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Tenor:
Die Klage wird abgewiesen.
Der Klager tragt die Kosten des Verfahrens.

Das Urteil ist wegen der Kosten gegen Sicherheitsleistung in Héhe von 110 % des aus dem Urteil
vollstreckbaren Betrages vorladufig vollstreckbar

Tatbestand:

[1] Die Beteiligten streiten {ber einen Anspruch des Kligers auf Ubernahme des
Fernwarmeleitungsnetzes von der Beklagten.

[2] Die Beklagte ist eines von insgesamt 40 Fernwarmeversorgungsunternehmen in Berlin. Innerhalb
der Landesgrenzen existieren 68 Fernwarmeteilnetze mit einer Ausdehnung von mehr als 2.000 km
Lange, von denen auf die Beklagte Gber 1.700 km entfallen. Von diesem Leitungsnetz verlaufen 24,5
km auf Grundsticken der Beklagten. Ebenfalls auf Grundstiicken der Beklagten befinden sich 85 zum
Leitungsnetz gehorende und fir den Netzbetrieb erforderliche technische Anlagen und sonstige
Bauwerke auf einer liberbauten Flache von rund 2.800 m2. Die Beklagte ist Rechtsnachfolgerin der
Berliner Kraft- und Licht (Bewag)-Aktiengesellschaft (nachfolgend: BEWAG). Dabei handelte es sich
um ein Unternehmen, das die Versorgung mit elektrischer Energie und Warme betrieb. Mit diesem
schloss der Klager erstmals im Jahre 1931 einen Konzessionsvertrag, in dem er dem
Versorgungsunternehmen das ausschliefliche Recht verlieh, das Versorgungsgebiet mit elektrischer
Energie zu versorgen und ihm hierfiir das Recht einrdumte, seine Grundstiicke, StralRen usw. zum
Zwecke der Versorgung mit elektrischer Energie und Warme zu benutzen. Im Gegenzug verzichtete
der Klager darauf, im Versorgungsgebiet Erzeugungs- und Verteilungsanlagen fir elektrische Energie
selbst zu errichten oder zu betreiben. Von der BEWAG war eine Konzessionsabgabe zu entrichten.
Seinerzeit war geregelt, dass die Konzession zu dem Zeitpunkt erlésche, an dem die Ubergabe dieser
Anlagen an den Klager erfolge, nachdem dieser von seinem Recht auf Ankauf von , Anlagen” der
Gesellschaft im Sinne des § 22 ihres Gesellschaftsvertrages Gebraucht gemacht hatte. Diese
Bestimmung fihrte im Einzelnen u.a. alle Anlagen auf, die der Erzeugung und Verteilung von
elektrischer Energie und von Warme des konzessionierten Versorgungsgebiets dienten.

[3] Ab 1991 verhandelten der Klager und die BEWAG Uber einen neuen Konzessionsvertrag.
Gegenstand des Vertrages war nach wie vor die Einrdumung eines ausschlieBlichen Wege- und
Versorgungsrechts fur elektrische Energie, ein ergdanzendes, nicht ausschlieBliches, Wegerecht fiir
Fernwéarmeleitungen, die (grundsatzliche) Unterlassung eigener Erzeugung und Verteilung von
elektrischer Energie durch den Klager und die Zahlung einer Konzessionsabgabe, die an die
Stromversorgung ankniipfte. Die Endschaftsbestimmungen — Rechte und Pflichten der
Vertragspartner fiir die Zeit nach der Beendigung des Vertrages — in einem Vertragsentwurf aus dem
Jahre 1993 bezeichneten ein Ubernahmerecht des Klagers in Bezug auf die fiir die Elektrizitits- und



Fernwarmeversorgung des Vertragsgebietes notwendigen Anlagen sowie eine Option fiir den Klager,
die Ubernahme auf die Elektrizitdtsverteilungsanlagen zu beschrinken. Als Verhandlungsposition der
Beklagten ist dokumentiert, dass sich der Klager bei Vertragsbeendigung verpflichten musse,
samtliche Anlagen der BEWAG zu lbernehmen, also auch die gesamte Fernwarmeversorgung. Die
Beschrankung auf die Verteilungsanlagen fiir elektrische Energie wiirden der BEWAG die
Existenzgrundlage entziehen und in Anbetracht der weitgehenden Kraftwerksstruktur in Gestalt der
Kraft-Warme-Kopplung in Berlin (West) eine Warmeversorgung wirtschaftlich unmoglich machen. In
einem Entwurf mit Anmerkungen der BEWAG wird in der Endschaftsbestimmung des & 16 des
Konzessionsvertrages eine Ubernahme auch derjenigen Anlagen, die der Fernwédrme dienen, als zu
klarender Punkt ausgewiesen. In dem am 15. Marz 1994 von den Beteiligten unterzeichneten Vertrag
erhielt die Endschaftsbestimmung in dessen § 16 Abs. 1 folgende Fassung:

[4] ,,Soweit fir die Zeit nach Ablauf dieses Vertrages kein neuer Konzessionsvertrag zwischen dem
Land Berlin und der BEWAG geschlossen wird, ist das Land Berlin berechtigt — und soweit dies
kartellrechtlich zuldssig ist — auf Verlangen der BEWAG verpflichtet, von der BEWAG die im
Versorgungsgebiet vorhandenen Energieversorgungsanlagen der BEWAG gegen Erstattung ihres
angemessenen Wertes zu Gbernehmen.”

[5] Der Vertrag sah ein Inkrafttreten am 1. Januar 1995 und eine Beendigung nach Ablauf von 15
Jahren vor. Eine Verlangerung um fiinf Jahre knlpfte daran an, dass der Vertrag nicht spatestens
zwei Jahre vor Ablauf durch den Klager gekiindigt werde.

[6] Das Stromnetz des Westteils Berlins wurde Ende 1994 an das Verbundnetz der alten
Bundesldander angeschlossen. Die Verknlpfung mit dem Stromnetz des Ostteils der Stadt erfolgte
aufgrund von Spannungsproblemen erst im Jahre 1998.

[7] Als veranderte gesetzliche Rahmenbedingungen im Jahre 2005 fir den Bereich der
Elektrizitatsversorgung eine Trennung von Erzeugung, Netz und Vertrieb geboten, erfolgte im Jahre
2005 die Grindung zweier weiterer Gesellschaften — V... GmbH ...(nunmehr: 50Hertz Transmission
GmbH) und V.. GmbH (nunmehr: Stromnetz Berlin GmbH) -, denen jeweils das
Stromubertragungsnetz und das Stromverteilernetz Gbertragen wurde. Sie traten in den Jahren 2005
und 2006 dem im Jahre 1994 geschlossenen Konzessionsvertrag bei. Am 2. Januar 2006 firmierte die
BEWAG um in V...AG & Co KG, die Umwandlung in ihre jetzige Rechtsform erfolgte im Jahre 2009.

[8] Im Jahre 2005 entschied sich der Klager daflir, von der Verlangerungsoption des
Konzessionsvertrages Gebrauch zu machen. Es fanden Verhandlungen mit der Beklagten statt, die
Fragen der Elektrizitits- und der Fernwadrmeversorgung betrafen. In einem Vermerk der
Senatsverwaltung fiir Finanzen heifdt es hierzu u.a., es solle im Rahmen der Nachverhandlungen das
konzessionsvertragliche Wegenutzungsrecht auf Leitungen und Anlagen zur Versorgung mit
elektrischer Energie eingeschrankt werden. Das Benutzungsrecht zur Warmeversorgung solle
zeitgleich in einem selbstandigen Gestattungsvertrag geregelt werden. Hierflir knnten nach jlingst
geschaffenen und noch zu erwartenden Rechtsvorschriften Sondernutzungsgebihren erhoben
werden. Dies dilrfe nicht an die Verlangerung des Konzessionsvertrages gekoppelt sein. Die
Senatsverwaltung fir Stadtentwicklung erklarte in einer Stellungnahme gegeniliber der
Senatsverwaltung flr Finanzen, dass die gesamte Fernwarmeproblematik im Zusammenhang mit der
Inanspruchnahme offentlichen StralRenlandes von einer konzessionsvertraglichen Regelung losgel6st



werden sollte. Da das Energiewirtschaftsgesetz nach wie vor keine Regelungen zur Fernwarme
enthalte, handele es sich um Sondernutzung, fir die ein Entgelt bzw. eine Geblihr zu entrichten sei.
Die Erteilung von Einzelerlaubnissen sei die sachgerechteste Losung, eine vertragliche Vereinbarung
Uber die Hohe der Gebilhren sei entbehrlich. Die anderen Fernwarmeanbieter zahlten seit jeher
Sondernutzungsentgelte bzw. -geblhren fiir ihre Leitungen.

[9] Am 14. Dezember 2006 schlossen die Beteiligten zwei Ergdnzungsvereinbarungen zum
Konzessionsvertrag von 1994. Die 1. Ergadnzungsvereinbarung regelte unter Verweis auf die
zwischenzeitlich § 46 EnWG erfolgte gesetzliche Regelung zur Uberlassung des Verteilungsnetzes fiir
elektrische Energie, dass § 16 Abs. 1 des Konzessionsvertrages durch die folgende Regelung ersetzt
wurde:

[10] ,(1) Im Rahmen des Unbundlings im Jahr 2006 sind die im Konzessionsvertrag in § 16
bezeichneten Energieversorgungsanlagen auf V...Berlin (ibertragen worden.

[11] (2) Soweit fiir die Zeit nach Ablauf des Konzessionsvertrages kein neuer Konzessionsvertrag
zwischen dem Land Berlin und V... Berlin geschlossen wird, ist das Land Berlin berechtigt — und soweit
dies kartellrechtlich zuldssig ist — auf Verlangen d... Berlin verpflichtet, von der V... Berlin die im
Versorgungsgebiet vorhandenen Energieversorgungsanlagen der V... Berlin nach diesem Absatz 1
gegen Erstattung ihres angemessenen Wertes zu libernehmen, sofern die Energieversorgungsanlagen
nicht im Zusammenhang mit dem Abschluss eines Konzessionsvertrages mit einem anderen
Energieversorgungsunternehmen diesem zu (iberlassen sind.

[12] (3) Sollten im Rahmen des Unbundling im Jahr 2006 einzelne dieser Anlagen von V... Berlin auf
V... libertragen worden sein, ist das Land Berlin berechtigt — und soweit dies kartellrechtlich zuldssig
ist — auf Verlangen der V... verpflichtet, dies Anlagen nach Absatz 2 von der V... gegen Erstattung
ihres angemessenen Wertes zu (libernehmen, sofern die Energieversorgungsanlagen nicht im
Zusammenhang mit dem Abschluss eines Konzessionsvertrages mit einem anderen
Energieversorgungsunternehmen diesem zu (iberlassen sind.”

[13] In der 2. Ergdnzungsvereinbarung vom selben Tage kamen die Beteiligten tGberein, die Regelung
zur Konzessionsabgabe im Konzessionsvertrag von 1994 wie folgt zu andern:

[14] ,§ 13 des Konzessionsvertrages wird um den folgenden Absatz 6 ergéinzt:

[15] ...V... Berlin zahlt ab dem 01.01.2006 eine Sondernutzungsgeblihr entsprechend den gesetzlichen
Regelung gemdf3 dem Berliner Straf3engesetz in Verbindung mit der Verordnung liber die Erhebung
von Geblihren fiir die Sondernutzung 6ffentlicher Strafien in der jeweils geltenden Fassung fiir die
Sondernutzung durch in Betrieb befindliche und stillgelegte Fernwdrmeleitungen der V... Berlin.”

[16] Im Marz 2014 erstellte das Institut flr 6kologische Wirtschaftsforschung im Auftrag des Klagers
einen Untersuchungsbericht zu der Frage, ob eine Betriebsfihrung und Steuerung des von der
Beklagten betriebenen Berliner Fernwarmenetzes getrennt von der Warmeerzeugung und dem
Warmevertrieb technisch und wirtschaftlich moglich und sinnvoll ist. Die Studie kommt zu dem
Ergebnis, dass eine Trennung grundsatzlich und mit mehrjahrigem Vorlauf machbar sei.
Problematisch sei bei Bestandsanlagen die sehr enge Verzahnung zwischen (berwiegend der



Erzeugung und liberwiegend dem Netz zugeordneten Anlagen. Auch seien Alternativstandorte fir
Erzeugungsanlagen in Berlin kaum vorhanden.

[17] Die Beteiligten verhandelten im Jahre 2014 (iber eine Verlangerung der den Bereich Fernwarme
betreffenden Regelungen des Konzessionsvertrages liber den Ablauf der zeitlichen Geltungsdauer
des Vertrages (31. Dezember 2014) hinaus, gelangten jedoch nicht zu einer Einigung. Die Forderung
der Beklagten, eine Vertragsbeendigung durch den Klager daran zu knilipfen, dass sie im
Uberwiegenden 6ffentlichen Interesse erforderlich sei, hielt der Klager flr nicht akzeptabel.

[18] Am 24. Dezember 2014 hat der Klager Feststellungsklage erhoben. Er tragt im Wesentlichen vor:
Sein Begehren richte sich dem Grunde nach auf die gerichtliche Klarung, ob das Merkmal
,Energieversorgungsanlagen” im Sinne des § 16 Abs. 1 des Konzessionsvertrages (im Folgenden: KV)
in der Fassung vom 15. Marz 1994 auch ,Fernwdrmeversorgungsanlagen“ umfasse, wobei von
letzteren ,Fernwirmeerzeugungsanlagen” abzugrenzen seien, mithin die Ubernahme von
Kraftwerken nicht begehrt werde.

[19] Das festzustellende Rechtsverhaltnis sei hinreichend konkretisiert, da um einen Anspruch auf
Ubernahme des Fernwirmenetzes mit Ablauf des 31. Dezember 2014 gehe. Die Feststellungsklage
sei nicht subsidiar zu einer Leistungsklage, da ihm, dem Kldger, der Bestand der
Fernwarmeversorgungsanlagen im Einzelnen nicht bekannt sei. Zudem kénne er ohne Gewissheit
eines Ubernahmeanspruches keine Neu-Konzessionierung vornehmen. Der Abschluss eines
derartigen Konzessionsvertrages sei Ausdruck der Verantwortung der Gemeinde fiir die kommunale
Energieversorgung, der ihm moglich sein misse. Daraus resultiere zugleich sein
Feststellungsinteresse. Die in § 16 Abs. 4 KV vorgesehene Bestellung von Gutachtern zur Ermittlung
u.a. des Umfangs der zu Glbernehmenden Anlagen sei nicht vorgreiflich, da jene die im vorliegenden
Verfahren begehrte rechtliche Feststellung voraussetze, ob Fernwdrmeversorgungsanlagen vom
Ubernahmeanspruch umfasst seien. Der Ausgang des noch nicht abgeschlossenen
Stromkonzessionsverfahrens habe wegen des Kopplungsverbots mit Leistungen der
Fernwarmeversorgung fiir letztere keinerlei Bedeutung. Dem lasse sich nicht entgegenhalten, dass
die Beklagte sich an einer eventuellen Ausschreibung selbst beteiligen und den Zuschlag erhalten
kénne. Denn er habe keinen Leistungsanspruch auf Ubereignung, sondern lediglich die Feststellung
dieses Anspruches beantragt, weil dieser von der Beklagten bestritten werde.

[20] ,,Energie“-Versorgunganlagen im Sinne des § 16 Abs. 1 KV umfassten neben elektrischer Energie
auch Fernwarme. Dies entspreche dem allgemeinen Sprachgebrauch sowie den Begrifflichkeiten im
Vergaberecht. Ware eine Beschrankung auf Elektrizitdt gewollt gewesen, hatte eine Prazisierung des
Merkmals nahegelegen. In systematischer Hinsicht sei zu beachten, dass der Konzessionsvertrag von
1994 — wie damals Ublich — mit einem integrierten (d. h. Erzeugung, Vertrieb und Verteilung
betreibenden) Versorgungsunternehmen fiir mehrere Sparten abgeschlossen worden sei. Die
Einzelregelungen des Vertrages differenzierten im Wortlaut danach, ob nur elektrische Energie, nur
Fernwarme, oder — wie hier — beides erfasst sein solle.

[21] Die Vertragsgenese bestatige dieses Ergebnis in Anbetracht der im Laufe der Verhandlungen
veranderten Begrifflichkeit des § 16 KV, insbesondere des zuletzt erfolgten begrifflichen Wechsels
von ,Anlagen fir die Versorgung mit elektrischer Energie und Fernwdarme” zu
,Energieversorgungsanlagen”. Aus dem Verhaltnis von § 15 KV, in dem es um den Abschluss eines



Konzessionsvertrages fiir elektrische Energie mit einem anderen Energieversorgungsunternehmen
gehe, zu § 16 KV lasse sich entgegen der Auffassung der Beklagten nichts fiir einen Ausschluss der
Fernwarme von der Endschaftsklausel herleiten, weil die Stromversorgung den Schwerpunkt des
Vertrages gebildet, die Fernwadrme sich hierzu aber als Einheit dargestellt habe. Daher sei es auch
unschadlich, dass die Regelungen des § 16 Abs. 2 bis 4 KV fir die Fernwarme keinen
Anwendungsbereich hatten. Die Vorstellung, dass die Fernwarmeversorgung nach Ablauf des
Vertrages unabhangig von der Stromversorgung durchgefiihrt werden wiirde, finde sich an keiner
Stelle des Vertrages.

[22] Nach Sinn und Zweck sei von Anfang an eine einheitliche Regelung und nicht etwa ein isoliertes
,Ewigkeitsrecht” flr Fernwdrmeversorgungsanlagen fiir die Beklagte beabsichtigt gewesen. Dies
werde durch die gesetzliche Ausgangslage bei Vertragsabschluss bestatigt. Denn im Jahre 1994 habe
es noch eine Einheit von Stromerzeugung und -vertrieb gegeben; durch den Abschluss des
Konzessionsvertrages sei auch der allgemeine Stromversorger bestimmt worden. Tatsachlich sei
schon wegen des Uberwiegenden Betriebs von Kraftwerken mit Kraft-Warme-Kopplung gleichzeitig
Strom und Warme produziert worden, so das Strom- und Warmeversorgung als Einheit angesehen
worden sei. Auch bei der Warmeversorgung habe die Beklagte nach dem Anschluss an
leitungsgebundene Fernwarme ein faktisches Monopol gehabt, weil ein Wechsel der
Warmeversorgung jeweils flr viele Jahre ausgeschlossen gewesen sei.

[23] Indes betreffe § 16 KV nur die Versorgungsanlagen im Sinne des Leitungsnetzes, nicht jedoch die
Erzeugungsanlagen. Angelegt sei dieser Ausschluss in § 16 Abs. 2 KV in dessen Ursprungsfassung, in
dem von der ,Trennung der Netze” die Rede sei. Da die BEWAG im Jahre 1994 iber keine
Stromversorgung aullerhalb des Versorgungsgebietes verfiigt habe, kénne dies nur die Trennung der
Netze von den Erzeugungsanlagen gemeint haben. Dies folge insbesondere aus einer
nichtigkeitsvermeidenden Auslegung der Vertragsvorschrift. Denn es sei davon auszugehen, dass die
Beteiligten keine wegen einer unterlassenen Beurkundung formnichtige Vereinbarung treffen
wollten. Daher erfasse § 16 KV lediglich das beurkundungsfrei Ubertragbare Leitungsnetz mit
Ausnahme der Grundstiicke, auf denen sich die Erzeugungsanlagen befinden. Dem stehe nicht
entgegen, dass einzelne Nebenanlagen des Netzes auf Grundstiicken der Beklagten stiinden. Die
Rechtsprechung zu Strom- und Gasversorgungsnetzen sehe auch Nebenanlagen auf
Privatgrundstiicken vom Ubertragungsanspruch als erfasst an. Fiir diese seien ggf. Dienstbarkeiten
einzurdumen. In verschiedenen Stadten im Bundesgebiet seien Fernwarmeversorgungsnetze von den
Erzeugungsanlagen getrennt. Die rechtliche und tatsachliche Trennbarkeit werde auch gutachterlich
bestitigt. Aus alledem folge ein Ubernahmeanspruch, weil nach Ablauf des Konzessionsvertrages von
1994 kein neuer Konzessionsvertrag und auch kein Interimskonzessionsvertrag zustande gekommen
sei.

[24] Der Anspruch sei auch nicht durch die 1. Ergdnzungsvereinbarung aus dem Jahre 2006
untergegangen. Denn durch diese seien lediglich die Vereinbarungen (iber die
Stromverteilungsanlagen modifiziert worden. Daflir spreche, dass der Begriff der Fernwarme in der 1.
Erganzungsvereinbarung nicht erwahnt sei. Die Anpassung sei ausweislich der Praambel lediglich mit
Riicksicht auf gesetzliche Anderungen des Energiewirtschaftsgesetzes erfolgt. Danach sei lediglich die
Entflechtung von Stromerzeugung, -vertrieb und -verteilung geboten gewesen, aber nicht diejenige
des Betriebs von Strom und Fernwirme. Zudem seien die Anderungen fiir den Bereich der
Fernwdarme Gegenstand der 2. Ergdnzungsvereinbarung. Aus dem Schriftverkehr zwischen den



Beteiligten sei auch ersichtlich, dass tiber eine Anderung der Endschaftsbestimmungen in Bezug auf
Fernwarme nicht gesprochen worden sei. Die Formulierung in der 1. Ergdnzungsvereinbarung,
wonach § 16 Abs. 1 KV durch die nachfolgenden Bestimmungen ,ersetzt” werde, sei daher auf den
Bereich der Stromverteilungsanlagen reduziert anzusehen. Den Beteiligten kénne nicht unterstellt
werden, dass auf eine Ubernahme des Fernwirmenetzes verzichtet, oder — seitens der Beklagten —
eine unbemerkte Vernichtung des Ubernahmeanspruches durch die Formulierung der 1.
Ergdnzungsvereinbarung habe erwirkt werden sollen. Bei einer versehentlichen Streichung eines
Ubernahmerechts fiir Fernwiarmeversorgungsanlagen sei im Wege ergianzender Vertragsauslegung
der hypothetische Wille der Parteien maligeblich. Da aber bereits im urspriinglichen
Konzessionsvertrag ein Ubernahmeanspruch beziiglich der Fernwarmeversorgungsanlagen geregelt
gewesen sei, sei kein Grund ersichtlich, warum dieser habe gestrichen werden sollen.

[25] Eine Regelungsliicke, die eine erganzende Vertragsauslegung erst ermogliche, fehle auch nicht in
Ansehung des StralRengesetzes, weil daraus kein Anspruch auf Gestattung der Stralennutzung fiir ein
gesamtes Leitungsnetz folge. Dies ergebe sich schon daraus, dass der Konzessionsvertrag ein auf das
ganze Versorgungsgebiet bezogenes Nutzungsrecht vermittelt habe, die nach dem Strallengesetz
erteilbaren Erlaubnisse aber den Bezirksdmtern zugewiesen und daher auf bezirkstbergreifende
Leitungen nicht anwendbar seien. Unionsrechtliche Ausschreibungsverpflichtungen seien im Wege
unionsrechtskonformer Auslegung des Ausschlusskriteriums entgegenstehender offentlicher
Interessen in § 12 Abs. 2 BerlIStrG zu beriicksichtigen. Zudem beziehe sich die Ubergangsregelung des
§ 12 Abs. 12 BerlStrG nur auf Neuabschliisse von Vertragen nach § 12 Abs. 1 BerlStrG und betreffe
daher nicht die Nachwirkungen des Konzessionsvertrages von 1994. Eine Ungleichbehandlung
gegenilber anderen im Versorgungsgebiet titigen Fernwarmeversorgern bestehe nicht, schon weil
die anderen Netze nicht dieselbe wirtschaftliche Relevanz hatten.

[26] Das Ubernahmeverlangen sei auch nicht vor dem Hintergrund des StraRengesetzes
rechtsmissbrauchlich. Die Argumentation der Beklagten sei zirkelschlissig, weil ein Anspruch auf
Gestattung der Wegenutzung fiir das Fernwéarmeleitungsnetz gerade voraussetze, dass kein
Ubernahmeanspruch bestehe.

[27] Gemalk § 19 Abs. 3 des im Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch in Kraft gewesenen Berliner
Energieeinspargesetzes — BEnSpG —, das sich auch auf Fernwarme beziehe, habe der Abschluss von
Konzessionsvertragen der Zustimmung des Abgeordnetenhauses bedurft. Der Verzicht auf einen
Ubernahmeanspruch in Bezug auf das Fernwirmenetz hitte aber eine wesentliche Vertragsianderung
dargestellt, auf die die Regeln des Vertragsabschlusses Anwendung gefunden hatten. In Ermangelung
einer Befassung des Abgeordnetenhauses mit der 1. Ergdnzungsvereinbarung sei daher anzunehmen,
dass die Beteiligten, denen gesetzeskonformes Verhalten unterstellt werden dirfe, einen
genehmigungsbedirftigen Verzicht mit der 1. Ergdnzungsvereinbarung gerade nicht héatten
vereinbaren wollen. Die Streichung eines Ubernahmeanspruches fiir das Fernwidrmenetz hitte
zudem als wesentliche Vertragsanderung eine erneute Ausschreibungspflicht ausgeldst unabhangig
von der Einordnung eines Fernwarmekonzessionsvertrages als Dienstleistungskonzession.

[28] Auch die Vielzahl der der Beklagten erteilten Sondernutzungserlaubnisse ersetze wegen deren
partiellen Regelungsbereichs einen Konzessionsvertrag im Sinne des § 16 Abs. 1 KV nicht. Im Ubrigen
dirfe der Abschluss eines Konzessionsvertrages grundséatzlich erst nach Durchfiihrung eines
transparenten und diskriminierungsfreien Bekanntmachungs- und Auswahlverfahrens erfolgen. Es



handele sich bei einem Fernwarmekonzessionsvertrag um eine Dienstleistungskonzession im Sinne
von § 105 GWB. Eine diesbeziigliche Ausschreibungspflicht folge aus Diskriminierungsverboten des
Unionsprimarrechts. Dies folge aus der Marktzugangsfunktion eines
Fernwarmekonzessionsvertrages. Es handele sich beim Fernwarmeleitungsnetz um ein natdirliches
Monopol, da paralleler Leitungsbau wegen mangelnder Kapazitiaten im StraBenraum nicht
durchfiihrbar sei. Auch wirtschaftlich sei ein solches Vorhaben nicht darstellbar. Deshalb vermittele
ein  Wegebenutzungsrecht fir das vorliegende Fernwarmeleitungsnetz der Beklagten eine
weitgehend ausschlieBliche Versorgerstellung.

[29] Eine fehlende Versorgungspflicht konne gegen die Einordnung als Dienstleistungskonzession
nicht eingewendet werden, weil bei Fernwarmekonzessionsvertragen der Betreiber regelmaRig auch
Warmelieferant sei. Die fehlende AusschlieBlichkeit spreche nicht gegen die Einordnung als
Dienstleistungskonzession. Zudem belege die Begrenztheit des StraBenkdrpers eine
Knappheitssituation. Aus der Unanwendbarkeit der unionsprimarrechtlichen
Diskriminierungsverbote auf sogenannte In-House-Situationen folge ferner, dass sie unabhangig von
der grundsatzlichen Verpflichtung zur Durchfiihrung eines Auswahlverfahrens die Moglichkeit habe,
zum Zwecke der eigenen Durchfiihrung der Fernwdrmeversorgung die diesbeziglichen
Versorgungsanlagen von der Beklagten zu erwerben.

[30] Ein gleichgerichteter Anspruch auf Ubernahme des Fernwirmeversorgungsnetzes folge zudem
aus § 1004 BGB bzw. §§ 552 Abs. 1, 997 Abs. 2 BGB analog. Denn nach Ende des
Konzessionsvertrages lebten die Abwehrrechte gegen die Benutzung der gemal § 10 Abs. 1 BerlIStrG
privatrechtliches Eigentum darstellenden Strallen wieder auf. Dies folge trotz der privatrechtlichen
Anspruchsgrundlagen aus der Verweisungsnorm des § 62 Abs. 2 VwV{G, die bei 6ffentlich-rechtlichen
Vertragen die ergdnzende Anwendung der Bestimmungen des BGB vorsehe. Dem stehe kein
Anspruch auf Wegenutzung aus dem Strallengesetz entgegen. Denn bei Abschluss des
Konzessionsvertrages habe die Fernwdrme einen gleichberechtigten Vertragsgegenstand dargestellt
und sei deshalb in den Konzessionsvertrag aufgenommen worden. Er, der Klager, habe sich im
Rahmen der Daseinsvorsorge in gewissen zeitlichen Abstdnden ein Entscheidungs- und
Gestaltungsrecht vorbehalten wollen. Einer zeitlich unbegrenzten Wegenutzung fir das streitige
Fernwarmeleitungsnetz stehe zudem deren Einordnung als Dienstleistungskonzession entgegen.
Soweit der Bundesgesetzgeber Wegenutzungsvertrage fir Fernwarmeleitungen nicht als
Anwendungsfall der Bestimmungen des § 105 GWB (ber die Vergabe von Konzessionen angesehen
habe, sei dies rechtlich zweifelhaft. Jedenfalls kdonne das Sekundarrecht nicht das primare
Unionsrecht einschrianken, aus dessen Gewahrleistungen der Art. 18, 49 und 56 AEUV bei der
Vergabe eines Fernwarmeleitungsnetzes die Prinzipien der Gleichbehandlung und Transparenz zu
beachten seien. Zudem seien die Regeln des § 46 Abs. 2 EnWG analog auf Fernwarmenetze
anzuwenden.

[31] Aus dem Ubernahmeanspruch in Bezug auf die Versorgungsanlagen folge auch ein Anspruch auf
Ubertragung der Versorgungsvertrige. Denn der Konzessionsvertrag sei zu einer Zeit von
geschlossenen Versorgungsverhaltnissen und Versorgungsmonopolen geschlossen worden. Eine
gesonderte Fernwarmeversorgung durch einen Dritten sei damals nicht moglich und daher von den
Beteiligten auch nicht beabsichtigt gewesen. Die Ubernahme allein der Versorgungsanlagen ohne die
Kundenbeziehungen sei angesichts der Einheit von Netz und Lieferung ohne
Entflechtungsverpflichtung nicht sinnvoll. Daher sei davon auszugehen, dass ein mit den



Versorgungsanlagen einhergehender Ubergang der Kundenbeziehungen - stillschweigend -
vereinbart worden sei. Einer Einigung nach der Verordnung lber Allgemeine Bedingungen fir die
Versorgung mit Fernwarme — AVBFernwarmeV — bediirfe es dafiir gerade nicht, weil die gleichen
Grundsatze gelten missten wie sie in der Strom- und Gasversorgung von der Rechtsprechung
gezogen worden seien. Danach sei namlich in der nicht entflochtenen allgemeinen Versorgung der
Netzbetreiber, nicht der Erzeuger Vertragspartner des Kunden.

[32] Die weiter begehrte Auskunft tiber den Bestand der Fernwarmeversorgungsanlagen bendtige er
als Grundlage fir eine Neukonzeption und Ausschreibung einer Fernwarmeversorgungskonzession.
Im Gegensatz zum hier im Rahmen der Feststellungsklage begehrten rechtlichen Umfang gehe es bei
der gemals § 16 Abs. 4 KV dem Gutachter zugewiesenen Ermittlung um den tatsachlichen Umfang der
Anlagen.

[33] Der Klager beantragt,

[34] 1. festzustellen, dass er gegen die Beklagte mit Ablauf des 31. Dezember 2014 einen Anspruch
auf Ubereignung der innerhalb des Versorgungsgebiets vorhandenen Fernwirmeverteilungsanlagen
von der Beklagten gegen Erstattung ihres angemessenen Wertes hat,

[35] 2. festzustellen, dass die mit den nach der Verordnung tber allgemeine Bedingungen fir die
Versorgung mit Fernwarme geschlossenen Vertrage mit Fernwarmeversorgungskunden mit dem
Ubergang des Eigentums an den Anlagen auf ihn ibergehen,

[36] 3. die Beklagte zu verurteilen, ihm Auskunft Gber den Umfang der im Antrag zu 1) genannten
Anlagen zu geben und ihm alle diejenigen Informationen tber deren technische und wirtschaftliche
Situation zur Verfliigung zu stellen, die fiir eine Bewertung derselben erforderlich sind.

[37] Die Beklagte beantragt,
[38] 1. die Klagen abzuweisen,

[39] 2. hilfsweise im Wege der Widerklage festzustellen, dass sie gegen den Kldger mit dem Ablauf
des 31. Dezember 2014 einen Anspruch auf Ubernahme des Eigentums an den innerhalb des
Versorgungsgebietes vorhandenen Fernwarmeversorgungsanlagen (Fernwarmeleitungen,
Fernwarmeerzeugungsanlagen) durch den Klager gegen Erstattung des angemessenen Wertes hat.

[40] Der Klager beantragt,
[41] die Hilfswiderklage abzuweisen.

[42] Die Beklagte tragt im Wesentlichen vor: Bereits begrifflich seien Fernwarmeversorgungsanlagen
von § 16 Abs. 1 KV 1994 nicht umfasst. ,Energie” werde im Vertrag als Kurzbezeichnung fir
elektrische Energie verwendet. Aus der Vertragshistorie ergebe sich, dass in den
Vertragsverhandlungen zuletzt die Einbeziehung von Fernwarmeversorgungsanlagen in die
Endschaftsbestimmung des § 16 Abs. 1 KV als kldrungsbediirftig ausgewiesen sei. Dem sei die
endgiltige Vertragsfassung gefolgt, die auf ,Energieversorgungsanlagen” laute. Jedenfalls gebe die
Historie keinen Anhaltspunkt darauf, dass Fernwarmeversorgungsanlagen jemals in den
Verhandlungen auf das Verteilungsnetz hatten beschrankt werden sollen, zumal man sich damals der
fehlenden Trennbarkeit bewusst gewesen sei. Unter dem Gesichtspunkt des Parteiwillens sei zu



beriicksichtigen, dass die Endschaftsbestimmung nicht nur ein Ubernahmerecht, sondern auf
Verlangen auch eine entsprechende Pflicht statuiere. Schon angesichts der erheblichen
wirtschaftlichen Werte, die von einem Ubernahmerecht bzw. einer korrespondierenden Pflicht
betroffen sein kdnnten, sei anzunehmen, dass die Beteiligten nur etwas hatten vereinbaren wollen,
was aus damaliger Sicht auch durchfiihrbar gewesen sei. Dies treffe indes auf ein von den
Fernwarmeerzeugungsanlagen getrenntes Netz jedenfalls im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nicht
zu. Belegt werde dies durch den Umstand, dass der Klager sogar noch im Jahre 2014 einen Anlass
gesehen habe, die Durchfiihrbarkeit einer solchen Trennung durch ein Gutachten klaren zu lassen.
Bestatigt werde ein auf Elektrizitatsversorgungsanlagen beschrankter Wille nachtraglich durch den
Wortlaut der 1. Ergdnzungsvereinbarung. Denn danach seien die in § 16 KV bezeichneten
Energieversorgungsanlagen auf eine Stromverteilnetzbetreiberin Gbertragen worden. Diese befasse
sich aber offensichtlich nicht mit Fernwarmeversorgung.

[43] Einem Ubernahmeanspruch stehe zudem der VerstoR gegen die Beurkundungspflicht entgegen.
Zwar sei die Ubertragung von Scheinbestandteilen — wozu Versorgungsleitungen u.a. fiir Fernwirme
regelmaRig zdhlten — nicht beurkundungspflichtig. Doch Ubersehe der Klager, dass bereits zum
streitigen Fernwarmenetz notwendige Leitungsverlaufe auf eigenen Grundstiicken sowie Bauwerke
auf eigenen Grundstlicken der Beklagten gehorten.

[44] Jedenfalls sei ein Anspruch auf Ubernahme des Fernwirmeleitungsnetzes mit der 1.
Ergdnzungsvereinbarung entfallen. Bereits der Wortlaut der Anderung mache deutlich, dass die
Regelung des § 16 Abs. 1 KV in dessen Ursprungsfassung fortan nicht mehr habe gelten sollen. Auch
das Argument des Klagers, er habe ihr, der Beklagten, im Jahre 2006 kein Ewigkeitsrecht an den
Fernwarmeversorgungsanlagen einrdumen wollen, iberzeuge nicht. Denn sie habe die Anlagen vom
Klager erworben. Das Eigentum unterliege seiner Natur nach keiner zeitlichen Begrenzung. Die mit
der 1. Erganzungsvereinbarung im Jahre 2006 neu formulierte Endschaftsbestimmung enthalte keine
zu flllende Regelungsliicke. Fiir einen versteckten Einigungsmangel i.S.v. § 155 BGB geniige es im
Ubrigen nicht, dass der Kliger méglicherweise etwas anderes als sie gewollt habe. Immerhin
stimmten die objektiven Erklarungen Uberein. Insofern komme nur eine Anfechtung gemall § 119
BGB in Betracht, fiir deren Erklarung aber die Frist abgelaufen sei.

[45] Letztlich trage die Ergdnzungsvereinbarung der Anderung des StraRengesetzes Rechnung. In
dieses Gesetz sei zwischenzeitlich ein Anspruch auf unbefristete Sondernutzung fir
Versorgungsleitungen eingefligt worden, welcher ebenfalls dem begehrten Feststellungsanspruch
entgegenstehe. Eine Ausklammerung des Fernwdrmenetzes von einem Ubernahmeanspruch sei auch
nicht nachteilig fir den Klager, weil er dadurch Aufwendungen fir ein isoliert nicht funktionsfahiges
Netz erspare. Eine fehlende Zustimmung des Abgeordnetenhauses, die der Klager einwende, betreffe
lediglich das Innenverhaltnis. Zudem habe es sich bei der 1. Ergdanzungsvereinbarung von 2006 nicht
um den Neuabschluss eines Konzessionsvertrages gehandelt, sondern um eine Anderung, fiir die der
Konzessionsvertrag lediglich die Schriftform vorgesehen habe.

[46] Eine sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung sei in dem Umstand zu sehen, dass
diverse andere Fernwarmeversorger vom Klager einschrankungslose Sondernutzungserlaubnisse fir
ihr jeweiliges Fernwarmenetz erhalten hatten.



[47] Eines Ausschreibungsverfahrens bedirfe es fir die hier streitigen nicht ausschlieflichen
Wegerechte gerade nicht. Es fehle bereits an einer fiir eine mogliche wettbewerbliche
Diskriminierung notwendige Knappheitssituation. Denn es gehe nur um einfache Wegerechte und
nicht um die Verschaffung einer Ausschliellichkeitsstellung etwa durch einen Anschluss- und
Benutzungszwang, der eine parallele wirtschaftliche Betdtigung von Konkurrenten praktisch
ausschlieBe. Bei der Vergabe von einfachen Wegerechten handele es sich auch nicht um eine
Dienstleistungskonzession. Denn hierfiir fehle es an der Verpflichtung zur Leistungserbringung.

[48] Die vom Klager angefiihrten Anspruchsgrundlagen aus dem BGB scheiterten am Fehlen einer
Regelungsliicke bzw. am ausdriicklichen Verweis des Konzessionsvertrages 1994 auf die Regelungen
des Berliner StralRengesetzes. Die weiter geltend gemachten Anspriiche auf Kundenlibergang und
Auskunft schieden damit ebenfalls aus.

[49] Auf entsprechende Antrage der Beklagten haben die Bezirksamter auf Empfehlung der
Senatsverwaltung fir Stadtentwicklung und Umwelt Sondernutzungserlaubnisse fiir das gesamte
bestehende Fernwadrmeleitungsnetz unter der auflésenden Bedingung erteilt, dass im vorliegenden
Klageverfahren rechtkriftig zugunsten des Klagers ein Anspruch gegen die Beklagte auf Ubernahme
der vorhandenen Fernwarmeversorgungsanlagen — gegen Erstattung eines angemessenen Werts —
festgestellt wird, und der Klager das Ubernahmerecht innerhalb von zwéIf Monaten nach Rechtskraft
der gerichtlichen Entscheidung gegeniber der Beklagten geltend macht.

[50] Uber einen neuen Konzessionsvertrag im Bereich der Elektrizititsversorgung war im Zeitpunkt
der mindlichen Verhandlung noch nicht abschlieRend entschieden.

[51] Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts sowie des weiteren Vorbringens der
Beteiligten wird auf die Streitakte, die beigezogenen Verwaltungsvorgiange des Klagers (10
Leitzordner) sowie die beigezogene Streitakte des Verwaltungsgerichts Hamburg — 4 K 3046.10 — (4
Bande), die vorgelegen haben und Gegenstand der mindlichen Verhandlung gewesen sind, Bezug
genommen.

Entscheidungsgriinde:
[52] A. Die Klage des Klagers bleibt in allen Antrdgen ohne Erfolg.
[53] 1. 1. Die Klage zu 1) ist als Feststellungsklage gemaR § 43 Abs. 1 VwGO zulassig.

[54] a. Sie betrifft, wie von § 43 Abs. 1 Abs. 1 Satz 1 Var. 1 VwWGO vorausgesetzt, die Feststellung
eines Rechtsverhdltnisses. Darunter sind die rechtlichen Beziehungen zu verstehen, die sich aus
einem konkreten Sachverhalt aufgrund einer offentlich-rechtlichen Norm fiir das Verhéltnis von
(natlrlichen oder juristischen) Personen untereinander oder einer Person zu einer Sache ergeben,
kraft deren eine der beteiligten Personen etwas Bestimmtes tun muss, kann oder darf oder nicht zu
tun braucht (BVerwG, Urteil vom 26. Januar 1996 — BVerwG 8 C 19.94 —, juris Rn. 10). Rechtliche
Beziehungen haben sich dann zu einem Rechtsverhaltnis im Sinne des § 43 Abs. 1 VwGO verdichtet,
wenn die Anwendung einer bestimmten Norm des offentlichen Rechts auf einen bereits
Ubersehbaren Sachverhalt streitig ist (BVerwG, a.a.0.). So liegt es hier.
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[55] Die Klage richtet sich auf die Feststellung eines Ubereignungsanspruches — in erster Linie — aus
dem zwischen den Beteiligten geschlossenen Konzessionsvertrag vom 15. Marz 1994. Dieser ist dem
offentlichen Recht zuzuordnen. Denn pragend fiir diesen Vertrag ist die Einrdumung von
Wegerechten fir Versorgungsleitungen, die sich in Berlin nach §§ 11, 12 des Berliner StraRengesetzes
(BerlStrG) und damit — anders als in den meisten anderen Bundeslandern mit Ausnahme von
Hamburg (vgl. Ubersicht bei Sauthoff, Offentliche StraRen, 2. Aufl. 2010, Rn. 447) — nach 6ffentlichem
Recht richtet (vgl. OVG Hamburg, Beschluss vom 19. September 2011 — 4 So 52/11 —, S. 5 ff. des
Entscheidungsabdrucks, zu einem Erwerbsanspruch der Freien und Hansestadt Hamburg in Bezug auf
dortige Fernwarmeanlagen aus Konzessionsvertrag). Das Verhiltnis ist hinreichend konkretisiert, weil
der Klager einen Anspruch aus der Endschaftsbestimmung des § 16 KV in ihrer Ursprungsfassung
herleitet, die nach ihrem Wortlaut Rechtsfolgen an die — mit Ablauf des 31. Dezember 2014
eingetretene — Beendigung des Vertrages ankniipft. Dass es dem Klager im Ergebnis um eine
gerichtliche Klarung geht, ob die von ihm begehrten Fernwarmeverteilungsanlagen vom Merkmal der
,Energieversorgungsanlagen” des § 16 Abs. 1 KV umfasst sind, macht die Feststellungsklage nicht
unstatthaft. Zwar sind bloRRe Elemente, unselbstdndige Teile oder Vorfragen von Rechtsverhéltnissen
als solche nicht feststellungsfahig (vgl. BVerwG, Urteil vom 20. November 2003 — BVerwG 3 C 44.02 —
, juris Rn. 18; vgl. auch BGH, Urteil vom 12. Dezember 1994 — |l ZR 269.93 —, juris Rn. 6 zu § 256 Abs.
1 ZP0O). Doch nimmt dies dem vom Klageantrag bezeichneten Anspruch nicht — wie hier — die
Feststellungsfahigkeit (vgl. Sodan, in: Sodan/Ziekow, VWGO, 4. Aufl. 2014, § 43 Rn. 28).

[56] b. Der Zulassigkeit der Feststellungsklage steht nicht § 43 Abs. 2 Satz 1 VwGO entgegen, wonach
die Feststellung nicht begehrt werden kann, soweit der Kldager seine Rechte u.a. durch eine
Leistungsklage verfolgen kann oder héatte verfolgen konnen. Demgegeniiber ist in der
Rechtsprechung anerkannt, dass § 43 Abs. 2 VwGO der Feststellungsklage nicht entgegensteht, wenn
eine — hier nicht einschlagige — Umgehung der fiir Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen geltenden
Bestimmungen (iber Fristen und Vorverfahren nicht droht oder die Feststellungsklage den
effektiveren Rechtsschutz bietet (BVerwG, Urteil vom 29. April 1997 — BVerwG 1 C 2.95 —, juris Rn.
25). Nach diesem MaRstab kann der Kldager vorliegend nicht auf eine Leistungsklage, gerichtet auf
Ubereignung der streitigen Fernwarmeverteilungsanlagen, verwiesen werden. Denn eine solche
Leistungsklage misste wiederum den MalRgaben des § 82 Abs. 1 Satz 2 VwGO geniigen, wonach die
Klage einen bestimmten Antrag enthalten soll. Danach ist der Klageantrag bei einer Leistungsklage so
zu fassen, dass er zu einer vollstreckungsfahigen Entscheidung fiihren konnte (Ortloff/Riese, in:
Schoch/Schneider/Bier, VWGO, Loseblattkommentar, Stand Oktober 2016, Rn. 7). Fir die insoweit
vergleichbare Vorschrift des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO ist in der Rechtsprechung anerkannt, dass die
Bestimmtheit des Antrages nicht nur in Bezug auf den geltend gemachten Anspruch, sondern im Falle
von Zug-um-Zug-Einschrankungen auch in Bezug auf ebendiese Einschrankung dergestalt einzuhalten
ist, dass sie ihrerseits zum Gegenstand einer Leistungsklage gemacht werden kénnte (BGH, Urteil
vom 21. Dezember 2010 — X ZR 122/07 —, juris Rn. 32).

[57] Einen diesen MaRgaben genligenden Antrag konnte der Klager indes gegenwartig nicht
formulieren. Denn unabhdngig von fehlenden Einzelinformationen zum genauen Umfang der
begehrten Anlagen, jedenfalls soweit sich diese nicht im oOffentlichen StraRenland befinden, haben
die Beteiligten fiir die Bestimmung des Umfangs der vom Kldger zu (ibernehmenden Anlagen und die
Hohe des Wertes dieser Anlagen in § 16 Abs. 4 KV eine Leistungsbestimmung durch Sachverstandige
vereinbart, von denen jeweils einer von jeder Vertragspartei bestellt wird. Eine derartige
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Bestimmung hat aber noch nicht stattgefunden, zumal sich die Beklagte ohne rechtskraftig
festgestellten Anspruch nach § 16 Abs. 1 KV auch zu einer Mitwirkung bei der Leistungsbestimmung
nicht fir verpflichtet halt. In dieser Situation kdme die Verweisung des Klagers auf eine
Leistungsklage einer bloRen Formelei gleich (vgl. i.E. ebenso OLG Frankfurt a.M., Urteil vom 29.
Januar 2008 — 11 U 20/07 (Kart) —, juris Rn. 49; Greger, in: Z6ller, ZPO, 31. Aufl. 2016, § 253 Rn. 13).

[58] c. Der Klager besitzt auch ein Feststellungsinteresse. Das berechtigte Interesse schliel$t jedes als
schutzwiirdig anzuerkennende Interesse rechtlicher, wirtschaftlicher oder auch ideeller Art ein.
Entscheidend ist, dass die gerichtliche Feststellung geeignet erscheint, die Rechtsposition des Klagers
in den genannten Bereichen zu verbessern (BVerwG, Urteil vom 16. Méarz 2016 — BVerwG 6 C 66.14 —,
juris Rn. 16). So liegt es hier, weil die begehrte Feststellung den Klager in die Lage versetzt, einen
Ubereignungsanspruch zu konkretisieren, welches er insbesondere fiir eine Ausschreibung der
Wegerechte fiir den Betrieb des zur Zeit von der Beklagten betriebenen Fernwarmeleitungsnetzes fir
notwendig erachtet, zu der er sich unionsrechtlich fir verpflichtet halt. Ob und mit welchen
Maligaben eine solche Pflicht besteht, ist nicht im Rahmen der Zuldssigkeit der Klage zu klaren.

[59] d. Das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis wird nicht durch den Umstand ausgeschlossen, dass
die Beteiligten im Jahre 2009 eine bis in das Jahr 2020 reichende Klimaschutzvereinbarung getroffen
haben, die sich auch auf die Fernwarmeversorgung bezieht und in der eine intensive und
vertrauensvolle Zusammenarbeit mit gegenseitiger Riicksichtnahme und Unterstlitzung vorgesehen
ist. Ebenso wenig steht die Vereinbarung in § 3 der 1. Ergdnzungsvereinbarung zum
Konzessionsvertrag vom 4. Dezember 2006 entgegen, wonach die Beteiligten auch weiterhin bei der
Abwicklung des Konzessionsvertrages vertrauensvolle Zusammenarbeit vereinbarten. Denn diese
allgemeinen Kooperationsvereinbarungen bieten gegeniiber dem streitgegenstandlichen konkreten
Feststellungsbegehren keinen effektiveren Rechtsschutz.

[60] 2. Die Feststellungsklage ist jedoch unbegriindet. Denn der behauptete Ubereignungsanspruch
Iasst sich nicht festzustellen.

[61] a. Ein Anspruch des Kligers gegen die Beklagte auf Ubereignung der innerhalb des
Versorgungsgebiets vorhandenen Fernwarmeverteilungsanlagen folgt nicht aus § 16 Abs. 1 KV in
seiner Ursprungsfassung des Jahres 1994, worin es heif3t:

[62] ,Soweit fiir die Zeit nach Ablauf dieses Vertrages kein neuer Konzessionsvertrag zwischen dem
Land Berlin und der BEWAG geschlossen wird, ist das Land Berlin berechtigt — und soweit dies
kartellrechtlich zuldssig ist — auf Verlangen der BEWAG verpflichtet, von der BEWAG die im
Versorgungsgebiet vorhandenen Energieversorgungsanlagen der BEWAG gegen Erstattung ihres
angemessenen Wertes zu Ubernehmen.”

[63] aa. Diese Voraussetzungen liegen nicht vor. Es fehlt in dem fiir die Beurteilung der Sach- und
Rechtslage malgeblichen Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung zwar nicht bereits an der
Bedingung, dass fiir die Zeit nach Ablauf des im Jahre 1994 geschlossenen Vertrages kein neuer
Konzessionsvertrag zwischen dem Klager und seinem Vertragspartner — bzw. dessen
Rechtsnachfolger — geschlossen sein darf. Dabei kommt es nicht darauf an, welcher genaue Inhalt
dem zur Bedingung gemachten Konzessionsvertrag zuzumessen ist. Ob es sich dabei um einen
Konzessionsvertrag betreffend elektrische Energie oder Fernwarme oder beides zu handeln hat, kann
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auf sich beruhen. Denn jedenfalls im Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung hat der Klager fiir keine
dieser Medien einen nachfolgenden Vertrag geschlossen.

[64] bb. Die Kammer konnte indes nicht zu der nach § 108 Abs. 1 Satz 1 VwWGO erforderlichen
Uberzeugung gelangen, dass das Merkmal , Energieversorgungsanlagen” in § 16 Abs. 1 KV (auch) die
beanspruchten Fernwarmeverteilungsanlagen umfasst.

[65] Fir o6ffentlich-rechtliche Vertrage i.S.d. § 1 Abs. 1 VWV{G BIn. i.V.m. §§ 54 ff. VwVfG — wie den
hier streitigen Konzessionsvertrag vom 15. Marz 1994 — gelten erganzend die Vorschriften des
Blrgerlichen Gesetzbuches entsprechend, soweit sich aus den §§ 54 ff. VwV{G oder aus den Ubrigen
Vorschriften des Verwaltungsverfahrensgesetzes nichts Abweichendes ergibt. Danach ist auch bei
offentlich-rechtlichen Vertragen die Vertragsauslegung nach den Grundsatzen der §§ 133, 157 BGB
vorzunehmen, wonach nicht bei dem Buchstaben des Vertragstextes stehenzubleiben, sondern der
Sinn der vertraglichen Regelung unter Berticksichtigung der Verkehrssitte zu erforschen ist (BVerwg,
Urteil vom 19. Januar 1990 — BVerwG 4 C 21.89 —, juris Rn. 36).

[66] (1) Im Wege der Auslegung lasst sich der Endschaftsbestimmung des § 16 Abs. 1 KV der vom
Klager behauptete Inhalt nicht entnehmen.

[67] (a) Der nach § 133 BGB nicht allein maRgebliche (BGH, Urteil vom 19. Dezember 2001 — XII ZR
281/99 —, juris Rn. 19) Wortlaut der Vertragsbestimmung ist offen. Er schlieRt nicht aus, dass von
Energieversorgungsanlagen auch solche umfasst sein sollten, die sich auf Fernwarme beziehen. Denn
nach dem allgemeinen Sprachgebrauch umfasst ,Energie” u.a. Warmeenergie (Deutsches
Rechtslexikon, 3. Aufl 2001, Bd. 1, S. 1600; Meyers Grof3es Taschenlexikon, 10. Aufl. 2006, Bd. 6 S.
1871; ebenso bereits: Meyers Enzyklopadisches Lexikon, 9. Aufl. 1973, Bd. 7, S. 768) und somit auch
Fernwadrme. Eine Begriffsbestimmung des Merkmals ,Energieversorgungsanlagen” enthéalt der
Konzessionsvertrag indes nicht. Es fehlt an Anhaltspunkten dafiir, dass die Vertragsparteien
»Energie” im umfassenden Sinne in Anlehnung an das — mittlerweile aufgehobene — Berliner
Energieeinspargesetz vom 2. Oktober 1990 (GVBI. S. 2144; vgl. § 3 Abs. 1, Abs. 4 BEnSpG) bzw. die
erst mit dem Vergaberechtsanderungsgesetz vom 26. August 1998 (BGBI. | S. 2546) eingefiihrte
Regelung des § 98 Nr. 4 GWB a.F. verwendet haben. GleichermalRen unklar ist, ob sie ,Energie”
einschriankend vor dem Hintergrund des Energiewirtschaftsgesetzes vom 13. Dezember 1935 (RGBI. |
S. 1451), das unter ,Energie” nur Elektrizitdt und Gas versteht, verstanden wissen wollten. Danach ist
es ebenso gut moglich, dass ,,Energie” unter Einschluss von Fernwarme verwendet wurde, als auch,
dass es sich lediglich um die sprachliche Verkiirzung von ,elektrischer Energie” gehandelt hat.

[68] (b) Soweit nach allgemeinen Auslegungsregeln nicht nur eine streitige Einzelbestimmung,
sondern der gesamte Wortlaut einer Vereinbarung in Blick zu nehmen ist, weil eine Einzelregelung im
Zweifel im Zusammenhang mit anderen steht und hieraus ihre Zielsetzung erfahrt (BVerwG, Urteil
vom 19. Januar 1990, a.a.0, Rn. 38), ist nicht zwingend auf eine Einbeziehung von Fernwarme in die
Vertragsbestimmung des § 16 Abs. 1 KV zu schlieBen. Zwar ist dem Klager zuzugeben, dass der
Konzessionsvertrag bei den Regelungen, die entweder elektrische Energie oder Fernwarme
betreffen, sprachlich differenziert. So regelt etwa § 1 Abs. 1 KV die Ubertragung des Rechts und die
Ubernahme der Verpflichtung, jedermann im Versorgungsgebiet an das Leitungsnetz anzuschlieRen
und zu versorgen, nur bezogen auf elektrische Energie. Auch § 2 Abs. 1 Satz 2 KV regelt ein
ausschlieBliches Benutzungsrecht fiir 6ffentliche Stralen, Wege und Platze zum Betrieb von
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Versorgungsanlagen ausdriicklich nur fiir elektrische Energie. Ahnliches findet sich etwa in § 5 Abs. 3
KV, wo von der Einrdumung von Benutzungsrechten fiir Anlagen zur Ubertragung von elektrischer
Energie aus dem Versorgungsgebiet heraus oder Gber das Versorgungsgebiet hinweg die Rede ist.
Andererseits regelt § 11 Abs. 2 KV Schadenersatzanspriiche im Zusammenhang mit dem Betrieb oder
dem Bau von ,Anlagen” der BEWAG, womit ersichtlich keine Beschrankung solche fiir elektrische
Energie oder Fernwdrme verbunden ist. Daraus folgt indes nicht zwingend, dass
,Energieversorgungsanlagen” im Sinne des § 16 Abs. 1 KV sowohl Strom- als auch Fernwarmeanlagen
erfasst. Denn mit der gleichen Berechtigung konnte dem entgegengehalten werden, dass der Vertrag
zwischen (elektrischer) Energie und Warme unterscheidet, in § 16 Abs. 1 KV jedoch nur das Merkmal
,Energie” verwendet wurde. Es kommt hinzu, dass der Vertrag verschiedentlich die Begriffe Strom
bzw. elektrische Energie sowie kumulativ Warme bzw. Fernwarme verwendet, wenn eine Regelung
beide Medien betrifft (vgl. §§ 2 Abs. 1 Satz 1 KV, 10 Abs. 1 KV).

[69] Auch eine Zusammenschau mit § 15 KV erlaubt keinen zwingenden Schluss. Nach dieser
Vorschrift ist der Klager verpflichtet, dem Vertragspartner des Konzessionsvertrages Gelegenheit zur
Abgabe eines Angebotes zum Abschluss eines neuen Konzessionsvertrages zu geben, wenn wahrend
der  Vertragsdauer oder nach  Ablauf des Vertrages von  einem anderen
Elektrizitatsversorgungsunternehmen ein Angebot zum Abschluss eines Konzessionsvertrages
gemacht wird oder der Kldager beabsichtigt, die Versorgung des Vertragsgebietes mit elektrischer
Energie vollstindig oder teilweise selbst aufzunehmen. Wi&hrend die Beklagte aus diesem
Zusammenhang ableitet, dass auch die Endschaftsbestimmung des § 16 KV nur die elektrische
Energie betrifft, liee sich mit dem Klager entgegenhalten, dass nach der Vertragsgestaltung ein
Wegerecht fir Fernwadrmeversorgungsleitungen nur einen Annex zur konzessionsvertraglichen
Regelung fir die Stromversorgung darstellt, so dass die ausschlieRliche Regelung von elektrischer
Energie in § 15 KV naheliegt.

[70] In vergleichbarer Weise stehen sich die Argumente der Beteiligten in Bezug auf die Vorschrift
des § 16 Abs. 2 und Abs. 3 des Konzessionsvertrages in seiner Ursprungsfassung gegeniber, ohne
dass einer Seite zwingend der Vorzug zu geben ware. Denn dem Argument der Beklagten, dass die
Regelung des § 16 Abs. 2 KV zu MaRnahmen der Entflechtung und Einbindungsmafnahmen der
Netze sachlich nur elektrische Energie betreffen kénnten, kann der Klager entgegenhalten, dass
ebendies keinen zwingenden Riickschluss auf den Inhalt des & 16 Abs. 1 KV gebiete. Ebenso verhalt
es sich mit der Regelung in § 16 Abs. 3 KV in seiner Ursprungsfassung, wonach Anlagen, die nicht der
Energieversorgung des Landes Berlin dienen und von der BEWAG nicht zur Durchleitung bendtigt
werden, auf Verlangen des Klagers zu entfernen sind. Denn wenngleich mit der Beklagten
argumentiert werden kann, dass eine ,,Durchleitung” von Energie — zumal im Jahre 1994 — sachlich
nur auf elektrische Energie anwendbar war, mag im Sinne des Kldgers entgegengehalten werden,
dass dies nicht zu einer auf elektrische Energie beschrankten Auslegung des Merkmals
,Energieversorgungsanlagen”in § 16 Abs. 1 KV zwingt, weil der erste Halbsatz in § 16 Abs. 3 KV — das
fehlende Dienen zur Energieversorgung des Landes — einen Anwendungsbereich auch bei
Fernwdrmeanlagen haben kann.

[71] (c) Gegen die vorgenannten systematischen Erwagungen, soweit sie die Auffassung des Klagers
stitzen, spricht indes die ebenfalls bei der Vertragsauslegung zu bericksichtigende
Entstehungsgeschichte (vgl. BGH, Urteil vom 15. Januar 2004 — IX ZR 152/00 —, juris Rn. 20). Denn das
Merkmal der ,Energieversorgungsanlagen”in § 16 Abs. 1 KV fand Eingang in den Vertragsentwurf in
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der letzten Verhandlungsrunde vor dem Unterzeichnungstermin (VV VIII Bl. 145, 155) und ersetzte
die zuvor verwendete Formulierung der ,im Versorgungsgebiet vorhandenen, der Elektrizitats- und
Fernwarmeversorgung des Vertragsgebietes dienenden Anlagen” (VV VIII Bl. 129, 137). Anlass hierfir
waren nach dem Inhalt des Verwaltungsvorgangs explizite Bedenken der Rechtsvorgangerin der
Beklagten an der Einbeziehung von Fernwarme in die nach § 16 Abs. 1 KV zu libernehmenden
Anlagen. Dieser Verlauf spricht dagegen, dass das Merkmal der ,Energieversorgungsanlagen”in § 16
Abs. 1 KV maBgeblich unter dem Gesichtspunkt einer Kongruenz zu den (brigen
Vertragsbestimmungen auszulegen ist. Vielmehr lasst die Veranderung der bis dahin im
Vertragsentwurf gebrauchten Formulierung, wenn sie doch auf Bedenken gegen die Einbeziehung
von Fernwdrme zuriickging, darauf schlieRen, dass etwas anderes als das bisher Bezeichnete
vereinbart werden sollte. Denn anderenfalls hatte es eines veranderten Wortlauts nicht bedurft.

[72] Aus dem Ablauf der Vertragsverhandlungen lasst sich auch nicht entnehmen, dass fir die
Vertragspartner die Einbeziehung von Fernwarme in den Konzessionsvertrag oder der sachliche
Umfang von Energieversorgungsanlagen — insbesondere in Bezug auf Verteilungs- und/oder
Erzeugungsanlagen — selbstverstandlich waren. Dies folgt aus einem Vergleich der Entwurfsversionen
des Konzessionsvertrages. Wahrend sich eine friihe Version aus dem Jahre 1991 (K 20 Anlage 3, in
diesem Sinne auch noch der behérdliche Vermerk vom Dezember 1991, VV VIII BIl. 1 ff.) nur auf
Wegerechte fir Anlagen zur Versorgung mit elektrischer Energie bezog und in der
Endschaftsbestimmung (seinerzeit § 18 Abs. 1) einen Ubernahmeanspruch in Bezug auf
,Verteilungsanlagen” regelte, erstreckte sich eine spatere Version vom 10. Januar 1993 (K 20 Anlage
3, ebenso der behordliche Vermerk vom 20. Januar 1993, VV IX Bl. 440 ff.) auf Wegerechte sowohl
fir Anlagen der Strom-, als auch der Fernwarmeversorgung und regelte in der
Endschaftsbestimmung (seinerzeit § 18 Abs. 1) einen Ubernahmeanspruch fiir Anlagen der
Elektrizitats- und Fernwarmeversorgung, der eine Option des Klagers auf Beschriankung der
Ubernahme auf Elektrizitatsverteilungsanlagen enthielt. Diese Einschridnkung findet sich in der
nachfolgenden Entwurfsfassung vom 7. Dezember 1993 (VV VIII BI. 81 ff.) nicht mehr. Wahrend eine
weitere Entwurfsfassung des Klagers vom 20. Januar 1994 (K 6, GA Bl 85 ff.) einen
Ubernahmeanspruch nur auf Anlagen der Elektrizititsversorgung regelt, bezeichnet bereits die
Version vom 21. Januar 1994 (VV VIl Bl. 129 ff.) die Einbeziehung von Fernwarme als fir die
Rechtsvorgangerin der Klagerin problematisch. Nachdem die Rechtsvorgangerin der Beklagten ein
Gesprach ,auf hochster Ebene” angeregt hatte, &nderten die Vertragsparteien den
Ubernahmegegenstand in § 16 Abs. 1 KV in ,Energieversorgungsanlagen”, wobei sich die
Einzelumstande dieses Verhandlungsschrittes nicht mehr aufkldren lassen. In gleicher Weise
ersetzten die Vertragspartner die Formulierungen in § 16 Abs. 3 und Abs. 5 KV. Bei dieser Sachlage ist
der Entstehungsgeschichte der Vertragsbestimmung zu entnehmen, dass die ausdriickliche
Bezeichnung eines neben den Elektrizitats- auch auf Fernwarmeversorgungsanlagen bezogenen
Ubernahmegegenstandes von den VertragsschlieRenden nicht gewollt war. Dies spricht dagegen,
dass Fernwirme zum Regelungsgegenstand eines Ubernahmeanspruchs gemacht werden sollte. Dies
wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass sich die BEWAG u.a. bei ihren Gegenvorschlagen zum
Vertragsentwurf unter dem 20. Januar 1993 fir eine ,,Komplettlosung” ausgesprochen hatte, da eine
Trennung von Erzeugung und Verteilung angesichts der ganz (berwiegend auf gleichzeitiger
Produktion von Strom und Warme (sog. Kraft-Warme-Kopplung) basierenden Kraftwerksstruktur
eine Versorgung der Stadt wirtschaftlich unmoglich mache (VV IX Bl. 455). Denn es fehlt an
Anhaltspunkten dafiir, dass diese Erwagungen noch eine Rolle spielten, als die BEWAG Anfang des
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Jahres 1994 Bedenken gegen die Einbeziehung von Fernwarme in die Endschaftsbestimmung
anmeldete.

[73] Soweit das nachtragliche Verhalten der Partei in dem Sinne zu beriicksichtigen ist, dass spatere
Vorgange Rickschlisse auf den tatsdchlichen Willen und das tatsdchliche Verstiandnis der am
Rechtsgeschéaft Beteiligten zulassen kénnen (BGH, Beschluss vom 13. Oktober 2011 — VII ZR 222/10 —,
juris Rn. 9), spricht dies gegen die Einbeziehung von Fernwadrmeverteilungsanlagen in die
Vertragsbestimmung des § 16 Abs. 1 KV. Denn in der 1. Ergdnzungsvereinbarung vom 4. Dezember
2006 haben die Beteiligten in die Endschaftsbestimmung die Feststellung eingefligt, dass ,im
Rahmen des Unbundlings im Jahr 2006 [...] die im Konzessionsvertrag in § 16 bezeichneten
Energieversorgungsanlagen auf V... Berlin Gbertragen worden” (sind). Dies betraf jedoch unstreitig
nur Anlagen, die der Versorgung mit elektrischer Energie dienten (im Einzelnen hierzu unten [4]).

[74] (d) SchlieRlich gebietet auch die Beriicksichtigung der Interessenlage der Vertragspartner (vgl.
BGH, Urteil vom 3. April 2000 — Il ZR 194/98 —, juris Rn. 11) und des mit dem Rechtsgeschéft
verfolgten Zwecks (BGH, Urteil vom 9. Juli 2001 — Il ZR 228/99 — juris Rn. 8) nicht, eine Ubernahme
auch der Fernwarmeversorgungsanlagen im Rahmen des § 16 Abs. 1 KV als vereinbart anzusehen.
Dieser Auslegungsgrundsatz bezweckt, die Abrede auf einen vertretbaren Sinngehalt zurlickzufiihren.
Es geht hierbei nicht darum, dem Rechtsgeschaft zu dem Inhalt zu verhelfen, der dem Richter im
Entscheidungszeitpunkt als interessengemald erscheint. Maligeblich ist vielmehr der Einfluss, den das
Interesse der Parteien auf den objektiven Erkldrungswert ihrer AuBerungen bei deren Abgabe hatte
(BGH, Urteil vom 17. Dezember 2009 — IX ZR 214/08 —, juris Rn. 14). Nach diesem MaRstab fehlt es an
Anhaltspunkten dafiir, dass die Beteiligten — wie vom Klager behauptet — Fernwdrme zum
Gegenstand eines Ubernahmeanspruches in § 16 Abs. 1 KV gemacht haben.

[75] Hinsichtlich der Interessenlage der Beteiligten ist flir die Rahmenumstinde des
Vertragsschlusses vom 15. Marz 1994 Folgendes zu berlicksichtigen: Durch die Einfligung des § 103a
GWB durch das Vierte Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen vom
26. April 1980 (BGBI. | S. 458) wurde eine (kiinftige) Laufzeitbeschrankung von 20 Jahren fiir Vertrage
Uber die Versorgung mit Elektrizitdt oder Gas eingefiihrt (Abs. 1) und fiir bereits angemeldete und
vor dem 1. Januar 1979 geschlossene Vertrage dieser Art die nach § 103 GWB a.F geltende
Freistellung auf den 1. Januar 1995 begrenzt (Abs. 4). Nach § 103 Abs. 1 Satz 1 GWB a.F. waren
Vertrdge mit Versorgungsunternehmen mit Gebietskérperschaften, in denen sich eine
Gebietskorperschaft verpflichtete, die Verlegung und den Betrieb von Leitungen auf oder unter
offentlichen Wegen fiir eine bestehende oder beabsichtigte unmittelbare 6ffentliche Versorgung mit
Elektrizitat, Gas oder Wasser ausschliellich einem Versorgungsunternehmen zu gestatten, von den
Kartellverboten der §§ 1, 15 und 18 GWB freigestellt. Die daraus folgende zeitliche Begrenzung der
Freistellung fir den seit dem Jahre 1931 zwischen dem Klager und der BEWAG bestehenden
Konzessionsvertrag gab den Anlass fir den Neuabschluss des hier streitigen Vertrages. Wenngleich
der bis dahin bestehende Konzessionsvertrag neben ausschlielllichen Wegerechten fir Anlagen der
Elektrizitatsversorgung auch einfache, nicht ausschlieBliche Wegerechte fir Anlagen der
Fernwadrmeversorgung erfasste (fiir diese galt seit jeher das Kartellverbot, vgl. Fricke, in:
Hempel/Franke, Recht der Energie- und Wasserversorgung, Loseblattkommentar, Stand April 2017, §
8 AVBFernwadrmeV Rn. 81), bestand danach eine gesetzlich vorgegebene Notwendigkeit fir einen
neuen Vertragsschluss nur in Bezug auf den Strombereich. Dies mag es erklaren, dass sich der alteste
Konzessionsvertragsentwurf aus dem Jahre 1991 ausschlieBlich mit Elektrizitat befasst.
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[76] Im Tatsachlichen waren die Rahmenumstidnde bei Vertragsschluss am 15. Marz 1994 dadurch
gepragt, dass die Rechtsvorgangerin der Beklagten, deren Gesellschaftsanteile seinerzeit der Klager
zu mehr als 50 Prozent hielt, sowohl elektrische Energie als auch Fernwarme nicht nur produzierte
und verteilte, sondern auch im Wesentlichen in Anlagen nach dem Prinzip der Kraft-Warme-
Kopplung parallel erzeugte, ohne dass es an dieser Stelle darauf ankommt, ob die Kraftwerke
konzeptionell vorrangig auf die Strom- oder Warmeerzeugung ausgelegt waren.

[77] Vor diesem Hintergrund sind die von der Rechtsvorgdngerin der Beklagten ausdriicklich
geduBerten Widerstande gegen eine Endschaftsbestimmung nachvollziehbar, die eine Trennung von
Erzeugungs- und Verteilungsanlagen zur Folge gehabt hatte. Flr den hier streitigen Bereich der
Fernwarme folgt dies ohne weiteres aus dem Umstand, dass es sich bei der Fernwarmeversorgung
um physisch abgeschlossene Netzstrukturen handelt. RegelmaRig versorgen aufgrund
entsprechender Planung bestimmte Kraftwerke Uber ein ihnen zugeordnetes Fernwarmenetz
bestimmte Abnehmer. Eine solche Begrenzung ist ursachlich dadurch bedingt, dass sich Fernwarme —
anders als Strom und Gas — nur Uber begrenzte Strecken transportieren lasst und sich die Verteilung
als komplexe mechanische und steuerungstechnische Aufgabe darstellt (vgl. Bundeskartellamt,
Sektorenuntersuchung Fernwarme, Abschlussbericht August 2012, Rn. 224 f.; ferner zu allgemeinen
technischen Gegebenheiten der Fernwédrmeversorgung: Pritzsche/Vacha, Energierecht, 2017, S. 270
f.). Bei einem derartigen, geradezu symbiotischen Verhéltnis von Kraftwerken und Netz drangt es sich
auf, dass der Betreiber einer solchen Einheit kein Interesse daran haben kann, eine rechtliche
Trennung von Erzeugung und Verteilung vornehmen zu missen, die ihm fortan als reinem
Warmeerzeuger den eigenen Zugang zu den Abnehmern abschneidet und ihn hierfiir auf einen
einzigen nicht austauschbaren Netzbetreiber verweist.

[78] Demgegeniber ist vom Klager weder vorgetragen noch sonst ersichtlich, was auf ein im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses bestehendes Interesse an der isolierten Ubernahme des
Fernwdrmeleitungsnetzes hindeuten konnte. Der Verwaltungsvorgang enthadlt keine Hinweise auf
eine damalige Planung, zu welchem Zweck und mit welchem Ziel eine solche Ubernahme hitte
verfolgt werden sollen. Soweit der Verwaltungsvorgang fiir die Zeit kurz vor Beendigung der
(verldngerten) Vertragslaufzeit eine Ubernahme des Fernwirmeleitungsnetzes zur Durchsetzung
klimapolitischer Ziele erkennen lasst, gibt es keinen Anhaltpunkt fir eine Anknipfung an
dahingehende bereits im Jahre 1994 bestehende Vorstellungen. Eher das Gegenteil belegt der
Umstand, dass der Klager Bedarf fiir eine extern im Jahre 2014 erstellte Studie sah, ob eine
Betriebsfiihrung und Steuerung des von der Beklagten betriebenen Berliner Fernwarmenetzes
getrennt von der Warmeerzeugung und dem Warmevertrieb technisch und wirtschaftlich moéglich
und sinnvoll ist. Noch im Termin zur mindlichen Verhandlung hat der Klager auf die Frage nach
seinen Planen fir das begehrte Fernwarmenetz vorgetragen, es solle erst nach der gerichtlichen
Klarung der rechtlichen Moglichkeiten eine Entscheidung (iber die Verwendung des
Fernwéarmeleitungsnetzes herbeigefihrt werden. Dass der Klager bereits im Jahre 1994 eine
nunmehr vorgetragene unionsrechtliche Ausschreibungsverpflichtung fiir das Leitungsnetz im Sinn
hatte, tragt er selbst nicht vor.

[79] Soweit der Klager geltend macht, er habe sich beim Vertragsschluss im Jahre 1994 eine erneute
Entscheidung Uber das Schicksal des Fernwarmeleitungsnetzes in regelmaRigen Abstdnden
vorbehalten wollen, findet auch dies im Verwaltungsvorgang keine Stiitze. Ohne dass es darauf
ankame, lielRe sich ein solches Interesse auch nicht einer bis dahin bestehenden Praxis entnehmen.
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Denn der Konzessionsvertrag aus dem Jahre 1931, der ein Erléschen der Konzession zunachst an
einen Ankauf der ,Anlagen” der BEWAG nach MalRgabe des § 22 deren Gesellschaftsvertrages
kniipfte, wies seit 1964 zur Dauer des Vertrages lediglich die Maligabe aus, dass dieser nur aus
wichtigem Grunde gekiindigt werden konnte.

[80] (e) Ohne Erfolg beruft sich der Klager schlieflich auf Vorgaben des Abgeordnetenhauses
gegenliber der Senatsverwaltung flir den Inhalt des Konzessionsvertrages. So hatte das
Abgeordnetenhaus von Berlin den Senat am 11. Marz 1993 zwar aufgefordert, unverziglich
Gespriache mit der BEWAG/EBAG Uber einen Konzessionsvertrag aufzunehmen und ihn beauftragt,
sich von im Einzelnen dort genannten Zielvorstellungen leiten zu lassen (Abgeordnetenhaus von
Berlin, Plenarprotokolle, 12. Wahlperiode, 45. Sitzung vom 11. Marz 1993, S. 3792). Doch bestimmt
diese Beauftragung nicht den Inhalt der vom Kldger am 15. Marz 1994 bei der Unterzeichnung des
Konzessionsvertrages abgegebenen Willenserklarung. Dies folgt aus dem Grundsatz, dass die
vollziehende Gewalt in den Handen der Regierung und der Verwaltung liegt (Artt. 3 Abs. 1 Satz 2, 58
Abs. 1 VvB) und im AuBenverhaltnis die fiir die jeweilige Sachaufgabe zustandige Behérde handelt
(vgl. Musil/Kirchner, Das Recht der Berliner Verwaltung, 4. Aufl. 2017, Rn. 165ff.). Fir die
rechtsgeschaftliche Vertretung des Klagers regelt § 21 Nr. 2 AZG, dass jedes Mitglied des Senats in
seinem Geschéftsbereich zustindig ist. Dementsprechend handelte seinerzeit flir den Klager die
Senatsverwaltung fir Wirtschaft und Technologie durch deren Staatssekretdr. Den Vorgaben des
Abgeordnetenhauses vom 11. Maéarz 1993 kommt danach allenfalls Bedeutung unter dem
Gesichtspunkt eines ,inneren Willens” zu, der jedoch gegeniiber dem erklarten, fir den
Vertragspartner erkennbar gewordenen Willen unbeachtlich ist (vgl. BGH, Urteil vom 14. Mai 1987 -
IX ZR 88/86 —, juris Rn. 24).

[81] Uberdies ldsst sich weder der Vorgabe des Abgeordnetenhauses der behauptete Inhalt
entnehmen, noch ist etwas dafiir ersichtlich, dass der Verhandlungsfiihrer des Klagers eine inhaltlich
unselbstandige, ausschliellich den Vorgaben des Abgeordnetenhauses folgende Erklarung abgeben
wollte. Denn die Aufforderung des Abgeordnetenhauses vom 11. Marz 1993 verhalt sich, wie die
Ausfuhrungen zu den wesentlichen Elementen des Konzessionsvertrag zeigen, ausdricklich nur zu
elektrischer Energie, womit die Vorgabe zu Nr. 11 — ,Eine Option zur Ubernahme des Netzes durch
das Land Berlin“ — sprachlich insoweit korrespondiert, als nur von einem Netz die Rede ist. Die
Behauptung des Kldgers, die Senatsverwaltung sei bei der Vertragsverhandlung lediglich Sprachrohr
des Abgeordnetenhauses gewesen, wird durch die Senatsvorlage zur Beschlussfassung liber den
ausgehandelten Konzessionsvertrag vom 3. Mai 1994 (AH-Drs. 12/4316) widerlegt. Denn dort heil3t
es zur Begriindung, der ausgehandelte Konzessionsvertrag sei in wesentlichen Teilen ein Kompromiss
aus den teilweise gegenlaufigen Maximalforderungen der Vertragspartner. Zu einzelnen Forderungen
wird ausgefiihrt, weshalb ihnen in den Vertragsverhandlungen nicht habe entsprochen werden
kénnen. Auch soweit die Senatsverwaltung dort ohne Erldauterung ausfiihrt, dass die Forderung Nr.
11 nach einer Option zur Ubernahme ,des Netzes” durch § 16 KV erfiillt sei, ist eine Einbeziehung des
Fernwarmeleitungsnetzes nicht erkennbar.

[82] (f) Ein fur den Klager glinstigeres Ergebnis ergdbe sich auch nicht dann, wenn man annehmen
wollte, die Vertragsparteien hatten beim Abschluss des Konzessionsvertrages am 15. Marz 1994 mit
Ricksicht auf nicht zu Uberwindende Meinungsverschiedenheiten bewusst mit dem Merkmal
,Energieversorgungsanlagen” eine Formulierung gewahlt, die die Einbeziehung von Fernwdrme
offenldsst. Eine solche Vorgehensweise erscheint deshalb nicht von vornherein ausgeschlossen, weil
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im Zeitpunkt des Vertragsschlusses der Klager Mehrheitsgesellschafter der Rechtsvorgdngerin der
Beklagten war; im Termin zur mindlichen Verhandlung lie8 sich den Ausfiihrungen der Klagerseite
entnehmen, dass der Klager geneigt ist, mit , eigenen” Unternehmen im Vertrauen auf eine kinftige
einvernehmliche Losung Vertragsbestimmungen anderer Art zu vereinbaren als er dies mit
,fremden” tun wiirde.

[83] Indes lage in diesem Fall ein offener Dissens im Sinne von § 154 Abs. 1 BGB vor, wonach im
Zweifel der Vertrag nicht geschlossen ist, solange sich die Parteien nicht Gber alle Punkte eines
Vertrags geeinigt haben, Uber die nach der Erklarung auch nur einer Partei eine Vereinbarung
getroffen werden soll. Denn in diesem Falle waren sich die Vertragsparteien dariiber einig gewesen,
in diesem Punkt keine Einigung gefunden zu haben (,agreement to disagree”). Allerdings ist die
Auslegungsregel (BGH, Urteil vom 25. Juni 1981 — IIl ZR 179/79 —, juris Rn. 20) des § 154 Abs. 1 BGB
unanwendbar, wenn sich die Parteien trotz des offenen Punktes erkennbar vertraglich binden
wollten, wobei die begonnene Vertragsdurchfihrung Anzeichen fiir den Bindungswillen darstellt
(BGH, Urteil vom 30. September 1992 — VIII ZR 196/91 —, juris Rn. 23). So lage es hier, da die
Vertragsparteien den Vertrag vom 15. Marz 1994 tatsachlich durchgefiihrt haben und der Streit
lediglich die Rechtsfolgen fiir die Zeit nach Vertragsende betrifft.

[84] Wenngleich diese Betrachtungsweise die Wirksamkeit des Konzessionsvertrages vom 15. Mérz
1994 im Ubrigen unangetastet lieRe, bliebe in Bezug auf § 16 Abs. 1 KV eine Liicke in Bezug auf einen
Nebenpunkt (vgl. Busche, in: Miinchner Kommentar, a.a.0., § 154 Rn. 3) des Konzessionsvertrages
bestehen. Zwar kommt bei Ausbleiben einer von den Parteien erwarteten nachtraglichen Einigung
ein Lickenschluss insbesondere durch Ermittlung des hypothetischen Parteiwillens in Betracht (BGH,
Urteil vom 11. Mai 2009 — VII ZR 11/08 —, juris Rn. 44 ff.). Mit Riicksicht auf die Ausfiihrungen zur
Interessenlage der Vertragsparteien (vgl. oben (1 [d]) scheidet indes die Annahme eines
Ubereinstimmenden hypothetischen Parteiwillens im Sinne des klagerischen Begehrens ebenso wie
eine Lickenfillung auf der Basis eines Leistungsbestimmungsrechts (vgl. Busche, a.a.0, § 154 Rn. 4
sowie unten (2 [b]) aus. Haben die Vertragsparteien einen Regelungspunkt wegen uniiberwindlicher
Differenzen zunachst offengelassen und gelingt auch spater keine Einigung, so besteht nicht alleine
deswegen ein Anspruch fir einen der Vertragspartner, seine Position einseitig gerichtlich
durchzusetzen (vgl. BGH, Urteil vom 17. April 2002 — VIII ZR 297/01 —, juris Rn. 27).

[85] (g) Soweit es an tatsichlichen Anhaltspunkten dafiir fehlt, dass die Vertragspartner
Fernwarmeverteilungsanlagen zum Gegenstand der Endschaftsbestimmung des § 16 Abs. 1 KV
gemacht haben, gehen verbliebene Zweifel nach den allgemeinen Regeln der Beweislastverteilung
(vgl. Busche, in: Miinchner Kommentar BGB, 7. Aufl. 2015, § 154 Rn. 10 m.w.N.) zu Lasten des
Klagers, der sich auf diese fiir ihn glinstige Vertragsbestimmung beruft. Bei dieser Sachlage kann es
auf sich beruhen, ob dem streitigen Ubereignungsanspruch zusatzlich ein VerstoR gegen die gemaR §
59 Abs. 1 VwVfG maligeblichen Formvorschriften der §§ 125, 311b BGB in der gemal® Art. 229 § 5
Satz 2 EGBGB anwendbaren Fassung des Gesetzes vom 2. Januar 2002 (BGBI. | S. 42)
entgegenstiinde.

[86] (2) Ungeachtet dessen muss der Antrag des Klagers ohne Erfolg bleiben, weil
Fernwarmeversorgungsanlagen jedenfalls nur einen Teil der Energieversorgungsanlagen im Sinne
von § 16 Abs. 1 KV darstellen. Denn wenn Fernwdarme als vom Merkmal der
Energieversorgungsanlagen erfasst anzusehen sein sollte, so waren Fernwarmeversorgungsanlagen
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im Rahmen des § 16 Abs. 1 KV unter Beriicksichtigung der im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
gegebenen Gesamtumstdnde (vgl. oben [1]), insbesondere der Verknipfung und gegenseitigen
Bedingtheit von Erzeugungsanlagen und Verteilernetz (vgl. oben [1 d]) zur Uberzeugung des Gerichts
nur als Gesamtheit von Fernwarmeerzeugungs- und Fernwarmeverteilungsanlagen denkbar. Auf die
isolierte Ubereignung von Fernwirmeverteilungsanlagen hat der Kliger jedoch keinen Anspruch.
Dabei kann es auf sich beruhen, ob eine Trennung des Leitungsnetzes von den Erzeugungsanlagen
rechtlich und tatsachlich moglich ist.

[87] (a) Mit Riicksicht auf die unstreitig von § 16 Abs. 1 KV erfassten Versorgungsanlagen fir
elektrische Energie stellt die vom Kliger — zur Feststellung — begehrte Ubereignung der
Fernwarmeverteilungsanlagen eine Teilleistung bezogen auf den gemalR § 241 Abs. 1 BGB
vereinbarten Leistungsgegenstand der ,,Energieversorgungsanlagen” im Sinne des § 16 Abs. 1 KV dar.
Zwar stiinde diesem Begehren § 266 BGB nicht entgegen, wonach lediglich der Schuldner nicht
einseitig berechtigt ist, Teilleistungen zu erbringen. Der Glaubiger kann grundsatzlich eine solche
fordern (vgl. BGH, Urteil vom 29. April 2010 — Xa ZR 5/09 —, juris Rn. 23). Allerdings versteht der
Kldger einen Ubereignungsanspruch in Bezug auf das Fernwirmeleitungsnetz selbst nicht als bloRe
Teilleistung, wie sich bereits aus seinem Klageabweisungsantrag beziglich der
Hilfsfeststellungswiderklage ergibt. Denn damit bringt er zum Ausdruck, dass er insgesamt auch nur
den angemessenen Wert der Fernwarmeverteilungsanlagen zu vergiiten bereit ist.

[88] (b) Auch aus der dann verbleibenden Moglichkeit eines Leistungsbestimmungsrechts fiir den
Klager kdnnte dieser nichts herleiten. Zwar lasst es § 315 BGB zu, dass einer der VertragschlieBenden
zur Bestimmung der Leistung berechtigt ist. Eine derartige Leistungsbestimmung liele sich
womoglich darin sehen, dass der Klager den Leistungsgegenstand in Gestalt von
Energieversorgungsanlagen auf Fernwdrmeverteilungsanlagen beschrankt. Zwar wirde es sich in
diesem Fall nicht um eine Teilleistung handeln, doch spricht gegen ein solches Verstandnis der
Vertragsbestimmung des § 16 Abs. 1 KV, dass ein Leistungsbestimmungsrecht eine dahingehende
positive Einigung voraussetzt (BGH, Urteil vom 25. November 2015 — VIII ZR 360/14 —, juris Rn. 20).
Dagegen spricht jedoch zum einen, dass der Wortlaut der Vertragsbestimmung eine solche
Unterwerfung der Beklagten unter ein Bestimmungsrecht des Klagers nicht enthalt. Das Fehlen einer
entsprechenden Regelung im Wortlaut der Vereinbarung ist auch unter systematischen
Gesichtspunkten von Bedeutung, da die Vertragsparteien in § 16 Abs. 4 KV ein
Leistungsbestimmungsrecht fur Dritte gemaR § 317 BGB ausdriicklich vereinbart haben. Denn danach
sollen u.a. der Umfang der vom Klager zu Gbernehmenden Anlagen und die Hohe des Wertes von
Sachverstandigen gutachterlich ermittelt werden. Auch die Vertragsgeschichte spricht gegen eine
derartige Vereinbarung, weil ein ausdriickliches entsprechendes Beschrankungsrecht in der
Vertragsversion vom 10. Januar 1993 enthalten, aber sodann gestrichen wurde. SchliefRlich ist fir die
Annahme eines dahingehenden Ubereinstimmenden Interesses der VertragsschlieRenden danach
kein Raum.

[89] (3) Selbst wenn die in § 16 Abs. 1 KV genannten Energieversorgungsanlagen die
Fernwarmeverteilungsanlagen urspringlich erfasst haben sollten, so haben die Vertragspartner
einen daraus folgenden Ubereignungsanspruch des Kligers jedenfalls durch die mit der 1.
Ergdnzungsvereinbarung (im Folgenden: EV) vom 4. Dezember 2006 vorgenommene
Vertragsanderung beseitigt. Denn die Parteien haben den urspriinglichen Wortlaut des § 16 Abs. 1
KV durch eine neue Regelung ersetzt, wonach sich ein Anspruch auf Ubernahme der in § 16 KV
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bezeichneten Energieversorgungsanlagen hernach gegen die V... Berlin GmbH richtet, auf die — so
wird in der gednderten Vertragsfassung festgestellt — diese Anlagen lbertragen worden sind. Danach
steht auBer Streit, dass § 16 KV in der Fassung der 1. EV keine taugliche Anspruchsgrundlage fir den
streitigen Anspruch bietet, schon weil sie einen von der Beklagten abweichenden Anspruchsgegner
bezeichnet.

[90] Der Klager vermag mit seinem Ansatz, die 1. EV habe § 16 Abs. 1 KV nur in Bezug auf
Versorgungsanlagen fiir elektrische Energie ersetzt, die Ursprungsfassung jedoch in Bezug auf
Fernwarmeversorgungsanlagen unangetastet gelassen, nicht durchzudringen.

[91] (a) Zur Uberzeugung des Gerichts lasst der Wortlaut der 1. EV, worin ausdriicklich davon die
Rede ist, dass die urspriingliche Vertragsfassung des § 16 Abs. 1 KV durch eine neue ,ersetzt” werde,
keinen Zweifel daran, dass maRgeblicher Vertragswortlaut nach Abschluss der 1. EV in Bezug auf § 16
Abs. 1 KV nur noch der in der 1. EV genannte sein soll. Dieses Verstandnis des Wortes ,ersetzen”
deckt sich nicht nur mit dem allgemeinen Sprachgebrauch, sondern auch mit dessen Verwendung
durch den Gesetzgeber bei der Anderung von Vorschriften. Fiir das vom Kliger behauptete
Verstandnis einer lediglich partiellen Ersetzung kann dieser zwar die in der 1. EV bezeichnete
Motivation fiir die 1. Ergadnzungsvereinbarung anfiihren, dass namlich eine Veranderung der
bundesgesetzlichen Regelungen im Energiewirtschaftsgesetz diese Anpassung erforderlich gemacht
habe. Das genligt jedoch nicht. Denn es ist in der Rechtsprechung im Zusammenhang mit Gesetzen
anerkannt, dass deren Entwurfsbegriindung den entsprechenden Niederschlag im Gesetzeswortlaut
nicht zu ersetzen vermag (vgl. z.B. BVerwG, Urteil vom 22. Februar 2017 — BVerwG 1 C 3.16 —, juris
Rn. 33). Der mit der 1. EV neugefasste Wortlaut der Endschaftsbestimmung lasst jedoch einen vom
Klager behaupteten Vorbehalt bzw. eine inhaltliche Beschrankung nicht erkennen.

[92] (b) In systematischer Hinsicht steht einem solchen Verstdandnis des Merkmals ,ersetzen” zudem
entgegen, dass die Beteiligten in der am selben Tage getroffenen 2. EV fiir die Abanderung der
Vereinbarungen Uber eine Gegenleistung fiir die Stralennutzung das Merkmal ,erganzen” verwendet
haben. Daraus ist zu schlieRen, dass die Vertragsparteien die Ergdanzungsvereinbarungen durchaus
mit Blick auf den Umfang der Fortgeltung des Vertragswortlauts von 1994 formuliert haben. Dies
wiederum steht einer Auslegung entgegen, die dem Merkmal ,ersetzen” eine andere Bedeutung
beimisst als den (vollstandigen) Austausch einer Formulierung durch eine andere.

[93] Der Klager vermag auch nicht zu Uberzeugen, wenn er vortragt, die behauptete inhaltliche
Beschrdankung auf Anlagen der Versorgung mit elektrischer Energie in der 1. EV folge aus der
korrespondierenden Beschrankung der 2. EV auf Fernwarme. Denn allein der Umstand, dass mit der
2. EV Sondernutzungsgebihren fiir die Wegenutzung fiir Fernwarmeleitungen vereinbart wurde,
zwingt nicht zu dem Schluss, dass die verdnderte Fassung der Endschaftsbestimmung in der 1. EV die
Fernwarme ganzlich ausnehmen wollte.

[94] Uberdies spricht die Schlussformel in der 1. EV gegen eine partielle Fortgeltung des § 16 Abs. 1
KV in seiner Ursprungsfassung. Denn dort heillit es, dass ,die (brigen” Vorschriften des
Konzessionsvertrages unverandert fortgelten sollen. Das rechtfertigt den Umkehrschluss, dass eine
partielle Fortgeltung der durch die 1. EV ersetzten Regelung des § 16 Abs. 1 KV gerade nicht gewollt
war.
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[95] (c) Auch aus den Begleitumstanden der Erganzungsvereinbarungen vom 4. Dezember 2006
ergeben sich keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Vertragspartner die Endschaftsklausel des § 16 Abs.
1 KV nur in Bezug auf Anlagen fir die Versorgung mit elektrischer Energie anpassen, in Bezug auf
Anlagen flr die Fernwdrmeversorgung aber unverandert lassen wollten. Zwar war Anlass fiir diese in
§ 17 Abs. 2 KV vorgesehene Anpassung von Vertragsbestimmungen die Anderung der rechtlichen
Verhaltnisse. Diese Verdnderungen betrafen wesentlich die durch das Energiewirtschaftsgesetz
geregelten Rahmenbedingungen fiir die Elektrizititsversorgung, die sich durch das Anderungsgesetz
vom 13. Juli 2005 (BGBI. S. 1970) ergeben hatten. Es bestand Anpassungsbedarf, weil gemaR § 7
EnWG 2005 vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen insbesondere den Betrieb des
Verteilernetzes von den anderen Tatigkeitsbereichen der Energieversorgung zu trennen hatten. In
Umsetzung dieser Verpflichtung war das Verteilernetz fiir elektrische Energie auf die V... Berlin
GmbH Ubertragen worden. Doch dies allein gebietet nicht die vom Kldager behauptete inhaltliche
Beschrankung.

[96] Der Geschehensablauf, wie er sich im Verwaltungsvorgang darstellt, vermittelt den Eindruck,
dass die Beteiligten, insbesondere der Klager, bei den Verhandlungen anlasslich der Verlangerung
des Konzessionsvertrages nicht etwa die Vorstellung hatten, dass die Fernwarmeverteilungsanlagen
bei Vertragsende vom Klager Glbernommen wiirden, sondern dass die kiinftige Nutzung durch die
Beklagte auf der Grundlage eines — gesonderten — gebihrenpflichtigen Sondernutzungsverhaltnisses
zu regeln sei.

[97] Dies folgt im Einzelnen aus dem Umstand, dass der Kldger ab 2005 durchaus Uberlegungen
anstellte, mit welchen Maligaben bei einer Verlangerung des urspriinglich auf 15 Jahre
geschlossenen aber mit einer Verldngerungsoption um weitere 5 Jahre versehenen
Konzessionsvertrages der Bereich der Fernwarme zu behandeln sei (vgl. VV | Bl. 157). Die derzeitigen
Prozessbevollmachtigten fuhrten seinerzeit in einer gutachterlichen Stellungnahme gegeniiber dem
Klager aus, dass Konzessionsabgaben fir Fernwdrmeleitungen bislang nicht Ublich seien, doch
zunehmend  Gestattungsvertrdage  flir  Fernwarmeleitungen unter  Vereinbarung eines
Gestattungsentgelts erhoben wiirden. Der Abschluss eines solchen Gestattungsvertrages sollte
kiinftig angedacht werden. Im Rahmen der Nachverhandlungen des Vertrages mit der BEWAG bzw.
eines Neuabschlusses sollte das konzessionsvertragliche Wegenutzungsrecht auf Leitungen zur
Versorgung mit elektrischer Energie eingeschrankt und das Benutzungsrecht zur Warmeversorgung
zeitgleich in einem selbstdndigen Gestattungsvertrag geregelt werden, der auch ein angemessenes
Gestattungsentgelt enthalten konne. Das Gestattungsentgelt diirfe allerdings nicht als Gegenleistung
fir die Verlangerung des Konzessionsvertrages gestaltet, sondern miisse separat vereinbart werden
(Vv I Bl. 280, 308). Zu Beginn des Jahres 2006 begann eine entsprechende verwaltungsinterne
Meinungsbildung (VV Il 416, 418), in dessen Folge nach Verhandlungen (iber deren Wortlaut am 4.
Dezember 2006 die 1. und 2. Ergdnzungsvereinbarung abgeschlossen wurden.

[98] Dies mag sogar als Ausdruck dafiir gesehen werden, dass die Beteiligten von vornherein
Fernwdrme als nicht von § 16 Abs. 1 KV erfasst betrachtet haben. Unterstellt man eine solche
Erfassung jedoch, so deutet jedenfalls nichts darauf hin, dass die Beteiligten die Vorstellung hatten,
mit der 1. Erganzungsvereinbarung die Endschaftsbestimmung isoliert fir Versorgungsanlagen fir
elektrische Energie anzupassen und einen Ubernahmeanspruch gegen die Beklagte fiir
Fernwarmeversorgungsanlagen gleichzeitig fortbestehen zu lassen.
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[99] (d) Die Interessenlage der Beteiligten deckt sich, soweit aus dem Verwaltungsvorgang
ersichtlich, mit den am 4. Dezember 2006 geschlossenen Ergdanzungsvereinbarungen. Anhaltspunkte
dafiir, dass der Klager (iber einen Gestattungsvertrag fir Fernwarmeverteilungsanlagen hinaus die
Méglichkeit der Ubernahme des Fernwirmeverteilungsnetzes erwog, sind nicht ersichtlich.
Insbesondere finden sich keine Hinweise fir die Behauptung des Klagers, er habe im Zuge der
Anderungsvereinbarungen ein Ubernahmerecht fiir das Fernwarmeverteilungsnetz nicht aufgeben
wollen. Insofern gilt nichts anderes als das zur Situation bei Vertragsabschluss im Jahre 1994
Ausgefiihrte.

[100] (e) Auf einen angeblich bei Abschluss der Erganzungsvereinbarungen im Jahre 2006 fehlenden
Willen, einen Ubernahmeanspruch in Bezug auf das Fernwirmeleitungsnetz aufzugeben, beruft sich
der Klager zudem deshalb ohne Erfolg, weil dies der allgemeinen Auslegungsregel der §§ 133, 157
BGB, der zufolge grundsatzlich nicht auf den inneren Willen des Erklarenden, sondern auf das
Verstandnis des objektiven Erklarungsinhalts nach dem Empfangerhorizont abzustellen ist (vgl.
BVerwG, Beschluss vom 22. Mai 2017 — BVerwG 8 B 57.16 —, juris Rn. 10; Beschluss vom 31. August
2011 — BVerwG 2 B 68.10 —, juris Rn. 6), zuwiderliefe. Objektiv aus der Sicht des Erklarungsgegners
(vgl. BGH, Urteil vom 7. Méarz 2017 — EnZR 56/15 —, juris Rn. 22) war die Erklarung des Klagers bei
Abschluss der 1. Erganzungsvereinbarung in Ermangelung eines erkennbaren sachlichen Ausschlusses
fir Fernwdrme jedoch nur dahin zu verstehen, dass eine vollstindige Ersetzung des
Vertragswortlauts des § 16 Abs. 1 KV durch den entsprechenden Wortlaut der 1. EV gewollt war.

[101] Fir einen offenen Dissens im Sinne des § 154 Abs. 1 BGB ist nichts ersichtlich, weil es an
Anhaltspunkten dafiir fehlt, dass die Beteiligten in dem Bewusstsein handelten, sich nicht geeinigt zu
haben. Auch ein versteckter Einigungsmangel im Sinne des § 155 BGB liegt nicht vor. Denn ein
solcher ist nur gegeben, wenn sich — anders als hier — die Erklarungen der Parteien ihrem Inhalt nach
nicht decken; es geniigt nicht, dass die Parteien Verschiedenes (innerlich) gewollt haben (vgl. BGH,
Urteil vom 3. Dezember 1992 — IIl ZR 30/91 —, juris Rn. 18). Sollte der Kldger meinen, dass er sich
beim Abschluss der 1. EV in einem Irrtum (ber die Erklarungshandlung befunden habe, so ware er
mit diesem Vorbringen auf die Anfechtbarkeit der Willenserklarung gemall § 119 Abs. 1 BGB
verwiesen (vgl. OLG Brandenburg, Urteil vom 25. Mai 2016 — 4 U 82/15 —, juris Rn. 58; Bork, in:
Staudinger, BGB (2003), § 155 Rn. 3). Ob die Voraussetzungen fiir eine Anfechtung Uberhaupt
vorlagen, muss indes nicht geklart werden, weil der Klager seine Erklarung nicht angefochten hat und
dies nach Ablauf der 10-jdhrigen Frist des § 121 Abs. 2 BGB auch nicht mehr wirksam erfolgen
kénnte.

[102] (f) Ohne Erfolg beruft sich der Kliger im Ubrigen auf die Grundsitze der erginzenden
Vertragsauslegung mit der Behauptung, durch die 1. Ergdnzungsvereinbarung sei ein
Ubernahmeanspruch fiir Fernwarmeverteilungsanlagen versehentlich gestrichen worden, wenn denn
Fernwarme nicht von vornherein vom sachlichen Anwendungsbereich der 1. EV ausgeschlossen sei.
Dem Klager kann nicht gefolgt werden, wenn er daraus den Schluss zieht, diese Liicke sei unter
Beriicksichtigung des hypothetischen Parteiwillens im Sinne einer partiellen Fortgeltung des § 16
Abs. 1 KV in seiner Ursprungsfassung zu schlielRen.

[103] Es ist bereits zweifelhaft, ob (berhaupt eine zu schlieRende Liicke vorliegt, also eine
planwidrige Unvollstdandigkeit in den Bestimmungen des Rechtsgeschafts, die ihrerseits
Voraussetzung fir eine erganzende Vertragsauslegung ist (vgl. BGH, Urteil vom 20. Dezember 1996 —
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V ZR 259/95 —, juris Rn. 11). Denn zweifellos waren die Vertragsparteien nicht gehindert, die
Endschaftsbestimmung des § 16 Abs. 1 KV mit der 1. EV im Jahre 2006 so umzugestalten, dass sie
Fernwadrme nicht — mehr — umfasste. Doch selbst bei Annahme einer versehentlichen Streichung
eines Ubernahmeanspruches fiir Fernwarmeverteilungsanlagen wiirde dies den Klager nicht zum
Erfolg flihren.

[104] Es lasst sich namlich nicht feststellen, dass der in diesem Falle maRgebliche hypothetische
Parteiwille im Zeitpunkt des Vertragsschlusses (vgl. BGH, Urteil vom 14. Marz 2017, — XI ZR 508/15 —,
juris Rn. 26) darauf gerichtet war, eine — unterstellt — urspriingliche Einbeziehung von Anlagen zur
Fernwarmeverteilung auch im Zeitpunkt der Ergdanzungsvereinbarungen aufrechtzuerhalten. Denn
die gesetzlichen Rahmenumstiande im Zeitpunkt der Erganzungsvereinbarungen am 4. Dezember
2006 wichen wesentlich von denen im Zeitpunkt des urspriinglichen Abschlusses des
Konzessionsvertrages am 15. Marz 1994 ab. So folgte aufgrund von Anderungen im
Energiewirtschaftsgesetz (zuletzt vor Abschluss der Anderungsvereinbarungen: § 46 EnWG in der
Fassung des Gesetzes vom 7. Juli 2005 — BGBI. | S. 1970, vgl. bereits oben [3 c]) das Schicksal des
Versorgungsnetzes fiir elektrische Energie nach Ablauf des jeweiligen Konzessionsvertrages nunmehr
eigenen Regeln, getrennt schon von den U{brigen Wertschopfungsstufen der zuvor vertikal
integrierten Versorgungsunternehmen fiir elektrische Energie (§ 7 EnWG), erst recht vom Schicksal
derjenigen Versorgungsanlagen, die — wie hier — ein zuvor auch horizontal integriertes
Versorgungsunternehmen in Bezug auf Fernwarme betrieb.

[105] Vor diesem Hintergrund wiirde es sich bereits nicht erschlieBRen, weshalb der hypothetische
Parteiwille gerade auf die isolierte Fortgeltung des § 16 Abs. 1 KV in seiner Ursprungsfassung fir
Fernwirmeverteilungsanlagen gerichtet gewesen sein soll. Denn ein Ubernahmeanspruch des
Klagers nach dieser Regelung kniipft an die Bedingung an, dass kein neuer ,Konzessionsvertrag” mit
dem bisherigen Konzessionsnehmer geschlossen wird. Es spricht indes alles dafiir spricht, dass die
Vertragsparteien mit dem Merkmal , Konzessionsvertrag” einen solchen in Bezug auf die Gewahrung
einer Wegenutzung fir die Versorgung mit elektrischer Energie gemeint haben. Auf dessen Schicksal
kommt es jedoch — zwischen den Beteiligten unstreitig — fiir den hier betroffenen
Ubereignungsanspruch beziiglich Fernwarmeverteilungsanlagen nicht (mehr) an, nachdem der
Gesetzgeber die MaRgaben fiir den Ubergang von Elektrizitatsversorgungsanlagen eigenstindig
geregelt hat.

[106] Das Merkmal ,Konzessionsvertrag” war im Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht durch
Rechtsvorschrift definiert. Als wesentliche Elemente eines Konzessionsvertrages in der
Versorgungswirtschaft ~ wurden im  Zeitpunkt des  Vertragsschlusses neben  einer
Wegebenutzungsklausel u.a. die Verpflichtung zur Aufnahme des Versorgungsbetriebs, die
Zubilligung eines alleinigen Versorgungsrechts, die Verpflichtung des Versorgungsunternehmens,
jedermann im Rahmen seiner Versorgungsbedingungen anzuschliefen und zu beliefern sowie eine
Abgabenklausel, die der Gebietskorperschaft ein Entgelt fir die Wegebenutzung und die Zubilligung
der ausschlieRlichen Versorgung sicherte, angesehen (vgl. Tettinger, Grundlinien des
Konzessionsvertragsrechts, DVBI. 1991, 786, 787). Diese Elemente wurden fiir elektrische Energie
durch § 1 Abs. 1 KV in Bezug auf die Versorgungspflicht, durch § 2 Abs. 1 KV in Bezug auf das
Wegebenutzungsrecht, durch §§ 2 Abs. 1, 3 Abs. 1 KV in Bezug auf die AusschlieBlichkeit der
Versorgung und durch § 13 Abs. 1 KV in Bezug auf die Konzessionsabgabe abgebildet, welche sich
gemall § 13 Abs. 2 KV nach der gelieferten Strommenge richtete.
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[107] Dass die Beteiligten mit dem Merkmal ,Konzessionsvertrag” die wechselseitigen Beziehungen
in Bezug auf die Versorgung mit elektrischer Energie gemeint haben, wird auch durch § 15 KV
bestatigt. Nach dieser Vertragsbestimmung war der Beklagten bzw. ihrer Rechtsvorgdngerin
Gelegenheit zur Abgabe eines Angebots auf Abschluss eines neuen Konzessionsvertrages zu geben,
wenn wahrend der Vertragsdauer oder nach Ablauf dieses Vertrages von einem anderen
Elektrizitatsversorgungsunternehmen ein Angebot auf Abschluss eines fiir die Zeit nach Beendigung
dieses Vertrages geltenden Konzessionsvertrages unterbreitet werden wirde oder der Klager
beabsichtigte, die Versorgung des Vertragsgebietes mit elektrischer Energie vollstandig oder
teilweise selbst aufzunehmen. Ein solches Verstandnis lag ferner den Vertragsverhandlungen
zugrunde. Denn die Beklagte wehrte sich mit dem Argument gegen ein lediglich einfaches Wegerecht
flr Elektrizitatsleitungen, dass es sich dann um keinen eigentlichen Konzessionsvertrag mehr handele
(VW IX BI. 388). Ein dahingehendes Verstandnis spiegelt sich auch im Vertragstext der 2.
Erganzungsvereinbarung wider. Denn als Gegenleistung fir die Wegenutzung fir
Fernwarmeleitungen wurde ausdriicklich keine Konzessionsabgabe vereinbart, sondern die Erhebung
von straBenrechtlichen Sondernutzungsgebihren. Es ist jedoch nicht plausibel, dass ein
Ubernahmeanspruch fiir Fernwirmeverteilungsanlagen unveridndert an einen Umstand ankniipfen
sollte, der wegen Veranderung der rechtlichen Rahmenumstande jedoch gerade unmaRgeblich
geworden und dies sogar Anlass fiir die besagte Vertragsanderung war.

[108] Es wirde auch nicht weiterfiihren, wenn man annehmen wollte, dass ,Konzessionsvertrag” im
Sinne des § 16 Abs. 1 KV ab dem Zeitpunkt der Erganzungsvereinbarungen vom 4. Dezember 2006
ein einfaches Wegenutzungsrecht fiir Fernwarmeverteilungsanlagen ohne ausschlieBlliches
Versorgungsrecht und ohne Versorgungspflicht erfassen sollte. Denn in diesem Falle wiirde es sich
gerade nicht um eine unveranderte Fortgeltung, sondern um eine Vereinbarung mit abweichendem
Inhalt handeln. Fir ein derartiges beiderseitig verandertes Interesse der Parteien ist jedoch nichts
vorgetragen. Auch zwingen die Gesamtumstdnde nicht zur Annahme einer solchen Interessenlage.
Vielmehr stellt sich die Sachlage im Zeitpunkt der Erganzungsvereinbarungen riickschauend so dar,
dass ein zunachst — unterstellt — gegebener nachvollziehbarer Grund, das Schicksal der
Fernwarmeverteilungsanlagen demjenigen der konzessionsvertraglich geregelten Anlagen der
Elektrizitatsversorgung folgen zu lassen, weil sowohl Strom als auch Fernwarme von einem einzigen
Unternehmen hergestellt und verteilt wurde, mit dem gesetzlich angeordneten ,Unbundling”
entfallen war. Gleichzeitig gestalteten die Vertragspartner die urspriinglich mitabgegoltene
Wegenutzung fir Fernwarmeverteilungsanlagen durch Erhebung einer darauf bezogenen
Sondernutzungsgebihr als eigenstindige gegenseitige Hauptpflicht aus. Dass in einer solchen
Situation ein — durch Gesetz nicht gebotener — nunmehr eigenstiandiger Ubereignungsanspruch
hinsichtlich Fernwarmeverteilungsanlagen dem hypothetischen Ubereinstimmenden Parteiwillen
entsprochen haben soll, hiatte jedoch gewichtigerer Anhaltspunkte bedurft als der substanzarmen
Behauptung des Klagers, er habe sich eine regelmaRige Entscheidung Uber das Schicksal des
Fernwdrmenetzes vorbehalten wollen.

[109] Uberdies wiirde sich ein Ansinnen der Behérde im Zeitpunkt der Ergdnzungsvereinbarungen im
Jahre 2006, in regelmaRigen Abstanden erneut Gber das Schicksal des Fernwarmenetzes entscheiden
zu wollen, nicht (mehr) mit den Vorgaben des Gesetzgebers decken. Das Berliner Strallengesetz hatte
bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses im Jahre 1994 in der Nutzung offentlicher Wege durch
Versorgungsleitungen eine Sondernutzung gesehen. Hierflir war gemal § 12 Abs. 2 BerlIStrG (in der
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Fassung des Gesetzes vom 28. Februar 1985 — GVBI. S. 518 —, im Folgenden: BerIStrG 1985) eine
Sondernutzungserlaubnis zu erteilen, wenn der Gemeingebrauch nicht wesentlich oder nur
voribergehend beeintrachtigt wurde. Schon damals war die Erlaubnis grundséatzlich unbefristet auf
Widerruf zu erteilen (§ 12 Abs. 3 BerIStrG 1985). Doch erlaubte § 12 Abs. 11 BerlStrG 1985, dass der
Konzessionsvertrag zwischen dem Kldager und der BEWAG in seiner jeweils geltenden Fassung von
den Vorschriften des § 12 Abs. 2-10 BerlStrG 1985 (generell) abwich, mithin auch von der
grundsatzlich unbefristet vorgesehenen Erteilungsdauer.

[110] Mit Anderungsgesetz vom 13. Juli 1999 (GVBI. S. 380) fasste der Landesgesetzgeber diese
Ausnahmevorschrift als § 12 Abs. 12 BerlStrG allerdings wie folgt:

[111] ,Von den Absatzen 2 bis 10 abweichende Regelungen in bestehenden Konzessionsvertragen
bleiben wahrend der Laufzeit dieser Konzessionsvertrage unberiihrt. Bei kinftigen
Vertragsabschliissen mit Unternehmen im Sinne des Absatzes 1 ist die Einhaltung der Absatze 2 bis
11 zu vereinbaren.”

[112] Ausweislich der Begriindung des Gesetzentwurfes diente diese Anderung der
Gleichbehandlung (AH-Drs. 13/3641 vom 20. April 1999, S. 12). Dies erklart sich vor dem
Hintergrund, dass die Beklagte nicht die einzige Fernwarmeversorgerin ist, die fir ihr Leitungsnetz
auf die Benutzung offentlicher Wege angewiesen ist. Vielmehr ist sie eines von etwa 40 gleichartig
tatigen Unternehmen, von denen allerdings alle anderen im Vergleich weitaus kleinere Netze
betreiben. Doch hat ihnen der Klager unbefristete Sondernutzungserlaubnisse erteilt. Eine
Ubernahme jener Netze oder eine regelmiRige Entscheidung iiber den Betreiber der Netze wurde
vom Klager bislang nicht beansprucht. War aber nach der Neufassung der Ausnahmevorschrift des §
12 Abs. 12 BerlStrG nach Ablauf des Konzessionsvertrages vom 15. Marz 1994 auch im Rahmen eines
neuen 6ffentlich-rechtlichen Vertrages, den der Klager gemaR § 1 Abs. 1 VwV{G BIn. i.V.m. § 54 S. 2
VWVFG Uber straBenrechtliche Sondernutzungen abschliefen kann anstatt einen Verwaltungsakt zu
erlassen, die Sondernutzungserlaubnis fiir Wegenutzung fir Versorgungsleitungen unbefristet zu
erteilen, so war bei Abschluss der Erganzungsvereinbarungen im Jahre 2006 auBerhalb der vom
StraRenrecht vorgegebenen MaRgaben kein Raum (mehr) fir eine regelmaRige Neuentscheidung
Uber einen Betrieb des Fernwarmenetzes der Beklagten.

[113] Ohne Erfolg beruft sich der Kldger in diesem Zusammenhang auf die durch Art. 28 Abs. 2 Satz 1
GG im Rahmen der kommunalen Selbstverwaltung (vgl. grundlegend BVerfG, Beschluss vom 23.
November 1988 — 2 BvR 1619/83 u.a. —, juris Rn. 40 ff., 59) geschitzte Aufgabe u.a. der 6rtlichen
Energieversorgung als Gegenstand der Daseinvorsorge (vgl. BVerfG, Beschluss vom 16. Mai 1989 — 1
BvR 705/88 —, NJW 1990, 1783). Denn unabhéangig davon, ob sich der Klager als Stadtstaat auf diese
Bestimmung Uberhaupt berufen kann (verneinend Mehde, in: Maunz-Dirig, GG,
Loseblattkommentar, Stand November 2012, Art. 28 Abs. 2 Rn. 15; bejahend Musil/Kirchner, Das
Recht der Berliner Verwaltung, 4. Aufl. 2017, Rn. 14 mit Verweis auf BerlVerfGH, Urteil vom 19.
Oktober 1992 — VerfGH 36/92 —, LVerfGE 1, 33, 37), verpflichtet diese Vorschrift lediglich staatliche
Stellen (Mehde, a.a.0. Rn. 48) und vermag daher staatliche Interessen gegeniiber Privaten nicht zu
stutzen.

[144] (g) Einer nachtréglichen Beseitigung eines — unterstellt — urspriinglich auf die Ubereignung von
Fernwarmeanlagen gerichteten Ubereignungsanspruches durch die 1. EV stiinden auch keine
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Wirksamkeitsbedenken entgegen. Zwar bestimmt § 20 Abs. 5 KV, dass der Konzessionsvertrag erst
dann wirksam wird, wenn ihm die Hauptversammlung der BEWAG und das Abgeordnetenhaus von
Berlin zustimmen. Entsprechend regelte § 19 Abs. 3 BEnSpG (vgl. nunmehr: § 17 Abs. 3 S. 1 des
Berliner Energiewendegesetzes vom 22. Marz 2016 [GVBI. S. 122] — EWG), dass der Abschluss eines
Konzessionsvertrages der (vorherigen) Zustimmung des Abgeordnetenhauses bedurfte. Soweit der
Kldger meint, eine derartige nachtrigliche Aufhebung eines Ubereignungsanspruches unterfalle als
wesentliche Vertragsanderung den MaRgaben fiir das Inkrafttreten des Konzessionsvertrages, kann
ihm nicht gefolgt werden. Die hier betroffene nachtréigliche Anderung von MaRgaben fiir die Zeit
nach Ablauf eines Konzessionsvertrages stellt nicht den Abschluss desselben dar. Entgegen der
Auffassung des Kldagers waren § 20 Abs. 5 KV bzw. § 19 Abs. 3 BEnSpG auch nicht iber ihren Wortlaut
hinaus auf die 1. EV anzuwenden. Dies folgt flir § 20 Abs. 5 KV bereits aus dem Umstand, dass der
Konzessionsvertrag durchaus die Moglichkeit einer Vertragsanderung behandelt, fir diese jedoch
lediglich gemal § 20 Abs. 2 Satz 2 KV die Schriftform anordnet. Fiir § 19 Abs. 3 BEnSpG lief3e sich die
Position des Klagers nicht auf die im Zivilrecht (iberwiegend vertretene Auffassung stiitzen, dass der
gesetzliche Formzwang eines Rechtsgeschifts auch fiir spatere Anderungen und Ergdnzungen gelte
(vgl. zum Meinungsstand: J. Mayer, in: Soergel, BGB, 13. Aufl. 2013, § 311b Rn. 203). Denn die
Zustimmung (vgl. § 182 BGB) ist kein Formerfordernis in diesem Sinne (vgl. Hertel, in: Staudinger,
BGB, 2004, § 125 Rn. 4 ff.). Ohne Erfolg beruft sich der Kldger im Ubrigen auf eine unionsrechtlich
gebotene Neuausschreibungspflicht bei wesentlichen Vertragsanderungen. Denn die Einrdumung
von Wegenutzungsrechten fir Fernwarmeleitungen, die im Eigentum des privaten Betreibers stehen
— wie hier — stellen gebieten keine Beteiligung potentiell interessierter Konkurrenzunternehmen (s.u.
[c. cc.]). Vor diesem Hintergrund kann es auf sich beruhen, ob die Anderung der
Endschaftsbestimmung in Bezug auf Fernwidrme iberhaupt als eine derart wesentliche Anderung des
im Kern die Elektrizitdtsversorgung betreffenden Konzessionsvertrages anzusehen ware, dass sie mit
dem Abschluss dieses Vertrages gleichgesetzt werden misste.

[115] b. Ein Ubereignungsanspruch des Klagers in Bezug auf die von der Beklagten betriebenen
Fernwarmeverteilungsanlagen folgt auch nicht aus einer Anwendung des Rechtsgedankens, der den
Regelungen zu einem Abwendungsrecht in den §§ 547a Il a.F. (jetzt: § 552 Abs. 1), 997 Il BGB
zugrunde liegt (vgl. zu diesem Ansatz OLG Frankfurt a.M., Urteil vom 11. Februar 1997 — 11 U (Kart)
38/96 —, NJWE-WettbR 1997, 135, 137). Nach § 552 Abs. 1 BGB kann der Vermieter die Ausiibung des
Wegnahmerechts des Mieters nach § 539 Abs. 2 BGB durch Zahlung einer angemessenen
Entschadigung abwenden, wenn nicht der Mieter ein berechtigtes Interesse an der Wegnahme hat.
GemaR § 539 Abs. 2 BGB ist der Mieter berechtigt, eine Einrichtung wegzunehmen, mit der er die
Mietsache versehen hat. Nach § 997 Abs. 1 Satz 1 BGB kann der Besitzer eine Sache, die er mit einer
anderen Sache als wesentlichen Bestandteil verbunden hat, abtrennen und sich aneignen. Dieses
Recht ist gemaR § 997 Abs. 2 BGB jedoch u.a. dann ausgeschlossen, wenn dem Besitzer mindestens
der Wert ersetzt wird, den der Bestandteil nach seiner Abtrennung fiir ihn haben wiirde. Der in
diesen Vorschriften zum Ausdruck kommende Rechtsgedanke eines Rechts auf Abwendung der
Wegnahme von Einrichtungsgegenstianden des Mieters bzw. auf Abtrennung durch den Besitzer gibt
bereits nichts fur die vorliegende Konstellation her. Denn die Beklagte hat nicht vor, die streitigen
Fernwarmeverteilungsanlagen zu entfernen.

[116] Jedenfalls aber fehlt es an einer Regelungsliicke, die einer — grundsatzlich durch § 62 Abs. 2
Satz 2 VwVFG vorgesehenen — Ausfiillung durch das Zivilrecht bediirfte. Die Regelung des § 2 Abs. 1 S.
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3 KV verweist wegen des (Wege-) Benutzungsrechts auf die Vorschriften des Berliner
Strallengesetzes, soweit in diesem Vertrag nichts Abweichendes vereinbart ist. Dieser Verweis erfasst
auch die Frage eines fortbestehenden Benutzungsrechts fir die Zeit nach Ablauf des
Konzessionsvertrages erfasst, auf dessen Fehlen sich der Klager zur Begriindung des zur Feststellung
begehrten Ubereignungsanspruches stiitzt. Von einer fehlenden (ergdnzenden) Anwendbarkeit
zivilrechtlicher WertmaRstibe auf éffentlich-rechtliche Sondernutzungsverhiltnisse geht im Ubrigen
auch das Berliner StralRengesetz selbst aus. Denn in der Begriindung des Gesetzentwurfs, mit dem
der Landesgesetzgeber vom Erfordernis einer bis dahin geregelten zusatzlichen zivilrechtlichen
Erlaubnis des StraBeneigentiimers abriickte, sollte die Beteiligung Berlins als StralReneigentliimer im
Zusammenhang mit Sondernutzungen auf das Recht beschrankt werden, fir zugelassene
Sondernutzungen Entgelte zu erheben (AH-Drs. 9/1820 vom 8. Juni 1984, S. 7).

[117] c. Auch aus dem gemal} § 2 Abs. 1 S. 3 KV ergdnzend anzuwendenden Berliner StraBengesetz
folgt der geltend gemachte Ubereignungsanspruch nicht. Hierfiir kénnte allenfalls § 11 Abs. 6 Satz 1
i.V.m. 12 Abs. 1 BerIStrG in Betracht kommen. Danach hat der Erlaubnisnehmer auch im Falle der
Sondernutzung zu Zwecken der 6ffentlichen Versorgung — wie hier in Bezug auf Fernwarmeleitungen
— nach Erléschen der Erlaubnis unverziiglich etwa vorhandene Anlagen zu beseitigen. Dabei kann es
aber auf sich beruhen, ob diese auf die Entfernung der Anlagen gerichtete Rechtsgrundlage
Giberhaupt auf eine Herausgabe der Fernwarmeleitungen gegen Wertersatz reduziert werden kann.
Denn in jedem Fall mangelt es hierflir am zwingend vorausgesetzten Fehlen einer Erlaubnis. Denn die
Beklagte ist in dem hierfiir maRgeblichen Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung im Besitz von auf §
12 Abs. 2 BerlStrG beruhenden straBenrechtlichen Sondernutzungserlaubnissen, die ihr die Berliner
Bezirksamter nach Auslaufen des Konzessionsvertrages flachendeckend fir das gesamte
Fernwarmeleitungsnetz erteilt haben, auf die sie einen Anspruch hat und die auch nicht nachtraglich
weggefallen sind.

[118] aa. § 12 Abs. 2 BerlStrG ist entgegen der Ansicht des Klagers nicht deswegen ausgeschlossen,
weil sich die Fernwarmeverteilungsanlagen der Beklagten nicht auf einzelne bezirksinterne
Leitungsabschnitte beschranken, sondern eine berlinweite Ausdehnung besitzen. Dafir ergibt sich
weder aus dem Wortlaut der Vorschrift etwas noch aus dem Verhaltnis zu § 12 Abs. 12 S. 1 BerlStrG.
Nach dieser Vorschrift bleiben von den Absatzen 2 bis 10 des § 12 BerlStrG abweichende Regelungen
in bestehenden Konzessionsvertragen wahrend der Laufzeit dieser Konzessionsvertrage unberihrt.
Gerade die Ausnahmevorschrift des § 12 Abs. 12 Satz 1 BerlIStrG widerlegt einen solchen Ausschluss.
Denn dieser Regelung bediirfte es nicht, wenn die Vorschrift im Ubrigen auf &ffentlich-rechtliche
Vertrage Uber berlinweite Wegenutzungen von vornherein nicht anwendbar ware.

[119] bb. Der Anspruch aus § 12 Abs. 2 BerlStrG ist fiir die Beklagte auch nicht ausgeschlossen, weil
der Konzessionsvertrag vom 15. Marz 1994 in der Gestalt der Anderungsvereinbarungen vom 4.
Dezember 2006 befristet war. Dem Klager kann nicht gefolgt werden, wenn er meint, ein solcher
Ausschluss sei zwingend, weil anderenfalls die Befristung eines Konzessionsvertrages durch einen
davon unabhédngigen Anspruch auf Erteilung von Sondernutzungserlaubnissen unterlaufen werden
kénnte. Denn es ist zu unterscheiden zwischen einem Ubereignungsanspruch in Bezug auf
Versorgungsleitungen — etwa aus der Endschaftsbestimmung eines Vertrages oder aus Gesetz (vgl. §
46 Abs. 2 Satz 1 EnWG fur Elektrizitdtsversorgungsleitungen) — und einem Anspruch auf Erteilung
einer Sondernutzungserlaubnis fiir den Betrieb solcher Leitungen. Letzterer wird durch § 12 Abs. 2
BerlStrG gerade normiert. Der Ausschluss dieses Rechtsanspruches allein durch die Befristung eines

28



Konzessionsvertrages ware unzuldssig. Denn gemaR § 59 Abs. 2 Nr. 4 VwWVSG ist ein Vertrag im Sinne
von § 54 Satz 2 VwVIG — wie hier — nichtig, wenn sich die Behorde eine nach § 56 unzulassige
Gegenleistung versprechen lasst. Der Ausschluss eines kiinftigen Rechtsanspruches auf Erteilung
einer Sondernutzungserlaubnis wirde indes eine solche unzuldssige Gegenleistung darstellen.
Besteht namlich auf die Leistung der Behorde ein Anspruch, so kann nur eine solche Gegenleistung
vereinbart werden, die bei Erlass eines Verwaltungsaktes Inhalt einer Nebenbestimmung nach § 36
sein konnte (§ 56 Abs. 2 VWVFG). § 36 Abs. 1 VwWVSG regelt indes, dass ein Verwaltungsakt, auf den
ein Anspruch besteht, mit einer Nebenbestimmung nur versehen werden darf, wenn sie durch
Rechtsvorschrift zugelassen ist oder wenn sie sicherstellen soll, dass die gesetzlichen
Voraussetzungen des Verwaltungsaktes erfillt werden. Wahrend die zweite Variante dieser
Vorschrift die vorliegende Konstellation schon nicht betrifft, ist die erste nicht erfillt. Denn § 12 Abs.
12 Satz 1 BerlStrG lasst Ausnahmen von § 12 Abs. 2 bis 10 BerlIStrG nur (noch) wahrend der Laufzeit
des Konzessionsvertrages vom 15. Marz 1994 zu, nicht jedoch fiir die — hier betroffene — Zeit nach
Ablauf des Vertrages.

[120] cc. Die Beklagte hat auch einen Anspruch auf die Sondernutzungserlaubnisse. Denn abgesehen
davon, dass sich die Beteiligten hierauf mittelbar in der 2. Ergdnzungsvereinbarung verstandigt
haben, indem sich die Beklagte zur Zahlung einer Sondernutzungsgebiihr ,entsprechend den
gesetzlichen Vorschriften” verpflichtet hat, liegen auch die tatbestandlichen Voraussetzungen des
Gesetzes hierfir vor. Denn nach § 12 Abs. 2 BerlStrG ist die Sondernutzung zu Zwecken der
offentlichen Versorgung zu erlauben, soweit sie den Gemeingebrauch nicht dauerhaft beeintrachtigt
oder andere (iberwiegende offentliche Interessen nicht entgegenstehen und nach den ortlichen
Gegebenheiten eine Unterbringung der Anlagen im StralRengrund moglich ist. Dies ist hier der Fall.

[121] Die genannten tatbestandlichen Voraussetzungen des § 12 Abs. 2 BerlStrG fir die Erteilung von
Sondernutzungserlaubnissen sind fiir die Fernwarmeverteilungsanlagen und damit um solche, die der
offentlichen Versorgung dienen, erflllt. Nicht zweifelhaft und zwischen den Beteiligten nicht streitig
ist auch der Umstand, dass der Gemeingebrauch durch das Leitungsnetz nicht dauerhaft
beeintrachtigt wird, da sie im Stralengrund verlaufen. Die Moglichkeit der Unterbringung im
StraRengrund ist offensichtlich gegeben, da die streitigen Leitungen bereits verlegt sind.

[122] Entgegen der Auffassung des Klagers stehen der Erteilung einer Sondernutzungserlaubnis keine
anderen Uberwiegenden o6ffentlichen Interessen entgegen. Insbesondere bilden die MaRRgaben des
Unionsrechts, soweit sie das sogenannte Transparenzgebot betreffen (vgl. Bonk/Neumann, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG Kommentar, 8. Auflage 2014, § 54 Rn. 164), das bestimmte
Verfahrensvoraussetzungen — z.T. als ungeschriebene Rechtsgrundsitze — (Stelkens, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.0., EuR Rn. 93 ff.) fur Verteilungssituationen (vgl. Stelkens, a.a.0., § 35 Rn.
160 ff.) vorsieht, keine solchen Interessen. Der Klager geht fehl, wenn er meint, er sei an einer
Erteilung der Erlaubnisse gehindert, weil er den Betrieb des Fernwarmeverteilungsnetzes zunachst
auszuschreiben habe und fiir diesen Zweck der Verfligungsgewalt Gber dieses Netz bediirfe.

[123] Zwar hat nach der Rechtsprechung des EuGH der Staat, wenn der Dienstleistungskonzessionen
vergibt, das Transparenzgebot zu beachten (EuGH, Urteil vom 13. April 2010, Rs. C-91/08, Rn. 33,
juris - Wall). Ohne zwangslaufig eine Ausschreibung vorzuschreiben, verpflichtet das
Transparenzgebot die konzessionserteilende Stelle, zugunsten der potenziellen Konzessionsnehmer
einen angemessenen Grad an Offentlichkeit sicherzustellen, der eine Offnung der
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Dienstleistungskonzessionen fiir den Wettbewerb und die Nachprifung ermoglicht, ob die
Vergabeverfahren unparteiisch durchgefiihrt worden sind (EuGH, Urteil vom 13. November 2008, Rs.
C-324/07, Rn. 25, juris — Coditel Brabant; vgl. auch Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts,
Loseblattkommentar, Stand Juni 2016, Teil H.IV Rn. 168 m.w.N.; eine Ausschreibungspflicht flr
Fernwdrme-Gestattungsvertrage generell verneinend: Topp, in Danner/Theobald, Energierecht,
Loseblattkommentar, Stand Januar 2016, FernwarmeR Rn. 77).

[124] Doch bildet die hier zu betrachtende Erteilung von Sondernutzungserlaubnissen keinen
Anwendungsfall flir das Transparenzgebot. Denn dieses gilt, wenn die betreffende
Dienstleistungskonzession fiir ein Unternehmen von Interesse sein kann, das in einem anderen
Mitgliedstaat als dem, in dem diese Konzession erteilt wird, ansassig ist (EuGH, Urteil vom 21. Juli
2005, Rs. (C-231/03, Rn. 17, juris — Coname). Unabhingig vom Erfordernis eines
grenziiberschreitenden Bezuges ist jedoch nicht ersichtlich, unter welchem Gesichtspunkt die
Erteilung der streitigen Sondernutzungserlaubnisse fiir ein anderes Unternehmen als die Beklagte
wirtschaftlich von Interesse sein konnte. Denn die Verteilungsanlagen, auf die sich die Erlaubnisse
beziehen, stehen allein in ihrem Eigentum, so dass Konkurrenzunternehmen darauf bezogene
Sondernutzungserlaubnisse nicht verwerten kénnten.

[125] Es kommt daher nicht darauf an, ob es vorliegend fiir die Anwendbarkeit des
Transparenzgebotes auch an der Voraussetzung eines ausschlieBlichen Rechts zur Ausiibung einer
Wirtschaftstatigkeit (vgl. dazu EuGH, Urteil vom 3. Juni 20110, Rs. C-203/08, Rn. 47, juris — Sporting
Exchange) fehlt, das nach den — von der Beklagten bestrittenen — Behauptungen aus der Enge des
StraRenbettes folge, das die Aufnahme eines parallelen Fernwarmeleitungsnetzes nicht zulasse. Auch
kann es auf sich beruhen, ob es sich bei der Erteilung von Sondernutzungserlaubnissen fiir den
Betrieb eines Fernwdrmeverteilungsnetzes liberhaupt um eine Dienstleistungskonzession handelt.
Daran hat das Gericht allerdings erhebliche Zweifel. Denn bei einer Dienstleistungskonzession
handelt es sich gemaR Art. 5 UAbs. 1 lit. b) der Richtlinie 2014/23/EU des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 26. Februar 2014 Uber die Konzessionsvergabe (ABl. EU Nr. L 94/1 — RL
2014/23/EU, mittlerweile umgesetzt in § 105 Abs. 1 Nr. 2 GWB) um einen entgeltlichen Vertrag, mit
dem ein oder mehrere Konzessionsgeber ein oder mehrere Unternehmen mit der Erbringung und der
Verwaltung von Dienstleistungen betrauen, die nicht in der Erbringung von Bauleistungen nach
Nummer 1 bestehen (Dienstleistungskonzessionen); dabei besteht die Gegenleistung entweder allein
in dem Recht zur Verwertung der Dienstleistungen oder in diesem Recht zuzliglich einer Zahlung. Die
hier in Rede stehende bloRe Vergabe eines Wegerechts, gleichviel, ob zur Nutzung fir
Versorgungsleitungen, lasst sich allerdings darunter nicht fassen. Denn durch das Wegerecht wird der
Wegerechtsinhaber nicht mit der Erbringung und der Verwaltung einer Dienstleistung, namlich dem
Betrieb (hier) eines Fernwarmeversorgungsnetzes betraut. Das liegt daran, dass mit dem vorliegend
betroffenen einfachen Wegerecht fiir die Fernwarmeversorgung keine Versorgungsverpflichtung
einhergeht und auch in der Vergangenheit nicht einhergegangen ist. Dies wird durch
Erwdgungsgrund Nr. 16 der RL 2014/23/EU bestétigt, wo es heildt:

[126] ,, AuBerdem sollten Vereinbarungen tber die Gewahrung von Wegerechten hinsichtlich der
Nutzung offentlicher Liegenschaften fiir die Bereitstellung oder den Betrieb fester Leitungen oder
Netze, liber die eine Dienstleistung fiir die Allgemeinheit erbracht werden soll, ebenfalls nicht als
Konzessionen im Sinne dieser Richtlinie gelten, sofern derartige Vereinbarungen weder eine
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Lieferverpflichtung auferlegen, noch den Erwerb von Dienstleistungen durch den o6ffentlichen
Auftraggeber oder den Auftraggeber fiir sich selbst oder fiir Endnutzer vorsehen.”

[127] Ob eine andere Beurteilung geboten ist, wenn der Begiinstigte eines Wegerechts fir den
Betrieb von Fernwarmeleitungen von einem Anschluss- und Benutzungszwang fiir Fernwarme (vgl. §
23 Abs. 1 des mit Gesetz vom 22. Marz 2016 [GVBI. S. 122] aufgehobenen BEnSpG, vgl. zur kiinftigen
entsprechenden Ergdanzung des Berliner Energiewendegesetzes vom 22. Marz 2016 [GVBI. S. 122]: AH
Drs. 18/0329 vom 9. Mai 2017) profitieren kann (vgl. Koérber, Die Fernwarmenetze zwischen
Wettbewerbs- und Klimaschutz, RdE 2012, 372, 377), bedarf keiner Entscheidung. Denn einen
solchen hat der Klager nicht erlassen.

[128] Der Klager missversteht den Schutz, den das unionsrechtliche Transparenzgebot fiir die freie
wirtschaftliche Betatigung vorsieht, wenn er sich in einer wettbewerbsrechtlich irrelevanten
Situation fur verpflichtet halt, die Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit des Transparenzgebotes
erst selbst zu schaffen. Dem Unionsrecht ldsst sich kein allgemeiner Grundsatz entnehmen, es sei zur
Forderung des Wettbewerbs geboten, dass ein Unternehmer, der Investitionen — hier in Gestalt von
Versorgungsleitungen — getatigt hat, das Ergebnis dieser Tatigkeit an den Staat abgeben misste,
damit dieser dann selbiges an ihn und seine Konkurrenten zur Bewirtschaftung im staatlichen Auftrag
ausschreibt.

[129] Wenn es erforderlich ist, in das nach dem Unionsrecht (Art. 17 GRC) in vergleichbarer Weise
wie nach dem Grundgesetz (Art. 14 GG) geschiitzte unternehmerische Eigentum an
Versorgungsanlagen durch Auferlegung von Ubereignungspflichten einzugreifen, so kann dies auch
bei einer Inhalts- und Schrankenbestimmung — wie hier (vgl. BGH, Beschluss vom 3. Juni 2014 — EnVR
10/13 —, juris Rn. 29; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 12. Dezember 2012 — VI-3 Kart 137/12 (V) —,
juris Rn. 173) — nur durch Gesetz erfolgen (vgl. Art. 17 Abs. 1 S. 3 GRC; Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG). In
dieser Weise ist der Bundesgesetzgeber verfahren, als er eine entsprechende Regelung mit § 46 Abs.
2 Satz 2 EnWG erlassen hat. Doch bezieht sich diese Vorschrift dem Anwendungsbereich des
Energiewirtschaftsgesetzes entsprechend lediglich auf Elektrizitdts- und Gasversorgungsnetze (§ 1
Abs. 2 EnWG). In Anbetracht des sachlich ausdricklich beschrankten sachlichen Anwendungsbereichs
dieses Gesetzes verbietet sich entgegen der Auffassung des Klagers eine verallgemeinernde
Anwendung auch auf Fernwarmeversorgungsnetze.

[130] Vor dem Hintergrund der unionsrechtlich anerkannten Bedeutung der Daseinsvorsorge (vgl. zu
sogenannten Diensten von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse Art. 14 AEUV) und deren
besonderer unionsrechtlicher Position (vgl. Art. 106 Abs. 2 AEUV) vermag der Klager flur den
behaupteten Ubereignungsanspruch keine Grundlage unmittelbar aus dem Unionsrecht herzuleiten.
Denn die Vertrage lassen die Eigentumsordnung in den verschiedenen Mitgliedstaaten unberiihrt
(Art. 345 AEUV). Sie gebieten insbesondere nicht die Rekommunalisierung von Unternehmen der
Daseinsvorsorge (Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union,
Loseblattkommentar, Stand April 2017, Art. 345 AEUV Rn. 5).

[131] dd. Da das Gericht dem Kldger den mit dem Antrag zu 1. geltend gemachten Anspruch nicht
zuspricht und die Anspruchsvoraussetzungen des § 12 Abs. 2 BerlStrG gegeben sind, vermag die auf
den (positiven) Ausgang des vorliegenden Klageverfahrens bezogene auflésende Bedingung in den
Sondernutzungserlaubnissen dem Klager hier ebenso wenig zum Ziel zu verhelfen. Ungeachtet
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dessen ist der Klager darauf zu verweisen, dass er selbst bei Nichtvorliegen der
Anspruchsvoraussetzungen des § 12 Abs. 2 BerlStrG einen etwaigen (modifizierten)
Entfernungsanspruch durch Erlass eines Verwaltungsakts selbst geltend machen kénnte und musste
und er deshalb keinen verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch nehmen kénnte.

[132] II. Die Klage zu 2), die sich auf die Feststellung richtet, dass die mit den nach der Verordnung
Uber allgemeine Bedingungen fiir die Versorgung mit Fernwarme geschlossenen Vertrage mit
Fernwirmeversorgungskunden mit dem Ubergang des Eigentums an den Anlagen auf den Kliger
Ubergehen, muss danach ebenfalls ohne Erfolg bleiben, weil sie einen Erfolg des Klageantrages zu 1)
voraussetzt.

[133] Ill. Gleichermalen verhélt es sich mit der Klage zu 3) mit der der Klager die Feststellung
begehrt, die Beklagte zu verurteilen, ihm Auskunft Gber den Umfang der im Antrag zu 1) genannten
Anlagen zu geben und ihm alle diejenigen Informationen Uiber deren technische und wirtschaftliche
Situation zur Verfligung zu stellen, die fiir eine Bewertung derselben erforderlich sind. Denn auch
dieser vertragliche Informationsanspruch rechtfertigt sich allein Uber das Bestehen eines
Ubereignungsanspruches hinsichtlich der Anlagen, deren anlassbezogene Spezifizierung der Klager
begehrt.

[134] B. Ein Ausspruch zu der von der Beklagten erhobenen Hilfswiderklage ist entbehrlich, da es an
der hierfir erforderlichen innerprozessualen Bedingung des Erfolgs des Klageantrages zu 1) fehlt.

[135] C. Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 154 Abs. 1 VwGO, der Ausspruch zur vorlaufigen
Vollstreckbarkeit beruht auf §§ 167 VwGO, 709 S. 1 f. ZPO.
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