Landgericht Berlin
Im Namen des Volkes

Urteil

Geschéaftsnummer: 99 O 127/11 verkiindet am : 12.08.2013

In dem Rechtsstreit

- Prozessbevollméachtigte:
Rechtsanwdiltc INEEEEEEEEN
EEEEEEEEEEE
EEEEEEEEEEEEEEEE -

gegen

- Prozessbevollméachtigte:
Rechtsanwéltc ENEEEEEEEE
EEEEEEEEEEEEEEN -

Streithelfer:

l]. SEEEEEEEEEEN
ANEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEE
EEEEEEEER
ANEEEEEEEEEEEEE
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EEENE A Justizbeschaftigte

Klagerin,

Beklagte,



- Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwéltc ENEEEEEEEE
EEEEEEEEEEEEEEE -

2. iINEEEER
AEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEN
EEEEEEEEEER
EEEEER
EEEEEEEEEEEEEEEEE

- Prozessbevollméachtigte zu 2):
Rechtsanwédltc ENEEEEEEEEEEEEEN
EEEEEEEEEEEEEE -

hat die Kammer fur Handelssachen 99 des Landgerichts Berlin in Berlin - Mitte, Littenstra3e 12-
17, 10179 Berlin, auf die mindliche Verhandlung vom 05.06.2013 durch den Vorsitzenden Richter
am Landgericht EREE_die Handelsrichterin EEEE und den Handelsrichter EHNEE

fdr Recht erkannt:

Die Klage wird abgewiesen.
Die Klagerin tragt die Kosten des Rechtsstreits und der Nebenintervention.
3. Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in Hoéhe von 110 % des jeweils zu vollstreckenden

Betrages vorlaufig vollstreckbar.

Tatbestand

Die Klagerin errichtete und betreibt den Offshore-Windpark EEEE . Sie nimmt die Beklagte als
zustandige Betreiberin des Ubertragungsnetzes wegen verspatet errichteter Netzanbindung auf

Schadensersatz in Anspruch.

Der Offshore-Windpark befindet sich rund 16 km vor der Halbinse| ENEEEN in der deutschen
Ostsee. Er besteht aus 21 einzelnen Windenergieanlagen. Diese sind durch Seekabel tGber die auf
einer Plattform installierten 33 kV-Schaltanlage mit einem Transformator verbunden. Der Trans-
formator erhdht die parkintern anliegende Mittelspannung von 33 kV auf 150 kV. Fir die Ableitung
uber das von der Beklagten errichtete, in Hochspannung betriebene Seekabel ist der Transforma-
tor mit einer 150 kV-Schaltanlage verbunden. Diese stellt den Verknipfungspunkt mit dem

Ubertragungsnetz der Beklagten dar.
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Urspringlich wurde der Offshore-Windpark durch dic EmmEEEEE GmbH und ihre Tochtergesell-
schaft, die ENEEEEEEEEER AG, geplant.

Im Jahr 2006 gab es zwischen der Beklagten und der Streithelferin zu 1) sowie der INEEEEN
GmbH und der nNEEEEEEEEE AG Planungsgesprache wegen des landseitigen Anschlusses

der von der BB zu errichtenden Netzanbindung an das Netz der Beklagten.

Durch das am 17.12.2006 in Kraft getretene Gesetz zur Beschleunigung von Planungsverfahren
fur Infrastrukturvorhaben wurde die Vorschrift des § 17 Abs. 2a S. 1 EnWG mit dem Ziel einge-
fugt, die Betreiber der ersten Offshore-Windparks von den notwendigen Kosten der Netzanbin-
dung an das Energieversorgungsnetz zu entlasten. Danach erfolgt die Errichtung der Leitung von
dem Umspannwerk der Offshore-Anlage bis zu dem Verkniipfungspunkt des nachsten Ubertra-

gungs- oder Verteilernetzes durch den zustandigen Betreiber des Ubertragungsnetzes.

Zustandige Netzbetreiberin fur den Offshore-Windpark mmmE® war und ist die Beklagte.

Die Beklagte grindete die Streithelferin zu 1) zu dem Zweck, die Anbindungsleitungen und die
hierzu gehdrenden technischen Anlagen von Offshore-Windparks an das Netz der Beklagten zu

errichten und zu betreiben.

Ein von der Beklagten unter ihrer damaligen Firma IEEEEEEEEEEEEEEEE GmbH eingeholtes
Gutachten Uber die Realisierbarkeit des Offshore-Windparkprojektes ,AEEE“ vom 28.06.2007
(Anlage K 3) sprach folgende Empfehlung aus:
.Da eine rechtzeitige Umsetzung der noch erforderlichen Projektschritte fir den ENEEENR
zu erwarten ist, sollte VE Transmission aus Sicht des Offshore-Gutachterkonsortiums die
Aktivitaten fur eine Offshore-Netzanbindung in Angriff nehmen.*

Ein ,optimistisch friher Baubeginn® wurde das 2. Quartal 2010 angenommen.

Am 26.01.2008 erschien im Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften (Anlage K 5) die Aus-
schreibung der Komponenten zur Errichtung der Netzanbindung aufgeteilt in finf Losen. Fur das
Los Seekabelverbindung forderte die Beklagte die Streithelferin zu 2) und zwei weitere Unterneh-
men zur Angebotsabgabe auf. Nach Verlangerung der Angebotsfrist gab lediglich die Streithelferin

zu 2) ein verbindliches Angebot ab.

Im Mai 2008 erwarb die Klagerin den Offshore Windpark von der EREEEEER GmbH.
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Zu diesem Zeitpunkt lagen die fur den Offshore-Windpark notwendigen 6ffentlich-rechtlichen Ge-

nehmigungen vor.

In einem weiteren Gutachten vom 31.10.2008 (Anlage K 4) kam das Gutachterkonsortium zu dem
Schluss, dass sich ein ,optimistisch friiher Baubeginn® fiir das 3. Quartal 2009 ergebe. Laut Gut-
achten waren zu diesem Zeitpunkt die Baugrunduntersuchungen fir die Standorte von 11 Wind-
energieanlagen durchgefuhrt worden. Ein Projektablaufplan nahm den Abschluss der Finanzie-
rung des Projekts fur das 4. Quartal 2008 an mit der Anmerkung, dass dieser Zeitpunkt nicht ver-

lasslich abschatzbar sei.

In einer Besprechung der Parteien am 06.11.2008 kiindigte die Klagerin als geplanten Termin fur
die Inbetriebnahme der ersten Windenergieanlage den 27.07.2010 an mit dem Hinweis, dass zu

diesem Zeitpunkt die Netzanbindung realisiert sein musse (Besprechungsprotokoll Anlage K 8).

Im Januar 2009 erteilte die Streithelferin zu 1) der Streithelferin zu 2) den Zuschlag fur das Los

Seekabelverbindung.

Im Februar 2009 Ubersandte die Streithelferin zu 2) der Beklagten bzw. der Streithelferin zu 1)
einen Gesamtterminplan (Anlage B 24), wonach die Herstellung und Verlegung des Seekabels am

31.07.2010 abgeschlossen sein sollte.

Die Beklagte teilte der Klagerin mit E-Mail vom 15.07.2010 (Anlage B 52) zur effektiven Durchfiih-
rung einer Netzanschlusspriifung gemalf den Vorgaben der von ihr festgelegten und verdffentlich-

ten ,Netzanschluss- und Netzzugangsregeln“ die Anforderungen zum Netzanschluss mit.

Die Klagerin zeigte der Beklagten per Fax am 10.09.2010 an, dass der Offshore Windpark
EEEEE technisch betriebsbereit sei (Anlage K 22). Mit Schreiben vom 11.09.2010 (Anlage K 23)

forderte die Klagerin die Beklagte auf, umgehend die Netzanbindung herzustellen.

Mit Schreiben vom 05.11.2010 (Anlagenkonvolut K 24) zeigte die Klagerin der Beklagten die tech-
nische Betriebsbereitschaft sdmtlicher Windenergieanlagen an und mahnte nochmals die Errich-

tung der Netzanbindung an.
Am 21.12.2010 schlossen die Klagerin und die Streithelferin zu 1) ausdriicklich zur Vermeidung
einer gerichtlichen Auseinandersetzung und ohne Anerkennung einer Rechtspflicht und von mog-

lichen Schadensersatzanspriichen einen Vergleich, wonach die Streithelferin zu 1) mit schuldbe-
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freiender Wirkung fir die Beklagte an die Klagerin einen Betrag von 6.000.000 € zahlt. Zur Abgel-

tung der Anpriche der Klagerin ist Folgendes bestimmt:
.Mit der Zahlung des Vergleichsbetrages sind séamtliche etwaigen Verzugsschadensersatz-
anspriche der Bl [= Klagerin] gegen BEE [= Beklagte] und EEER [= Streithelferin zu 1]
endgultig abgegolten, die darauf beruhen, dass die Netzanbindung etwaig nicht zu dem
nach 8 17 Abs. 2a EnWG malfigeblichen Termin errichtet war, soweit BB dadurch bis ein-
schliefdlich 31.01.2011 einen Schaden erlitten hat oder erleiden wird. Nicht erfasst von die-
ser Vereinbarung sind dagegen Schaden, die Bl nach dem 31.01.2011 erleidet. Samtliche
tbrigen Anspriiche der Parteien bleiben unberihrt.”

Wegen des vollstéandigen Inhalts des Vergleichs wird auf die Anlage K 2 Bezug genommen.

Die Klagerin verlangt Ersatz des ihr durch die Verzégerung im Zeitraum vom 01.02.2011 bis zum
12.05.2011 entstandenen Schadens. Wegen dessen Berechnung wird auf Seite 27 bis 41 der
Klageschrift vom 21.12.2011 Bezug genommen.

Die Klagerin behauptet, die Parteien hatten im Hinblick auf den miteinander abzustimmenden
Zeitplan seit dem Beginn der Planungsphase im Sommer 2006 eng zusammengearbeitet. Dabei
habe von Anfang an festgestanden, dass die Fertigstellung der Netzanbindung und die Inbetrieb-
nahme des Offshore-Windparks Mitte 2010 erfolgen solle. Noch am 30.03.2010 hétten die Partei-
en vereinbart, dass die Inbetriebnahme der Netzanbindung zur Anschaltung des Windparks zum
06.08.2010 erfolgen konne. In dieser Besprechung sei zwischen den Vertretern beider Parteien

ein konkreter Zeitplan (Anlage K 10) vereinbart worden.

Dass eine grof3e Realisierungswahrscheinlichkeit bestanden habe, sei der Beklagten bereits durch

die beiden Realisierungsgutachten bescheinigt worden.

Die erste Windenergieanlage sei am 10.09.2010 technisch betriebsbereit gewesen. Zu diesem
seien auch die Schaltanlagen und die Leitungsverbindungen auf der Plattform technisch betriebs-
bereit gewesen.

Nach einer provisorischen Netzanbindung am 28.03.2011 und nach Abschluss restlicher Verle-
gearbeiten sei der Dauerbetrieb der Netzanbindung am 12.05.2011 aufgenommen worden.

Die Klagerin beantragt,
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die Beklagte zu verpflichten, an die Klagerin 8.913.051,71 € nebst Zinsen in Hohe von acht
Prozentpunkten Uber dem jeweils gultigen Basiszinssatz

aus 3.474.188,56 € seit dem 21.03.2011,

aus 2.865.694,40 € seit dem 21.04.2011,

aus 1.094.121,69 € seit dem 21.05.2011,

aus 668.250,47 € seit dem 21.06.2011 sowie

aus 1.760.188,06 € seit Rechtshangigkeit

zu zahlen,

hilfsweise fur den Fall der Abweisung des Hauptantrags

die Beklagte zu verpflichten,

den zwischen der Beklagten bzw. ihrer beauftragten Tochter EREEEEEEE GmbH -
Streithelferin zu 1) - und der EEEEEE GmbH - Streithelferin zu 2) - geschlossenen Ver-
trag Uber die Errichtung und die Wartung der Netzanbindung fur den Offshore-Windpark
EEEE GmbH nebst samtlicher Anlagen und Nebenvereinbarungen sowie Anderungsver-
einbarungen vorzulegen und Auskunft darliber zu geben, in welcher Hohe die Streithelferin
zu 2) bereits eine Vertragsstrafe nach diesem Vertrag an die Beklagte bzw. die Streithelfe-

rin zu 1) gezahlt hat und nach dem Vertrag noch zu zahlen verpflichtet ist, und

die von der Streithelferin zu 2) an die Beklagte bzw. die Streithelferin zu 1) gezahlte bzw.
noch zu zahlende Vertragsstrafe bis zur Hohe des von der Klagerin in der Klageschrift vom

21.12.2011 bezifferten und verzinsten Klageantrags an die Klagerin auszukehren.

Die Beklagte, die Streithelferin zu 1) und die Streithelferin zu 2) beantragen,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte und die Streithelferin zu 1) behaupten, die von ihr erstellten Kriterien fir einen Nach-

weis der Realisierung des Offshore-Windparks habe die Klagerin erst am 18.12.2008 erfiillt.

Das Protokoll der Besprechung am 30.03.2010 (Anlage K 10) stelle keine Vereinbarung dar. Dies

ergebe sich bereits daraus, dass die an der Besprechung teilnehmenden Personen nicht vertre-

tungsbefugt und abschlussberechtigt gewesen seien. Das Protokoll habe allein als Anlage zu ei-
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nem noch abzuschlieBenden Anschlusserrichtungsvertrag Giiltigkeit erlangen sollen, der aber nie

abgeschlossen worden sei.

Am 27.03.2011 sei die Netzanbindung fertig gestellt und der Offshore-Windpark an das Netz der

Beklagten angeschlossen worden.

Die Offshore-Anlage der Klagerin sei erst nach Herstellung der Netzanbindung durch die Beklagte
am 27.03.2011 technisch betriebsbereit gewesen. Technisch betriebsbereit sei eine Offshore-
Anlage erst zu dem Zeitpunkt, in dem die von ihr erlassenen ,Netzanschluss- und Netzzugangsre-
geln“ eingehalten seien. Diese beinhalteten die technischen Mindestbedingungen fir einen An-
schluss samtlicher an das Netz der Beklagten anzuschlie3enden Anlagen und stellten so die Sta-
bilitdt des Netzes der Beklagten sicher. Im Zeitpunkt der Fertigstellung der Netzanbindung des
Offshore-Windparks am 27.03.2011 habe die Klagerin nicht alle Netzanschluss- und Netzzu-

gangsregeln erflllt gehabt.

Die Streithelferin zu 2) behauptet, im Mérz 2011 seien die Arbeiten an dem
Windpark noch nicht beendet gewesen. Sie habe als Auftragnehmerin fir die Klagerin

Arbeiten an der Innerparkverkabelung erst im Marz 2011 abgeschlossen.

Wegen des weiteren Sach- und Streitstandes wird auf die gewechselten Schriftsatze nebst Anla-

gen Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Die Klage ist zulassig, aber nicht begriindet.

1. Die Klage ist entgegen der Ansicht der Beklagten nicht aufgrund des Vergleichs vom
21.12.2010 unzulassig. Die Klagerin hat sich darin nicht verpflichtet, keine Klage tber nach dem

31.01.2011 entstandene Schadensersatzanspriiche zu erheben.

Es ist schon zweifelhaft, ob der Vergleich Uberhaupt eine Prozessvereinbarung enthalt. Hierbei
handelt es sich um ein auRerprozessuales Rechtsgeschaft, durch das sich die Parteien zu einem
bestimmten Verhalten in einem anh&ngigen oder auch erst bevorstehenden Prozess verpflichten.
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Zulassig ist auch die Verpflichtung zum Unterlassen einer Klageerhebung (Zo6ller/Greger, 29. Aulfl.,
Vor § 128 Rn 32). Durch den Vergleich vom 21.12.2010 soll zwar ausdriicklich eine gerichtliche

Auseinandersetzung vermieden werden. Ob der Vergleich mit dieser Formulierung eine prozessu-
ale Wirkung oder wegen der vereinbarten schuldbefreienden Zahlung nur eine materiell-rechtliche

Wirkung entfalten sollte, kann aber dahinstehen.

Denn der Vergleich erfasst nur bis zum 31.01.2011 entstandene Schadensersatzanspriiche. Dass
der Vergleich die der Klagerin durch die verspatete Netzanbindung entstandenen Schadenser-
satzanspriche vollumfanglich und abschliel3end regeln sollte, gibt der Wortlaut nicht her. Denn
ausdricklich nicht erfasst werden Schaden, die die Klagerin nach dem 31.01.2011 erleidet. Fur die
Behauptung der Beklagten, dass es nach dem der Klagerin bekannten Verstandnis der Streithelfe-
rin zu 1) und der Beklagten fir die Reichweite des Vergleichs auf das etwaig schadigende Ereig-
nis, nicht hingegen auf den Zeitpunkt der Realisierung etwaiger einzelner Schaden ankommen
sollte und deshalb der Vergleich auch etwaige Schaden erledige, die sich bei der Klagerin erst
nach dem 31.01.2011 realisiert haben, soweit diese auf bereits vor dem 31.01.2011 eingetretenen
Ereignissen beruhen, bietet der Inhalt des Vergleichs keinen Anhaltspunkt. Das schadigende Er-
eignis haben die Klagerin und die Streithelferin zu 1) darin gesehen, dass die Netzanbindung et-
waig nicht zu dem nach § 17 Abs. 2a EnWG mal3geblichen Termin errichtet war. Bei der fehlen-
den Netzanbindung handelt es sich nicht um ein einmaliges Ereignis, sondern um einen Dauerzu-
stand, der unstreitig Gber den 31.01.2011 bis zur Errichtung der Netzanbindung hinaus fortbe-

stand. Die der Klagerin dadurch entstandenen Schaden erfasst der Vergleich ausdriicklich nicht.

2. Die von der Klagerin geltend gemachten Schadensersatzanspriiche sind nicht aufgrund des
Vergleichs erloschen. Die schuldbefreiende Wirkung der Zahlung erfasst, wie vorstehend ausge-
fahrt, nur Schadensersatzanspriche, die der Klagerin bis zum 31.01.2011 einschlief3lich entstan-

den sind.

3. Der Klagerin steht gegen die Beklagte kein Schadensersatzanspruch gemaf 88 280 Abs. 1 und
2, 286 BGB zu.

Den Verzogerungsschaden kann die Klagerin nach § 280 Abs. 2 nur ersetzt verlangen, wenn zu-
satzlich die Voraussetzungen des Verzuges gemal § 286 BGB erflillt sind. Der Schuldner gerét in
Verzug, wenn er zu einem Zeitpunkt nicht erftllt, in dem die Forderung wirksam und fallig ist, an-

gemahnt oder eine Mahnung entbehrlich ist und er die Verzégerung zu vertreten hat. Diese Vor-
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aussetzungen liegen zumindest nicht sdmtlichst vor, weshalb ein Schadensersatzanspruch bereits

dem Grunde nach nicht gegeben ist.

a) Die Beklagte war gemaRR 8 5 Abs. 1 S. 1 EEG verpflichtet, die Offshore-Windenergieanlage an
ihr Netz anzuschliel3en. Hieran hat sich durch den mit dem Gesetz zur Beschleunigung der Pla-
nungsverfahren fur Infrastrukturvorhaben eingefiigten 8§ 17 Abs. 2a EnNWG aF nichts gedndert. 8
17 Abs. 2a S. 1 EnWG aF begriindet entgegen der Ansicht der Klagerin keinen Anspruch des An-

lagenbetreibers auf Netzanbindung.

Nach § 17 Abs. 2a S. 1 Hs. 1 EnWG aF haben Betreiber von Ubertragungsnetzen die Leitungen
von dem Umspannwerk der Offshore-Anlagen bis zu dem technisch und wirtschaftlich giinstigsten
Verkniipfungspunkt des nachsten Ubertragungs- oder Verteilernetzes zu errichten und zu betrei-
ben. Ziel dieser Regelung war es, die Betreiber der Offshore-Windparks von den notwendigen
Kosten der Netzanbindung an das Energieversorgungsnetz zu entlasten. Die Norm ging als Spe-
zialregelung der des 8 13 EEG vor (BT-Drs. 16/3158 S. 44). Nach § 13 Abs. 1 EEG hat der Anla-
genbetreiber die notwendigen Kosten des Anschlusses seiner Anlage an das Netz des nach § 5
Abs. 1 S. 1 EEG verpflichteten Netzbetreibers selbst zu tragen. Durch die Regelung in § 17 Abs.
2a S. 1 Hs. 1 EnWG aF sollte die Netzanbindung des Offshore-Windparks Uber eine Ausdehnung
des Energieversorgungsnetzes bis zum Standort der Offshore-Windparks erfolgen. Der Strom aus
den Offshore-Anlagen sollte bereits am Umspannwerk des Windparks in das Netz der allgemeinen
Versorgung und nicht erst am Netzverknipfungspunkt an Land eingespeist werden. Folgerichtig
bestimmen § 17 Abs. 2a S. 2 EnWG aF, dass die Netzanbindung ab dem Zeitpunkt ihrer Errich-
tung als Teil des Energieversorgungsnetzes anzusehen ist, und 8§ 17 Abs. 2a S. 1 Hs. 1 EnWG
aF, dass auch diese Leitung von dem Netzbetreiber betrieben wird. § 13 Abs. 1 EEG bezieht sich
damit praktisch nur noch auf die Herstellung der Verkabelung von den Einzelanlagen bis zum Um-
spannwerk des Windparks, das damit Netzverkntpfungspunkt ist (Prall in Alt-
rock/Oschmann/Theobald, EEG. 3. A., 8 31 Rn 66). Hinsichtlich der Netzanschlussverpflichtung ist
8 5 EEG weiterhin anwendbar (8§ 2 Abs. 2 EnWG; BT-Drs. 16/3158 S. 44)

§ 17 Abs 2a S. 1 Hs. 2 EnWG aF begriindet ebenfalls keine Anschlusspflicht. Nach dieser Vor-
schrift muss die Netzanbindung zu dem Zeitpunkt der Herstellung der technischen Betriebsbereit-
schaft der Offshore-Anlage errichtet sein. Diese Norm enthélt eine Spezialregelung gegeniber § 5
Abs. 1 S. 1 EEG, wonach der Netzbetreiber die Anlage unverziiglich an sein Netz anzuschliel3en
hat. Die sich bereits aus § 5 Abs. 1 S. 1 EEG ergebende Anschlusspflicht wurde durch die Spezi-
alregelung in 8 17 Abs. 2a S.1 Hs. 2 EnWG aF nur in zeitlicher Hinsicht modifiziert.
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Die Beklagte war unstreitig zum Anschluss des Offshore-Windparks EEEEE an ihr bis zum Um-

spannwerk dieser Anlage zu errichtendes Ubertragungsnetz verpflichtet.

b) Die Klagerin konnte die Errichtung der Netzanbindung gemaf § 17 Abs. 2a S. 1 Hs 2 EnWG aF
zu dem Zeitpunkt verlangen, zu dem die technische Betriebsbereitschaft ihrer Offshore-Anlage
hergestellt war. Technisch betriebsbereit ist eine Anlage dann, wenn sie fertig gestellt ist, also
grundsatzlich und tatséchlich dauerhaft Strom erzeugen kann (Oschmann in Altrock/Oschmann/
Theobald, a.a.O., § 3 Rn 83).

Zu welchem Zeitpunkt dies der Fall war, ist zwischen den Parteien streitig. Der nur mit Hilfe eines

Sachverstandigengutachtens zu klarende Streitpunkt kann im Ergebnis offen bleiben.

c) Verzug setzt gemaf 8 286 Abs. 1 BGB grundsétzlich eine Mahnung voraus, d.h. die an den

Schuldner gerichtete Aufforderung des Glaubigers, die geschuldete Leistung zu erbringen. Die
Klagerin forderte die Beklagte mit den Schreiben vom 11.09.2010 und vom 05.11.2010 auf, die
Netzanbindung zu errichten. Diese Schreiben genlgten flr eine Mahnung, wenn die technische

Betriebsbereitschaft der Offshore-Anlage tatsachlich zu diesem Zeitpunkt hergestellt war.

Ein durch diese Schreiben begriindeter Verzug endete entgegen der Ansicht der Streithelferin zu
2) nicht mit dem Abschluss des Vergleiches vom 21.12.2010. Der Verzug endet, wenn eine seiner
Voraussetzungen entfallt. Der Vergleich enthélt keine Riicknahme der Mahnung. Er trifft unter § 2

nur eine Regelung Uber etwaige Verzugsfolgen.

Es kann jedoch auch hier offen bleiben, ob zum Zeitpunkt der Mahnungen die technische Be-

triebsbereitschaft einzelner oder aller Windenergieanlagen gegeben war.

d) Auch wenn der Anspruch der Klagerin auf Netzanbindung spatestens zum Zeitpunkt des
Schreibens vom 05.11.2010 fallig war, geriet die Beklagte durch die Mahnung nicht in Verzug, weil
sie die Verzogerung der Netzanbindung nicht zu vertreten hat (§ 286 Abs. 4 BGB).

aa) Die Beklagte hatte sich gegeniber der Klagerin nicht verpflichtet, die Netzanbindung zu einem

bestimmten Termin zu errichten. Eine Leistungszeit haben die Parteien nicht vereinbart.

Die Behauptung der Klagerin, die Parteien hatten im Hinblick auf den miteinander abzustimmen-
den Zeitplan seit dem Beginn der Planungsphase im Sommer 2006 eng zusammengearbeitet und
dabei habe die Fertigstellung der Netzanbindung Mitte 2010 von Anfang an festgestanden, kann
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nicht nachvollzogen werden. Im Sommer 2006 war die Klagerin noch gar nicht mit dem Projekt
befasst. Nach dem unbestrittenen Vortrag der Beklagten erfolgte die Ubernahme / der Erwerb des
Projekts durch die Klagerin erst im Mai 2008. Zudem bestand fir die Beklagte vor dem Inkrafttre-
ten des Gesetzes zur Beschleunigung von Planungsverfahren fur Infrastrukturvorhaben kein
Grund, die Netzanbindung mit der Klagerin abzustimmen. Denn zuvor war es nach 88 7 Abs. 1, 13
Abs. 1 EEG Sache des Anlagenbetreibers, auf eigene Kosten die Netzanbindung an das Energie-

versorgungsnetz herzustellen.

In der Besprechung am 06.11.2008 haben die Parteien keine verbindliche Terminvereinbarung
getroffen. Auf die Ankiindigung der Klagerin, dass als Termin fur die Inbetriebnahme der ersten
Windenergieanlage der 27.07.2010 vorgesehen sei, erfolgte keine entsprechende Zusage einer

Netzanbindung zu diesem Zeitpunkt.

Auch lasst sich dem Protokoll der Besprechung vom 30.03.2010 (Anlage K 10) nicht entnehmen,
dass die Parteien einen fur die Beklagte verbindlichen Terminplan vereinbart haben. Dort ist zwar
der Dauerbetrieb der elektrotechnischen Komponenten der Streithelferin zu 1) (,ME®“) ab dem
04.09.2010 vorgesehen. Die seitens der Klagerin herzustellende technische Betriebsbereitschaft
des Offshore-Windparks wird dort aber nicht erwahnt. Unabhéangig davon war der Terminplan
auch deshalb nicht verbindlich vereinbart, weil er ausweislich des Protokolls als Anlage zu einem
noch abzuschlieenden Anschlusserrichtungsvertrag (,AEV“) genommen werden sollte. Dies lasst
nur den Schluss zu, dass der Terminplan erst mit diesem Vertrag Giltigkeit erlangen sollte. Zu-
dem hat die Klagerin nicht dargetan, dass die Teilnehmer der Besprechung bevollméchtigt waren,

fur die Parteien eine verbindliche Vereinbarung zu treffen.

bb) Die Beklagte hat die im Verkehr erforderliche Sorgfalt bei der Erstellung der Netzanbindung

beachtet. Sie hat alles fir eine rechtzeitige Netzanbindung Erforderliche getan.

Erforderlich ist das MalR an Umsicht und Sorgfalt, das nach dem Urteil besonnener und gewissen-
hafter Angehdriger des in Betracht kommenden Verkehrskreises zu beachten ist. Die Sorgfaltsan-
forderungen sind nach dem jeweiligen Verkehrskreis zu bestimmen. Verhalt sich ein Schuldner
entsprechend der Empfehlung kompetenter Fachleute, handelt er nicht fahrlassig (Pa-
landt/Griineberg, BGB, 72. A., § 276 Rn 16 f.).

Der Netzbetreiber muss grundsatzlich alle MaRnahmen ergreifen, die erforderlich sind, um den
rechtzeitigen Anschluss des Offshore-Windparks zu gewahrleisten (Prall a.a.O. § 31 Rn 70). Der
Netzbetreiber muss klaren, wann von der Realisierung einer in seiner Regelzone geplanten Offs-

hore-Anlage auszugehen ist und wann mit der Herstellung der technischen Betriebsbereitschaft
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gerechnet werden kann. Diese Prognoseentscheidungen sind mit Unwéagbarkeiten behaftet. Ins-
besondere bestand fir den Netzbetreiber das Risiko, Investitionskosten fir die Errichtung der Lei-
tung nicht auf die Netznutzungsentgelte umlegen zu kénnen, wenn sich die Prognose im Nachhi-
nein nicht bestatigt (Prall a.a.0. § 31 Rn 71). Andererseits bestand das Risiko einer Schadenser-
satzpflicht, wenn an die Realisierungswahrscheinlichkeit zu hohe Anforderungen gestellt wurden
und deshalb eine rechtzeitige Netzanbindung nicht mehr gewéhrleistet war. Eine weitere Schwie-
rigkeit bei der Prognoseentscheidung ergab sich aus der unterschiedlichen Bauzeit einer Offsho-
re-Anlage und der hierfir notwendigen Anbindungsleitung (s. Schneider/Theobald, Recht der
Energiewirtschaft, 3. A., 8 15 Rn 40). Um eventuell bestehende Blockaden fir Investitionsent-
scheidungen zu I6sen und Fehlinvestitionen zu vermeiden, hatte die Bundesnetzagentur in inrem
Positionspapier zur Netzanbindungsverpflichtung geman § 17 Abs. 2a EnWG (aF) vom Oktober
2009 Anbindungskriterien definiert, mit deren Hilfe den Beteiligten die notwendige Planungssi-
cherheit verschafft und die rechtzeitige Netzanbindung von Offshore-Anlagen gewahrleistet wer-
den sollte. Die Kriterien sollten weder die gesetzliche Pflicht zur rechtzeitigen Bereitstellung der
Netzanbindung &ndern noch eine Investitionsbedingung darstellen. Die rechtliche Funktionen der
Kriterien sah die Bundesnetzagentur aber darin, dass ein grundsatzlich missbrauchliches und fahr-
lassiges Verhalten des Netzbetreibers indiziert wird, wenn er trotz Erfillung der Anbindungskrite-
rien nicht investiert oder nicht rechtzeitig mit der Planung und Realisierung beginnt. Andererseits
sollte dem Netzbetreiber, wenn er nach Erfiullung der Anbindungskriterien investiert oder Aufwen-
dungen getatigt hat, im Rahmen von Kosten- und Effizienzprifungen eine verspéatete Realisierung
bzw. die Nichtrealisierung der Offshore-Anlage nicht entgegengehalten werden. Die Kriterien er-
gaben sowohl flr den Anlagen- als auch fur den Netzbetreiber ein relativ klares Bild, unter wel-
chen Voraussetzungen eine Investition in die Netzanbindung notwendig ist (Hinsch ZNER 2009,
333, 336).

Die Anbindungskriterien der Bundesnetzagentur kénnen hier fir die Bestimmung des Sorgfalts-
malfistabs herangezogen werden. Dem steht nicht entgegen, dass das Positionspapier erst nach
Entstehung der Netzanbindungspflicht der Beklagten erstellt worden und fir die Parteien unver-
bindlich ist. Das Bediirfnis einer angemessenen Risikoverteilung bestand bereits bei Errichtung
und Anbindung der streitgegenstandlichen Offshore-Anlage. Bei der Errichtung der Netzanbindung
haben der Netz- und der Anlagenbetreiber eng miteinander zu kooperieren (BT-Drs. 1673158 S.
44). Dies bedarf der Konkretisierung. Nicht sachgerecht ware es, den Sorgfaltsmaf3stab allein an
dem Zeitpunkt der technischen Betriebsbereitschaft der Offshore-Anlage auszurichten. Dann
koénnte der Anlagenbetreiber einseitig durch seine Planung den Zeitpunkt der Netzanbindung vor-
geben. Zudem musste der Netzbetreiber wegen der in der Regel langeren Bauzeit der Anbin-
dungsleitung mit deren Errichtung zu einem Zeitpunkt beginnen missen, zu dem die Realisierung
der Offshore-Anlage noch nicht hinreichend sicher ist. Dies birgt die Gefahr einer Fehlinvestition.
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Beginnt der Netzbetreiber mit der Errichtung erst bei Nachweis der Realisierung der Offshore-
Anlage, lauft er wegen der in der Regel kiirzeren Bauzeit der Offshore-Anlage von vornherein Ge-
fahr, die Leitung und Netzanbindung nicht rechtzeitig erstellen zu kdnnen. Das Risiko der rechtzei-
tigen Netzanbindung wirde allein auf den Netzbetreiber verlagert. Die Kooperationspflicht stellt
aber Anforderungen an das Zusammenwirken beider Beteiligter. Dabei ist den beiderseitigen Inte-
ressen Rechnung zutragen. Das Positionspapier der Bundesnetzagentur konkretisierte die beider-
seitigen Kooperationspflichten in angemessener Weise. Die mit dem Ziel, den Beteiligten die not-
wendige Planungssicherheit zu verschaffen und die rechtzeitige Netzanbindung zu gewahrleisten,
entwickelten Kriterien fihrten zu einer angemessenen Risikoverteilung. Der Gefahr einer einseiti-
gen Risikoverlagerung zulasten des Netzbetreibers begegnete das Positionspapier der Bundes-
netzagentur sachgerecht dadurch, dass es eine schrittweise Abwicklung vorsah, indem einzelne
Pflichten der Netzbetreiber jeweils an die Erflllung einzelner Kriterien durch den Anlagenbetreiber

anknupfen.

Gemessen an den Anbindungskriterien hat die Beklagte die erforderliche Sorgfalt beachtet.

(1) Nach ziff. 2.3.3 des Positionspapiers ist der Beginn der Ausschreibung nur dann gerechtfertigt,
wenn ein Entwicklungsstand eines Offshore-Windparks erreicht ist, der eine nachfolgende Zu-
schlagserteilung bzw. eine spéatere Realisierung des Projekts hinreichend wahrscheinlich macht.
Der hinreichende Nachweis der Realisierung einer Offshore-Anlage wird vermutet, wenn dem
Ubertragungsnetzbetreiber die nach 6ffentlichem Recht erforderlichen Genehmigungen der
Offshore-Anlage oder eine Zusicherung einer derartigen Genehmigung durch die zusténdige Be-
horde, ein plausibler Bauzeitenplan und die Durchfiihrung der Baugrunduntersuchung fur s&amtli-
che Standorte der Offshore-Anlage nachgewiesen werden. Die Baugrunduntersuchung kann auch
durch den Nachweis der verbindlichen Bestellung der Windenergieanlagen und dartiber hinaus
durch den Nachweis einer verbindlichen Finanzierung oder von Vorvertragen tber die Bestellung

der wesentlichen GroRRkomponenten ersetzt werden (Ziff. 2.1.2 des Positionspapiers).

Danach erfolgte die Ausschreibung der Komponenten zur Errichtung der Netzanbindung ein-
schlie3lich des Seekabels im Januar 2008 rechtzeitig, namlich sogar vor einem Nachweis der
Realisierung des Offshore-Windparks. Zu diesem Zeitpunkt hatte die Klagerin selbst den Nach-
weis noch gar nicht erbringen kénnen, weil sie erst im Mai 2008 den Offshore Windpark von der
EEEEEE GmbH erwarb. Wann und wie die Klagerin vor dem 18.12.2008 eine Realisierung hin-
reichend nachgewiesen haben will, tragt sie nicht vor. Jedenfalls waren die Anbindungskriterien im
Oktober 2008 noch nicht vollstandig erfullt. Dies ergibt sich aus dem zweiten Bericht des Gutach-
terkonsortiums vom 31.10.2008, wonach die Baugrunduntersuchungen noch nicht fir sdmtliche 21
Windenergieanlagen durchgefiihrt waren und die Finanzierung des Projekt noch offen war.
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Der von der Beklagten eingeholte Bericht des Gutachterkonsortiums vom 28.06.2007 stellte kei-
nen hinreichenden Nachweis dar. Es sprach nur die allgemeine Empfehlung aus, dass die Beklag-
te aus Sicht des Gutachterkonsortiums die Aktivitaten fur eine Offshore-Netzanbindung in Angriff
nehmen sollte, weil eine rechtzeitige Umsetzung der noch erforderlichen Projektschritte fir den
EEEEEEE 7y erwarten sei, und prognostizierte als optimistisch friihen Termin flr den Baubeginn
das 2. Quartal 2010. Weder diente das Gutachten als Nachweis der Realisierbarkeit durch die
Rechtsvorgangerin der Klagerin noch basierte die Einschatzung des Gutachterkonsortiums auf

dem Nachweis der Anbindungskriterien.

(2) Die Erteilung des Zuschlags zur Erstellung der notwendigen Komponenten der Netzanbindung

durch die Beklagte im Januar 2009 erfolgte ebenfalls rechtzeitig.

Nach dem Positionspapier hatte die Ausschreibung binnen zwei Monaten ab Nachweis der Anbin-
dungskriterien und die Zuschlagserteilung binnen weiterer sechs Monate erfolgen sollen. Mal3ge-
bend ist hier nicht der Zeitraum ab Beginn der tatsachlichen Ausschreibung, sondern der Zeit-
punkt, ab dem die Beklagte mit der Ausschreibung héatte starten miissen. Ansonsten kdnnte der

Beklagten die Uberobligatorisch vorzeitige Ausschreibung zum Nachteil gereichen.

Im Januar 2009 war seit Nachweis der Anbindungskriterien ein Zeitraum von mehr als acht Mona-
ten nicht verstrichen. Den Nachweis erbrachte die Klagerin nach dem Vortrag der Beklagten erst
am 18.12.2008. Ein friherer hinreichender Nachweis ist nicht dargetan. Wie ausgefihrt stellte der
erste Bericht des Gutachterkonsortiums vom 28.06.2007 keinen hinreichenden Nachweis dar. E-
benso wenig erfolgte ein Nachweis durch den zweiten Bericht vom 31.10.2008. Auch dieser nimmt
lediglich einen optimistisch friihen Baubeginn an, wenn auch nunmehr bereits im 3. Quartal 2009.
Zu diesem Zeitpunkt waren weder die Baugrunduntersuchungen fiir samtliche 21 Windenergiean-
lagen abgeschlossen noch die Finanzierung des Projekts sichergestellt bzw. verbindliche Vertrage

Uber die Bestellung der Windenergieanlagen geschlossen.

(3) Verzégerungen durch die Auswahl der Streithelferin zu 2) sind der Beklagten nicht anzulasten.
Unerheblich ist, dass Verzogerungen deshalb absehbar gewesen seien, weil die Streithelferin zu
2) beabsichtigte, fur die Herstellung des Seekabels ein neues Werk zu errichten, um den von der
Beklagten erteilten Auftrag Giberhaupt bearbeiten zu kénnen. Mangels weiterer Angebote blieb der

Beklagten bei der Erteilung des Zuschlags keine Wahl.

(4) Fur nach der Zuschlagserteilung etwaig entstandene Verzégerungen bei der Kabelherstellung
und —verlegung durch die Streithelferin zu 2) haftet die Beklagte nicht gemaf § 278 S. 1 BGB.
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Danach hat der Schuldner ein Verschulden der Personen, deren er sich zur Erfullung seiner Ver-
bindlichkeit bedient, in gleichem Umfang zu vertreten wie eigenes Verschulden. Erfullungsgehilfe
ist, wer nach den tatsachlichen Gegebenheiten des Falles mit dem Willen des Schuldners bei der
Erfillung einer diesem obliegenden Verbindlichkeit als seine Hilfsperson tatig wird (BGH Urt. v.
09.02.1978 — VIl ZR 84/77). Die Errichtung der Leitung im Sinne von § 17 Abs. 2aS. 1 Hs. 1
EnWG aF, namlich die Herstellung und Verlegung des Seekabels stellte keine der Beklagten ge-
genuber der Klagerin obliegende Verpflichtung dar. Die Errichtung der Leitung zum Umspannwerk
des Offshore-Windparks war zwar notwendig, um dort die Anlage an das Netz anzubinden. Die
Klagerin hat als Betreiberin der Offshore-Anlage aber nur einen Anspruch auf die Netzanbindung
selbst, nicht jedoch darlber hinaus auf die Errichtung der Leitung. Dies ergab sich aus § 17 Abs.
2a S. 2 EnWG aF, wonach die Leitung Teil des Energieversorgungsnetzes wurde, und aus § 17

Abs. 2a S. 1 Hs. 1 EnWG aF, wonach die Beklagte die von ihr zu errichtende Leitung betreibt.

Ob eine Haftung der Beklagten gemaf § 278 S. 1 BGB auch deshalb ausgeschlossen ist, weil
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs der Lieferant eines Ersatzteils nicht Erfillungs-
gehilfe des Werkunternehmers ist (BGH a.a.0.), kann nach den vorstehenden Ausfiihrungen da-

hinstehen.

(5) Es kommt danach auch nicht darauf an, ob die Beklagte, wie sie meint, schon deshalb nicht
haftet, weil sie die in dem Positionspapier fur die Realisierung der Netzanbindung genannte Maxi-

malfrist von 30 Monaten eingehalten hat.

4. Der Klagerin steht auch kein Schadensersatzanspruch gemaf § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. 8§ 32
Abs. 1 S. 3,17 Abs. 2a EnWG oder gemal3 8 32 Abs. 3 EnWG zu.

Nach 8§ 32 Abs. 1 und 3 EnWG ist derjenige, der gegen eine Vorschrift der Abschnitte 2 und vor-
satzlich oder fahrlassig verstof3t, dem Betroffenen zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens
verpflichtet. Die Klagerin ist nicht Betroffene. Betroffen ist, wer als Mitbewerber oder sonstiger
Marktteilnehmer durch den Verstol3 beeintrachtigt ist (Robert in Britz/Hellermann/Hermes, EnWG,
2. A, 8 32 Rn 9). Ob das der Fall ist, beurteilt sich nach dem Zweck der angeblich verletzten
Norm. Mit der Einfihrung des 8§ 17 Abs. 2a EnWG wollte der Gesetzgeber die Offshore-Windpark-
betreiber von den Kosten des Netzanschlusses entlasten. Einen Anspruch auf eine zu dem Zeit-
punkt der technischen Betriebsbereitschaft der Offshore-Anlagen errichtete Netzanbindung wollte
der Gesetzgeber dem Anlagenbetreiber hingegen nicht geben. Wie oben ausgefiihrt, ergibt sich
der Anspruch auf die Netzanbindung aus 8 5 Abs. 1 EEG, der durch 8 17 Abs. 2a S. 1 Hs. 1
EnWG aF lediglich in zeitlicher Hinsicht modifiziert wird.
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Jedenfalls fehlt es wie unter 3. d) ausgefuhrt am erforderlichen Verschulden der Beklagten.

Danach kann offen bleiben, ob die Verweisung in 8 32 Abs. 1 EnWG als statische zu lesen ist und

deshalb die spater eingefligte Vorschrift des § 17 Abs. 2a EnWG aF nicht erfasst.

5. Der Kléagerin steht auch der mit dem Hilfsantrag geltend gemachte Anspruch auf Auskehrung
einer von der Streithelferin zu 2) an die Beklagte gezahlten Vertragsstrafe nicht zu. Ohne einen
Leistungsanspruch kann die Klagerin auch keine zu dessen Bezifferung notwendige Auskunft ver-

langen.

Nach § 285 Abs. 1 BGB kann der Glaubiger Herausgabe des als Ersatz Empfangenen verlangen,
wenn der Schuldner infolge des Umstands, auf Grund dessen er die Leistung nach 8 275 Abs. 1
bis 3 BGB nicht zu erbringen braucht, fir den geschuldeten Gegenstand einen Ersatz erlangt. Die

Voraussetzungen fir einen Ausgleichsanspruch liegen nicht vor.

Der Anspruch des Glaubigers muss auf Leistung eines Gegenstands gerichtet sein. Hieran fehlt

es bei dem Anspruch auf Netzanbindung.

Zudem ist die Beklagte nicht von ihrer Verpflichtung zur Netzanbindung gemaf § 275 BGB frei

geworden. Vielmehr hat sie diese Verpflichtung erftillt, wenn auch verspatet.

6. Die Nebenentscheidungen folgen aus 88 91, 101 Abs. 1, 709 ZPO.
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