabei ist zu beachten, dass auch eine etwaige organisatorische Heraushaltung des 1.
Bilrgermeisters aus dem Vergabeverfahren dem Trennungsgebot schon deshalb nicht gentigt, weil ein
Verstol3 hiergegen auch darin zu erblicken ist, dass eine mit dem Vergabeverfahren befasste Person in
Bezug auf einen anderen Aufgabenbereich der Gemeindeverwaltung einem wichtigen Reprasentanten der
Eigengesellschaft untersteht (vgl. BGH BeckRS 2021, 42673 Rn. 42 — Stadt Ba.). Innerhalb der
mitbietenden Eigengesellschaft hat der 1. Birgermeister als Aufsichtsratsvorsitzender ebenfalls eine
Aufsichtsfunktion, einen mafRgeblichen, zumindest kontrollierenden Einfluss und ist grundsatzlich Uber alle
wesentlichen geschaftlichen Belange informiert. Mit dieser Doppelrolle des 1. Blirgermeisters, der Aufsicht
sowohl Uber die gesamte Gemeindeverwaltung als auch Uber die Eigengesellschaft auslibt, sind Loyalitats-
und Interessenkonflikte angelegt, und erscheint es schwer moglich, einen intransparenten
Informationsaustausch sicher auszuschlieRen. Es entsteht aus Sicht der Bewerber zumindest der ,bdse
Schein® mangelnder Neutralitat und Objektivitat.
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Hinzu tritt, dass der 1. Blrgermeister der Gemeinde und Aufsichtsratsvorsitzende der Eigengesellschaft im
Ersten Verfahrensbrief des Konzessionsverfahrens vom 23.10.2014 an die Konzessionsinteressenten als
diejenige Person mitgeteilt wird, die die Funktion der verfahrensleitenden Stelle wahrnehme: ,Die Funktion
der verfahrensleitenden Stelle in diesem Verfahren nimmt der 1. Burgermeister der Stadt, M. L., wahr.“ Der
Brief ist vom 1. Burgermeister unterzeichnet und enthalt als Anlagen u.a. die Erlauterung der vom Stadtrat
beschlossenen Auswahlkriterien (Anlage 2 — Anlage B6), das Muster eines Netzbewirtschaftungskonzeptes
(Anlage 3 — Anlage B7) und den Entwurf eines Stromkonzessionsvertrages (Anlage 4 — Anlage B 8). Damit



ist jedenfalls nach dem auferen Erscheinungsbild eine so enge personelle und organisatorische
Verbindung zwischen kommunaler Vergabestelle und kommunalem Mitbewerber gegeben, dass die
Méoglichkeit eines Informationsvorsprungs, informeller Gesprache und Abstimmungen sowie eine
entsprechende strukturelle Benachteiligung eines dritten Mitbewerbers naheliegt. Bereits die naheliegende
Méoglichkeit informeller Gesprache und Abstimmungen gentligen, um einen Verstol3 gegen das Trennungs-
und Neutralitdtsgebot und das Diskriminierungsverbot anzunehmen (vgl. BGH BeckRS 2021, 42673 Rn. 54
— Stadt Ba.). Im Ubrigen hat der 1. Biirgermeister damit auch in einer Doppelrolle konkret agiert, auch wenn
es dessen gar nicht bedurfte, um einen Verstol gegen das Trennungsgebot zu begriinden.
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d) Der Verstol3 gegen das Trennungsgebot flihrt bereits dann zu einer unbilligen Behinderung von
Mitbewerbern, wenn nicht zweifelsfrei ausgeschlossen werden kann, dass sich dieser auf das
Vergabeverfahren und die sich daraus ergebende Rangfolge der Bieter ausgewirkt hat, wenn also nicht
feststeht, dass sich auch ohne den Verfahrensfehler dieselbe Rangfolge ergeben hatte (BGH BeckRS 2021,
42673 Rn. 43 — Stadt Ba.). Es ist insbesondere nicht erforderlich, eine konkrete Doppelbefassung
nachzuweisen (BGH BeckRS 2021, 42673 Rn. 51 — Stadt Ba.).

55
Hier liegt eine konkrete Doppelbefassung in Bezug auf den Ersten Verfahrensbrief und die Mitteilung des 1.
Blrgermeisters als verfahrensleitende Stelle vor.
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Im Ubrigen ist es der Klagerin und der Drittwiderbeklagten nicht gelungen, es als zweifelsfrei feststehend
nachzuweisen, dass sich dieselbe Rangfolge auch ohne den Verfahrensfehler ergeben hatte. Hierflr
geniugen auch die in der Dokumentation nach Anlage D 24 beschriebenen Maflnahmen nicht, selbst wenn
sie tatsachlich ,gelebt” worden waren, wie die Klagerin und die Drittwiderbeklagten behaupten. Denn es
mag zwar generell mdglich sein, dass ein rein strukturell bedingtes Trennungs- und Neutralitatsdefizit im
Einzelfall durch konkrete Regelungen kompensiert wird, die sicherstellen, dass ein Wissenstransfer und ein
Interessenkonflikt verhindert werden (vgl. BGH BeckRS 2021, 42673 Rn. 39 — Stadt Ba.).
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Dies erscheint aber ausgeschlossen, wenn der Versto gegen das Trennungsgebot wie in der vorliegenden
Konstellation durch die Doppelfunktion ein und derselben Person in der Gemeindeverwaltung als 1.
Birgermeister und in der Eigengesellschaft als Aufsichtsratsvorsitzender begriindet ist.
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Und auch in Ansehung der konkret mit der Verfahrensdokumentation gemaf Anlage D 24 beschriebenen
MafRnahmen ist nicht belegt, dass, selbst wenn sie auch umgesetzt worden waren, ein informeller
Wissenstransfer und ein Interessenskonflikt verhindert wurden. Zweifelhaft erscheint insofern bereits, dass
das Konzessionsvergabeverfahren seit 2013 lief, die Verfahrensdokumentation hingegen erst am
29.02.2016 und damit nur kurz vor den entscheidenden Beschlussfassungen des Stadtrats im Marz 2016 zu
Papier gebracht wurde.

59

Die Zeit vor dem 26.09.2013, dem Zeitpunkt der Verstandigung im Stadtrat gemaf Ziff. 1 der Anlage, ist von
Ziff. 1. und 2 der Anlage D 24 nicht erfasst; unklar ist ferner, auf welchen Zeitraum sich die Ziffern 3. bis 6.
beziehen. Nach Aussage des Zeugen S. hat der 1. Blrgermeister auch noch Stadtratssitzungen im Oktober
und im November 2013 selbst geleitet, in welchen es um die Konzessionierung ging, wobei in der letzten
vom November 2013 die Marschrichtung des reinen Konzessionierungsverfahrens festgelegt worden sei.
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Im Ubrigen scheidet ein VerstoR gegen das Trennungsgebot nicht schon dadurch aus, dass die Mitglieder
des Aufsichtsrates der Eigengesellschaft bei Entscheidungen im Rahmen der Konzessionsneuvergabe nicht
an der Behandlung und Abstimmung im Stadtrat und/oder dem — ohnehin erst im Jahr 2015 — eingerichteten
Konzessionierungsausschuss teilgenommen hatten (vgl. Ziff. 1. Anlage D 24), dass der 1. Blrgermeister
den Vorsitz im Stadtrat oder im Hauptausschuss bei Entscheidungen im Rahmen der
Konzessionsneuvergabe an den 2. Blrgermeister abgegeben hatte (vgl. Ziff. 2.a. Anlage D 24) und dass
der 1. Blrgermeister die interne Abstimmung des Verfahrens sowohl innerhalb der Stadtverwaltung als
auch mit Vertretern der Kanzlei (...) an den Stadtkammerer abgegeben hatte (vgl. Ziff. 2.b. Anlage D 24).



Denn die unterbliebene Teilnahme an den Sitzungen Uber die Beratung und Abstimmung der
Stadtvertretung und ihrer Ausschiisse vermag die gebotene personelle und organisatorische Trennung nicht
zu begriinden (vgl. BGH BeckRS 2021, 42673 Rn. 40 — Stadt Ba.; BGH NZKart 2021, 509 Rn. 54 — Gasnetz
Berlin).

61

Nichts anderes gilt fir den Umstand, dass der 1. Burgermeister gem. Ziff. 2.d. der Anlage D 24 an keinem
Gesprach teilgenommen und an keiner Entscheidung mitgewirkt hatte, die mit dem Verfahren zur
Konzessionsvergabe zusammenhingen, zumal es sich hierbei nicht um eine vorweg beschlossene
.Malnahme"“ im Sinne einer Leitlinie fiir das weitere Verfahren, sondern um eine pauschale nachtragliche
und schwer verifizierbare Aussage handelt.
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Ebenso wenig genlgt es, dass das Verfahren in der Stadtverwaltung ausschlief3lich vom Stadtkdmmerer
und seinem Stellvertreter durchgefthrt worden sei (Ziff. 3 Anlage D 24), dass der gesamte Schriftverkehr
bezlglich der Verfahren und alle Akten sowie die von den Bewerbern Ubersandten Unterlagen im Buro des
Stadtkdmmerers in einem verschlossenen Aktenschrank aufbewahrt worden seien und Zugang nur der
Stadtkdmmerer und sein Stellvertreter gehabt hatten (Ziff. 4 Anlage D 24) und schlieRlich dass der Zugang
auf den virtuellen Ordner des Dokumentenmanagementsystems ,Regisafe” der Stadt, mit dessen Hilfe der
Schriftverkehr zum Konzessionsvergabeverfahren erstellt und archiviert wurde, lediglich fir den
Stadtkdmmerer und seinen Stellvertreter freigeschaltet gewesen seien (Ziff. 5 Anlage D 24). Durch all diese
MaRnahmen wird ein informeller Informationsaustausch und der Interessenkonflikt nicht ausreichend
ausgeschlossen.
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Soweit in Ziff. 2.c. Anlage D 24 noch ausgefihrt wird, dass der 1. Burgermeister nicht in sonstiger Weise auf
das Verfahren Einfluss genommen hatte und dass seine Benennung als verfahrensleitende Stelle fur die
Verfahren lediglich im Vollzug des Art. 38 Abs. 1 BayGemO erfolgt sei, jedoch samtliche
Verfahrenshandlungen ausschliellich vom genannten Ansprechpartner fir Bewerber (dem Stadtkammerer)
ausgefuhrt worden seien und die verfahrensleitende Stelle im Verfahren vom 2. Blirgermeister tibernommen
worden sei, wird auch hierdurch keine hinreichende Regelung offenbar, nach der ein informeller
Informationsaustausch und der Interessenkonflikt zwischen den in der Gemeindeverwaltung mit dem
Konzessionsvergabeverfahren befassten Personen und dem 1. Burgermeister als Aufsichtsratsvorsitzender
der Mitbewerberin mit hinreichender Gewahr ausgeschlossen worden waren. Und nicht zuletzt konnte die
nach auf3en und offiziell im Ersten Verfahrensbrief vom 23.10.2014 unter Ziff. C.I erfolgte Mitteilung, dass
die Funktion der verfahrensleitenden Stelle im Vergabeverfahren vom 1. Blirgermeister wahrgenommen
wird, durch diese MalRnahmen nicht ungeschehen gemacht werden.
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Auch die vom Senat vor der am 12.10.2021 verkiindeten Entscheidung des Bundesgerichtshofs ,Stadt Ba.”
(BeckRS 2021, 42673) durchgefiuhrte Beweisaufnahme durch Vernehmung des 1. Blirgermeisters, des
Stadtkdmmerers und seines seinerzeitigen Stellvertreters am 01.07.2021 brachte — vor dem Hintergrund der
in der genannten Entscheidung des Bundesgerichtshofs konkret aufgestellten Anforderungen an die
personelle und organisatorische Trennung — kein anderes Ergebnis. Denn der damit bezweckte Beweis,
dass die Regelungen aus Anlage D 24 auch so umgesetzt worden seien, konnte eine ausreichende
Trennung nicht belegen. Vielmehr hat sich auf Frage des Beklagtenvertreters als weiterer Verstol gegen
das Trennungsgebot herausgestellt, dass in der Gemeinde die haushaltstechnische Abwicklung der
Kommunalunternehmen in Bezug auf Leistungserbringung im Ressort des Stadtkdmmerers liegen (Aussage
des Zeugen S., Seite 16 des Protokolls vom 01.07.2021, Bl. 1278 dA) und damit eine enge Verbindung
zwischen dem das Konzessionsverfahren leitenden Stadtkdmmerer und der mitbietenden Klagerin bestand.
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e) Die Beklagte ist mit der Riige nicht prakludiert. Zwar ist im Ersten Verfahrensbrief unter C.VII. ausgefihrt,
dass Rugen betreffend das Verfahren oder sonstige vermeintliche Rechtsversté3e unverziglich im
laufenden Verfahren geltend zu machen seien. Eine Rugepraklusion nach § 47 EnWG in der ab 03.02.2017
geltenden Fassung scheidet aber aus, weil die Vorschrift fur die vorliegende
Konzessionsvergabeentscheidung aus dem Jahr 2016 nicht anwendbar ist. Nach altem Recht wéare eine
Ruge allenfalls prékludiert, wenn die gertgte Rechtsverletzung fur den riigenden Beteiligten im



Konzessionsvergabeverfahren erkennbar gewesen ware (BGH, BeckRS 2020, 4930 Rn. 43 ff. — Stromnetz
St.). Nach dem unwidersprochen gebliebenen Vortrag der Beklagten hatte sie vor Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung keine Kenntnis davon, dass sich die Klagerin als Bieterin am Vergabeverfahren
beteiligt hatte (vgl. Schriftsatz der Beklagtenvertreter vom 12.10.2020, Seiten 1/2 und 31, Bl. 1148/1159 und
1178 dA). Eine Kenntnis hiervon kann nicht allein daraus geschlossen werden, dass sich die Klagerin vor
dem Konzessionsverfahren mit einem Kooperationsinteresse an die Beklagte gewandt hatte (vgl. Schriftsatz
der Prozessbevollmachtigten der Drittwiderbeklagten vom 15.07.2020, Seite 19, Bl. 1086 dA), zumal die
Klagerin — unstreitig — selbst nicht tber die erforderlichen Kenntnisse fur die Fihrung eines
Energieversorgungsbetriebes verflgte. Nicht ersichtlich ist ferner, dass die Beklagte die Stellung des 1.
Blrgermeisters als Aufsichtsratsvorsitzenden der Klagerin kannte.
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f) Ebenso wenig kann der Beklagten mit Erfolg Verwirkung oder ein Missbrauchseinwand aufgrund ihrer
Kooperationsangebote an die Klagerin nach Abschluss des Konzessionsverfahrens und nach Abschluss
des Konzessionsvertrages (vgl. Anlagen D 10 und D 11) entgegengehalten werden. Weder aus dem
Umstand, dass die Beklagte mit der Gemeinde Gesprache Uber eine Kooperation gefihrt hat und hierfir
Angebote im Raum standen, noch daraus, dass sie hierbei erklart hat ,In einer Umsetzung des von uns
angebotenen Kooperationsmodells sehen wir auch auf Seiten der Stadt bzw. der Stadtwerke keine
rechtlichen Hindernisse® (vgl. Anlage D 11), ist zu schlief3en, dass die Beklagte sich im
Ubertragungsverfahren nicht mehr auf eine Unwirksamkeit des Konzessionsvertrages berufen wiirde und
dirfe. Ein solcher Erklarungsgehalt lIasst sich diesem Verhalten der Beklagten nicht entnehmen und auch
ein entsprechender Vertrauenstatbestand wurde hierdurch nicht geschaffen.
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g) Es kommt deshalb nicht darauf an, ob eine unbillige Behinderung der Beklagten auch darin liegt, dass
das Angebot der Klagerin den Zuschlag erhalten hat, obwohl die Ausschreibung des Betriebsflihrers noch
nicht erfolgt war und somit noch nicht feststand, wen die Klagerin mit der Betriebsfiihrung beauftragen
wirde, und insofern fraglich sein kdnnte, ob das Angebot der Klagerin — auch mit Blick auf die Beteiligung
der SWM M. an der Erstellung eines Betriebsfiihrungskonzeptes, der Zusage der SWM M., sich an einer
Ausschreibung zu beteiligen, und deren etwaigen Projektantenstellung iSv des § 124 Abs. 1 Nr. 6 GWB —
hinreichend bestimmt bzw. verfestigt war, um eine Priifung der Anforderungen des § 1 und § 4 EnWG zu
ermoglichen (vgl. OVG Luneburg, EnWZ 2013, 570; vgl. auch S. 10 Gemeinsamer Leitfaden von
Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom und Gaskonzessionen und zum Wechsel
des Konzessionsnehmers unter Berufung auf die Entscheidung des OVG Lineburg, Anlage K 12; vgl. ferner
zur Frage, wie fundiert das Konzept eines Newcomers sein muss: KG BeckRS 2020, 27566 Rn. 193; OLG
Brandenburg, EnWZ 2017, 457, Rn. 140 nach juris; OLG Celle, ZNER 2016, 242, Rn. 150 nach juris).
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Es bedarf folglich keiner Entscheidung, ob es insofern genugte, dass die Klagerin ihr Angebot dahin fasste,
die von ihr angebotenen Leistungen hinsichtlich der Betriebsflihrung als Mindestbedingungen in die
nachfolgende Ausschreibung fir die Betriebsflihrung aufzunehmen, und dass sie ihrem Angebot um die
Konzession sowohl die Ausschreibungsunterlagen als auch die Verpflichtungserklarung der SWM S. GmbH
vom 15.01.2015 (Anlage K 67), erganzt durch die Verpflichtungserklarungen der SWM I. GmbH und der
Stadtwerke M. GmbH vom 04.09.2015 (Anlage K 69), im Ausschreibungsverfahren der Klagerin fiir einen
Betriebsfiihrer ein markttibliches Angebot abzugeben, beifiigte und schlieRlich die SWM S. GmbH, wie sich
aus dem Netzbewirtschaftungskonzept (Anlage K 59) der Klagerin ergibt, bei der Erstellung desselben
hinsichtlich der Angaben zur Betriebsflihrung mafRgeblich beteiligt war.
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f) Keiner Entscheidung bedarf folglich auch, ob die Ubrigen gertigten VerstoRe gegen das Trennungsgebot
(insbesondere durch etwaige Mitwirkung von Aufsichtsratsmitgliedern in den Sitzungen und Abstimmungen
des Stadtrats und seiner Ausschisse) und gegen die Transparenz der Auswahlkriterien ebenfalls eine
unbillige Behinderung der Beklagten begrtinden.
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2. Auch der Widerklage gegenlber der Klagerin und der Drittwiderbeklagten auf Feststellung der Nichtigkeit
des Konzessionsvertrags zwischen der Klagerin und der Drittwiderbeklagten hat das Landgericht zu Recht
stattgegeben.
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a) Dieser Feststellungsantrag ist im Verhaltnis sowohl zur Klagerin als auch zur Drittwiderbeklagten
zulassig.
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aa) Der Zulassigkeit des Antrags nach § 256 Abs. 1 ZPO steht nicht entgegen, dass die Beklagte nicht
Partei des Konzessionsvertrages ist, da fur sie als Mitbewerberin um die Konzession eine hinreichende
gegenwartige Gefahr der Unsicherheit fur die ihr eigenes Recht betreffende Frage bestand, ob das
Konzessionsverfahren wirksam mit der Vergabe der Konzession an die Klagerin abgeschlossen worden ist
(vgl. BGH BeckRS 2021, 42673 Rn. 16 ff. — Stadt Ba.).
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bb) Das erforderliche Feststellungsinteresse nach § 256 Abs. 1 ZPO entfallt auch nicht mit der
Entscheidung iber den mit der Klage geltende gemachten Ubereignungsanspruch der Klagerin gem. § 46
Abs. 2 S. 2 EnWG. Diese Entscheidung entfaltet gegenuber der Drittwiderbeklagten keine Wirkung, da der
Ubereignungsantrag nur im Verhaltnis zwischen der Klagerin und der Beklagten gestellt ist. Und auch im
Verhaltnis zur Klagerin ist die Nichtigkeit des Konzessionsvertrags nur eine rechtliche Vorfrage, die an der
Rechtskraft der Entscheidung nicht teilhat. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Frage der
Nichtigkeit des Vertrages (ber den abgelehnten Ubereignungsanspruch der Klagerin hinaus Wirkungen fiir
das Recht und die Rechtslage der Beklagten entfalten kann.

74
b) Der Feststellungsantrag ist begriindet, weil, wie oben ausgefiihrt, der Konzessionsvertrag zwischen der
Klagerin und der Drittwiderbeklagten nichtig ist.

C.

75
I. Die Entscheidung Uber die Kosten beruht auf § 97 Abs. 1, § 92 Abs. 1, § 100 ZPO.
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Il. Die vorlaufige Vollstreckbarkeit ergibt sich aus §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.
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IIl. Die Revision war nicht zuzulassen. Die Rechtssache hat keine grundsatzliche Bedeutung (§ 543 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 ZPO), und auch die Voraussetzungen des § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZPO liegen nicht vor. Die
fur die Entscheidung mafRgeblichen Grundséatze sind insbesondere durch die Entscheidung des BGH ,Stadt
Ba.“, BeckRS 2021, 42673, geklart.



