LG Koln, Urteil vom 22.12.2015 - 88 O (Kart) 64/15

Tenor:

Der Antrag der Antragstellerin auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung vom 24.9.2015 wird
zurlickgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits tragt die Antragstellerin.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Der Antragstellerin bleibt nachgelassen, die
Zwangsvollstreckung gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % der vollstreckbaren Forderung
abzuwenden, wenn die Antragsgegnerin nicht vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher Hohe
leistet.

Tatbestand:

Die Antragstellerin begehrt im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes die Verhinderung des
Vertragsschlusses fir einen Stromkonzessionsvertrag zwischen der Antragsgegnerin und einer
Mitbewerberin.

Das einstweilige Verfligungsverfahren betrifft die neue Ausschreibung und Vergabe des
Stromkonzessionsvertrages auf dem Gebiet der Antragsgegnerin. An dem Vergabeverfahren waren
neben der Antragstellerin noch die Gemeindewerke T GmbH (GWR), eine im Mehrheitsbesitz der
Antragsgegnerin stehende Gesellschaft, sowie der bisherige Eigentimer und Konzessionsinhaber, die
S AG, die das Parallelverfahren 88 O (Kart) 65/15 betreibt, beteiligt.

Der Konzessionsvertrag lauft zum 31.12.2016 aus. An sich bestand der Konzessionsvertrag mit S seit
2012 Uber 20 Jahre, die Antragsgegnerin machte jedoch von einem Sonderkiindigungsrecht
Gebrauch. Die Neuvergabe der Konzession machte die Antragsgegnerin durch Bundesanzeiger
bekannt. Im Vorfeld entschied die Antragsgegnerin, sich mittelbar ber eine Gesellschaft an dem
Verfahren zu beteiligen. Als Interessent sollte die im Dezember 2013 gegriindete R auftreten. Diese
war nach Griindung fir die Wasserversorgung und den Overhead fir die StraRenbeleuchtung und die
Abwasserentsorgung auf dem Gemeindegebiet der Antragsgegnerin zustdndig. Zur Verbesserung
ihrer Chancen sowohl im bestehenden Geschift als auch in einem kiinftigen Konzessionsverfahren
suchte die R in einem so genannten zweistufigen Verfahren einen strategischen Partner, indem in
einer ersten Stufe ein Partner gesucht und in einer zweiten Stufe die Beteiligung an dem
Konzessionsverfahren erfolgt. Die R fand nach vorangegangener EU-Bekanntmachung einen
strategischen Partner in der Stadtwerke D AG (Z). An der R sind zu 51 % die Antragsgegnerin und zu
49 % die Z beteiligt. Die Z gab fir die ersten 10 Jahre bezogen auf die urspriinglichen
Tatigkeitsbereiche der R eine Gewinngarantie ab.

Mit Schreiben vom 9.3.2015 (ibersandte die Antragsgegnerin die Angebotsunterlagen und den
Kriterienkatalog (Anlagen A 17 und 18). Mit Schreiben vom 8.4.2015 wurde unter anderem eine
bestehende Diskrepanz zwischen den Benennungen der Punktwerte in den Auswahlkriterien und den
Angebotsunterlagen zu Gunsten der Angebotsunterlagen aufgelost (Anlage A 19). Mit weiterem
Schreiben vom 22.6.2015 (Anlage Ast 20) nach Abgabe der unverbindlichen Angebote teilte die
Antragsgegnerin eine neue Bewertungsmethode mit, wonach bei einem einzelnen Kriterium das
beste Angebot die volle Punktzahl fiir das Kriterium erhalt und die nachrangigen Angebote eine
Punktzahl, die der relativen Bewertung, jeweils in ganzen Punkten, entspricht.

Zwischenzeitlich fanden am 11.5.2015 und am 19.5.2015 Bietergesprache statt.



Die Antragstellerin (ibersandte der Antragsgegnerin mit Schreiben vom 10.7.2015 ihr verbindliches
Angebot (Anlagen Ast 21 und Ast 22). Die Antragsgegnerin liel die Angebote gutachtlich durch ihre
Verfahrensbevollmachtigten auswerten (Anlage AG 2 — nur fir das Gericht offen gelegt). In seiner
Sitzung vom 10.9.2015 beschloss der Rat der Antragsgegnerin dem Gutachten folgend den
Stromkonzessionsvertrag mit der R abzuschlielRen. Dies teilte die Antragsgegnerin der Antragstellerin
mit Schreiben vom 11.9.2015 unter Beifligung der Bewertungsmatrix (GWR 475 Punkte, S 458
Punkte, V 407 Punkte) mit Frist zur Unterschrift am 28.9.2015 mit.

Die Antragstellerin ist der Auffassung, ihr stehe ein Unterlassungsanspruch gemald §§ 33, 19 Abs. 1,
Abs. 2 Nr. 1 GWB, § 46 EnWG zur Verhinderung der Unterschrift zu, um ihre Rechte auf Vergabe zu
wahren. Sie ist der Auffassung, dass die Antragsgegnerin ihrer Verpflichtung zur Durchfiihrung eines
diskriminierungsfreien und transparenten Vergabeverfahrens nicht nachgekommen sei. Die
Antragsgegnerin habe gegen die Geheimhaltungs- und Neutralitatspflicht verstoRen und sei quasi als
Richterin in eigener Sache aufgetreten. Das folge insbesondere daraus, dass eine Vermischung der
handelnden Personen auf Seiten der Antragsgegnerin und der R vorliege. Der Geschaftsfiihrer der R
habe — unstreitig - sein Blro im Rathaus und sei mit einer stadtischen Mitarbeiterin verheiratet.
Unstreitig seien von den sechs der von der Antragsgegnerin in den Aufsichtsrat der R entsandten
Aufsichtsratsmitglieder finf Ratsmitglieder und zwei Mitglieder des vorbereitenden
Hauptausschusses. Diese personelle Vermischung begriinde eine diskriminierungsschadliche
Verbindung zwischen dem entscheidenden Rat und der GWR. Eine hinreichende organisatorische
und personelle Trennung fehle.

Die Antragstellerin behauptet weiter, die Antragsgegnerin sei im Hinblick auf die Auswahl der R
bereits vorfestgelegt gewesen. Hierfiir spreche unter anderem die Auswahl des strategischen
Partners und die von diesem abgegebene Gewinngarantie, die offenkundig in der Erwartung der
Auftragsvergabe gegeben worden sei. Auch die Antragsgegnerin sei an der Realisierung der
Gewinngarantie interessiert.

Die Antragsgegnerin habe eine fehlerhafte Gewichtung der Auswahlkriterien vorgenommen. Gemaf
§ 46 Abs. 3 S. 5 EnWG sei die Kommune bei der Auswahl des Unternehmens vorrangig den Zielen des
§ 1 EnWG verpflichtet. Diese Ziele erreichten nach den Auswahlkriterien der Antragsgegnerin nur
einen Anteil von 60 %. Ungeachtet der unklaren Frage, in welchem Umfange der Zielsetzung des § 1
EnWG Rechnung getragen werden misse, sei ein Anteil von 60 % jedenfalls zu wenig.

Ferner liege ein Verstoll gegen das Transparenzgebot vor. Die Antragsgegnerin habe nicht
ausreichend transparente Kriterien zu Grunde gelegt. Soweit die Antragsgegnerin davon abgesehen
habe, bei der Ausschreibung einen Musterkonzessionsvertrag vorzugeben, sei das zwar nicht zu
beanstanden, in diesem Fall miissten aber die Auswahlkriterien konkret festgelegt sein. Das sei etwa
bezogen auf die Auswahlkriterien ,Stlitzpunkte eingesetzter Mitarbeiter”, ,Qualitdt der
Wiederherstellung von Oberflachen” sowie ,Zeitpunkt des Auskunftsanspruches” nicht anzunehmen.
Hierbei handele es sich um 6 % der Gesamtpunktzahl. Weitere Auslegungskriterien seien stark
auslegungsbedirftig, wie ,Modalititen der Kommunalrabattierung”, ,Fortzahlung von
Konzessionsabgabe Ubergangsjahr”, ,Umfang der Folgepflicht“, ,Tragung der Folgekosten®,
yInformationsrechte” und ,,Mitspracherechte”. Indem die Antragsgegnerin darauf hingewiesen habe,
dass nicht gesetzeskonforme Angebote nicht berlicksichtigt wiirden, habe sie das Risiko einer
Fehleinschdtzung im Graubereich auf den Anbieter lbertragen.

Die Gestaltung der Auswahlkriterien begriinde eine strukturelle Besserstellung der GWR. Dies
betreffe  insbesondere  Abstimmungsrechte, Zustimmungsvorbehalte, Informations- und
Auskunftsanspriiche sowie Kindigungsrechte zu Gunsten der Antragsgegnerin, aber auch
Gewabhrleistungshaftung und Vertragsstrafen. In diesem Bereich spiele die Verbindung zwischen
Antragsgegnerin und R eine erhebliche Rolle. Der problematische Teil erfasse ca. 20 %.



Eine weitere Verzerrung der Angebotswertung erfolge durch die relative Punktevergabe. Die relative
Punktevergabe beglinstige tendenziell das bessere Angebot je Kriterium und verzerre dadurch
Wertungen bis hin zu der Gesamtwertung.

Die Antragstellerin beanstandet aus ihrer Sicht willkirliche oder nicht nachvollziehbare
Einzelwertungen. So habe die Antragstellerin bei dem Kriterium ,vertragliche Verpflichtung zur
Mitverlegung von Leerrohren” lediglich 8 von 10 Punkten erhalten, obwohl sie ein unbeschranktes
Recht zur Mitverlegung von Leerrohren eingerdaumt habe. Bei dem Auswahlkriterium ,vertragliche
Verpflichtung zur zeitnahen Einbindung von erneuerbaren Energien” habe die Antragstellerin O von
10 Punkten erhalten mit der Begriindung, dass das Angebot der Antragstellerin keine entsprechende
vertragliche Verpflichtung enthalte. Das verkenne, dass gemal} § 4 Abs. 5 des Vertragsentwurfes das
Betriebskonzept der Antragstellerin (Anlage Ast 39) einbezogen sei, das die Verpflichtung zur
zeitnahen Einbindung von erneuerbaren Energien beinhalte. Beim Auswahlkriterium , Qualitat der
Wiederherstellung von Oberflachen” habe die Antragstellerin 8 von 10 Punkten erhalten, obwohl sie
sich zu einer unverziglichen Wiederherstellung von Oberflachen in einen dem friiheren, vor Beginn
der Arbeiten bestehenden, zumindest gleichwertigen Zustand verpflichtet habe. Eine Verpflichtung
zur Herstellung eines besseren Zustandes ware eine unzuldssige Nebenleistung gemaR § 3 Abs. 2 Nr.
2 KAV, das zur Unzulassigkeit des Angebots fiihren misste. Allein die 3 fehlerhaften Einzelwertungen
wirden bis zu 14 % der Gesamtpunktzahl ausmachen.

Mit Schriftsatz vom 12.11.2015 erhebt die Antragstellerin bezogen auf eine Vielzahl weiterer
Einzelwertungen Beanstandungen. Wegen der Einzelheiten wird auf diesen Schriftsatz Bezug
genommen.

Die Auswahlentscheidung sei schliellich mangelhaft begriindet. Das Absageschreiben sei pauschal
und oberflachlich. Die Bewertungsmatrix, die mitgeteilt worden sei, gebe keinen weiteren
Aufschluss.

Die VerstoRRe gegen das Diskriminierungsverbot seien fir die Vergabe erheblich.

Die Antragstellerin beantragt Einsichtnahme in die von der Antragsgegnerin nur fir das Gericht und
als geheim eingestufte Unterlagen, insbesondere das Auswertegutachten (Anlage AG 2), den
Garantie- und Konsortialvertrag zwischen der Antragsgegnerin, der R und der Z (Anlage AG 4), die
Businessplane der Z (Anlage AG 5) sowie das Netzbewirtschaftungskonzept der R (Anlage AG 9).
Soweit im weiteren Verlauf des Verfahrens teilgeschwarzte Ausziige aus dem Auswertegutachten
betreffend die beanstandeten Einzelwertungen vorgelegt worden seien, genlige dies fir eine
hinreichende Auseinandersetzung mit der Bewertung durch die Antragsgegnerin nicht.

Die Antragstellerin beantragt,

die Antragsgegnerin zu verurteilen, es unter Androhung eines fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung
vom Gericht festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000 €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu 6
Monaten, oder einer Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, im Falle wiederholter Zuwiderhandlung
Ordnungshaft von bis zu 2 Jahren, jeweils zu vollziehen an dem gesetzlichen Vertreter, zu
unterlassen, mit der Gemeindewerke T GmbH auf Basis des Beschlusses des Rates vom 10.9.2015
einen Wegenutzungsvertrag Gber den Betrieb des Stromverteilnetzes der allgemeinen Versorgung
flir das Gemeindegebiet der Antragsgegnerin (,Stromkonzessionsvertrag”) fur die Zeit ab dem
1.1.2017 abzuschlieRen, bis in einem neuen, unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts
durchzufiihrenden Auswahlverfahren liber die Vergabe der Stromkonzession entschieden ist;

hilfsweise,



die Antragsgegnerin zu verurteilen, es unter Androhung eines fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung
vom Gericht festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000 €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu 6
Monaten, oder einer Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, im Falle wiederholter Zuwiderhandlung
Ordnungshaft von bis zu 2 Jahren, jeweils zu vollziehen am gesetzlichen Vertreter, befristet bis zur
Entscheidung im Verfahren erster Instanz lber den vorstehenden Hauptantrag aufzugeben, keinen
Wegenutzungsvertrag lber den Betrieb des Stromverteilnetzes der allgemeinen Versorgung fiir das
Gemeindegebiet der Antragsgegnerin (,,Stromkonzessionsvertrag”) mit der Gemeindewerke T GmbH
abzuschlieRen.

Die Antragsgegnerin beantragt,
wie erkannt.

Die Antragsgegnerin weist darauf hin, die R sei rechtlich selbststdndig und organisatorisch von der
Gemeindeverwaltung der Antragsgegnerin getrennt. Insbesondere verflige die R lber eigenes
Personal, das ihr auf Grundlage des Personalbeistellungsvertrages (Anlage AG 6) Uberlassen sei. Auch
verflige die R - unstreitig - Giber zwei eigene Mitarbeiter. Mit der Erstellung der Angebote der R seien
keine Verwaltungsbediensteten der Antragsgegnerin befasst worden. Zustandig sei der
Geschaftsfiihrer der GWR, Herr |, der seinerzeit — unstreitig - bereits bei der R angestellt gewesen sei
(Anlage AG 7). Die R sei bei der Angebotserstellung — unstreitig - durch die J GmbH, eine
Tochtergesellschaft der Z, fachlich unterstitzt worden.

Es habe insbesondere auch eine hinreichende personelle Trennung stattgefunden. Der Birgermeister
der Antragsgegnerin als Mitglied des Aufsichtsrats der R habe sich — unstreitig - durch seinen
Stellvertreter vertreten lassen. Der Geschaftsflihrer der R habe seit seiner Bestellung nicht mehr an
Sitzungen der Verwaltungsleitung der Antragsgegnerin teilgenommen (eidesstattliche Versicherung
Anlage AG 8). Ratsmitglieder der Antragsgegnerin, die zugleich dem Aufsichtsrat angehoren, hatten
an Beratungen und Beschlussfassungen des Rats im Zusammenhang mit dem Vergabeverfahren nicht
mitgewirkt (Anlagen AG 14 und AG 15, vgl. auch AG 16, AG 17).

Eine Vorfestlegung aufgrund der vorgelagerten Suche eines strategischen Partners sei nicht erfolgt.
Anderenfalls sei eine Konzessionierung eines gemeindlichen Unternehmens praktisch unmaéglich.
Dem stehe entgegen, dass nach der Rechtsprechung des BGH auch ein Eigenbetrieb konzessioniert
werden koénne. Die Vertrage zwischen der R und der Z wirden nicht zu einer Konzessionierung
zwingen. Auch ohne die Konzession sei die strategische Partnerschaft mit der R wirtschaftlich
gewesen. Nach der Rechtsprechung und dem Leitfaden des Bundeskartellamts und der
Bundesnetzagentur bestiinden gegen die Suche eines Kooperationspartners im Zusammenhang mit
Konzessionsvergabeverfahren keine Bedenken.

Auch die Angriffe gegen das Konzessionsvergabeverfahren seien unbegriindet. Das Verfahren sei
transparent. Es sei nicht erforderlich, einen Musterkonzessionsvertrag zu verwenden. Die von der
Antragsgegnerin gewahlte Bewertungsmethode sei nicht zu beanstanden. Die gewahlte relative
Bewertungsmethode werde in der Rechtsprechung akzeptiert. Der beanstandete Spielraum bei den
Kriterien sei systembedingt. Es sei kaum moglich, fur jedes Kriterium im Detail zu definieren, bei
welchen Anforderungen welcher Erfiillungsgrad vorliege. Es sei im Ubrigen zu bedenken, dass die
Antragstellerin auf Bedenken im Rahmen der Bietergesprache nicht hingewiesen habe, so dass ein
Verstol} gegen eine Riigeobliegenheit zu erwagen sei.

Der Antragstellerin sei nicht darin zu folgen, dass die Auswahlkriterien von vorneherein die R
beglinstigen wirden.

Es bestehe keine Pflicht, die Entscheidungsgriinde im Einzelnen offen zu legen.



Die Gewichtung der Ziele des § 1 EnWG sei ausreichend berlcksichtigt. Notwendig sei lediglich eine
Berlicksichtigung tiber 50 %. Auch seien die Ziele des § 1 EnWG angemessen bewertet.

Die Beanstandung der Bewertung durch die Antragstellerin gehe fehl. Da es sich bei der
Konzessionsvergabe um einen Geheimwettbewerb handele, sei eine konkrete Erwiderung der
Antragsgegnerin nicht geboten. Diese habe allerdings das vorgelegte Auswertegutachten erstellt.
Diesem sei zu entnehmen, dass hinsichtlich des Kriterium ,vertragliche Verpflichtung zur
Mitverlegung von Leerrohren” kein VerstoR gegen § 3 KAV vorliege, die Bewertung der ,vertraglichen
Verpflichtung zur zeitnahen Einbindung von erneuerbaren Energien” mit 0 Punkten ungeachtet des
Vortrages der Antragstellerin nicht zu beanstanden sei, da auch in dem Bewirtschaftungskonzept
keine konkreten Fristen genannt seien. Auch bei dem Kriterium , Qualitdt der Wiederherstellung von
Oberflichen” liege kein VerstoR gegen § 3 KAV vor. Im Ubrigen wiirden sich mégliche VerstéRe nicht
auf das Ergebnis auswirken. Bezogen auf die vorstehend wiedergegebenen Beanstandungen der
Antragstellerin und die weiteren, im schriftlichen Verfahren erhobenen Beanstandungen hat die
Antragsgegnerin teilgeschwarzte Ausziige aus dem Auswertegutachten vorgelegt.

Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die zu den Akten gereichten
Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

I. Es besteht ein Verfligungsgrund im Hinblick auf die kurzfristige Mitteilung der Absicht, mit der R
den Stromkonzessionsvertrag zum 28.9.2015 abzuschlieRen. Daher ist die Sache bezogen auf die
Verhinderung des Vertragsabschlusses dringlich. Zwar lauft der geltende Vertrag noch bis Ende 2016,
ein verfahrenswidriger Vertragsabschluss kdonnte zur Unwirksamkeit des geschlossenen Vertrags
fihren und daher bestiinde ausreichend Zeit bis Ende 2016, diese Fragen im Hauptsacheverfahren zu
klaren. Nach der Rechtsprechung des BGH (Urteil vom 17.12.2013 - KZR 66/12 — Stromnetz
Berkenthin) ist indes davon auszugehen, dass im Falle einer Mitteilung des Verfahrensergebnisses
mit einer Frist von 15 Tagen vor Vertragsschluss, der Mitbewerber, wenn er nicht im Wege des
Eilrechtsschutzes die Unterzeichnung verhindert, den Vertragsschluss auch nicht mehr im
Hauptsacheverfahren verhindern kann. Hierzu fiihrt der BGH (Rz. 107 f. zitiert nach Juris) aus:

(1) Ein zweiseitiges Rechtsgeschaft, dessen Vornahme nur einem Beteiligten verboten ist, ist in der
Regel giiltig (vgl. etwa Jauernig, BGB, 14. Aufl., § 134 Rn. 11 mwN). Nichtigkeit nach § 134 BGB tritt
nur ein, wenn einem solchen einseitigen Verbot ein Zweck zugrunde liegt, der die Nichtigkeit des
ganzen Rechtsgeschéfts erfordert, weil er nicht anders als durch dessen Annullierung zu erreichen ist
und die getroffene Regelung nicht hingenommen werden kann (vgl. nur BGHZ 152, 10, 11f.;
BGH, Urteil vom 13. Oktober 2009 - KZR 34/06, K&R 2010, 349 Rn. 12 f. - Teilnehmerdaten I; jeweils
mwN). Ein wirksamer Konzessionsvertrag schliet den mit § 46 Abs. 1 EnWG bezweckten und durch
das Verbot des § 20 Abs. 1 GWB aF abgesicherten Wettbewerb um die Wegerechte langfristig aus.
Das kann grundsatzlich nicht hingenommen werden, wenn der Vertrag eine diskriminierende
Auswahlentscheidung umsetzt.

(2) Eine andere Beurteilung kommt nur dann in Betracht, wenn alle diskriminierten Bewerber um die
Konzession ausreichend Gelegenheit haben, ihre Rechte zu wahren, diese Moglichkeit aber nicht
nutzen. In diesem Fall kann und muss die fortdauernde Behinderung durch den fehlerhaft
abgeschlossenen Konzessionsvertrag im Interesse der Rechtssicherheit hingenommen werden.

Dies wird insbesondere dann in Betracht zu ziehen sein, wenn die Gemeinde - in Anlehnung an den
auch § 101a GWB zugrundeliegenden Rechtsgedanken - alle Bewerber um die Konzession in



Textform Uber ihre beabsichtigte Auswahlentscheidung unterrichtet und den Konzessionsvertrag erst
15 Kalendertage nach Absendung der Information abschlieRt.

Da die Gemeinden nicht in dieser Weise verfahren sind, kann die diskriminierende
Auswahlentscheidung im Streitfall indes nicht hingenommen werden, so dass der Konzessionsvertrag
nach § 134 BGB nichtig ist.

Zwar konnte die Antragstellerin immer noch Schadensersatz gegen die Antragsgegnerin geltend
machen, sie hat aber auch ein berechtigtes Interesse, den Vertragsschluss zu verhindern, um selbst
Vertragspartner zu werden. Dieses Interesse begriindet den Verfiigungsgrund.

II. Auch bestehen keine Bedenken gegen die Antragsfassung. Diese wiirden nur dann bestehen, wenn
der Birgermeister der Antragsgegnerin den Konzessionsvertrag mit der R bereits unterzeichnet
hatte, was aber nicht der Fall ist.

lll. Der Antragstellerin steht indes kein Verfligungsanspruch zu.

Ein Verfliigungsanspruch der Antragstellerin kommt gemalt §§ 33, 19 Abs. 1, Abs. 20 Nr. 1 GWB, 46
EnWG in Betracht, wenn die Entscheidung der Antragsgegnerin zu Gunsten der Mitbewerberin auf
einem diskriminierenden oder intransparenten Verfahren einschlieBlich der Entscheidungsfindung
beruhen wiirde. Bei den Konzessionsverfahren wie hier handelt es sich nicht um férmliche
Vergabeverfahren, die unter die Vorschriften des GWB fallen, da die Schwellengrenzen nicht erreicht
werden. Aber auch in freihdndigen Vergabeverfahren - unterhalb der Schwellengrenzen — gelten
gemald § 46 Abs. 1 EnWG die vorgenannten Verfahrensbestimmungen eines diskriminierungsfreien
und transparenten Verfahrens. Hierzu fihrt BGH, Urteil vom 17.12.2013 — KZR 66/12 — Stromnetz
Berkenthin — (Rn. 16 zitiert nach Juris) aus:

Als marktbeherrschende Anbieter der Wegenutzungsrechte in ihrem Gebiet sind die Gemeinden
gemaR § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB (§ 20 Abs. 1 GWB aF) und § 46 Abs. 1 EnWG verpflichtet, den
Konzessionar fiir den Betrieb eines Energieversorgungsnetzes in einem diskriminierungsfreien
Wettbewerb auszuwdhlen... Die Auswahl muss in einem transparenten Verfahren erfolgen und ist
vorrangig an Kriterien auszurichten, die das Ziel des § 1 EnWG (Gewahrleistung einer sicheren,
preisgunstigen, verbraucherfreundlichen, effizienten und umweltvertraglichen leitungsgebundenen
ortlichen Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitdt und Gas) konkretisieren... Genlgt die
Konzessionsvergabe diesen Anforderungen nicht, liegt eine unbillige Behinderung derjenigen
Bewerber vor, deren Chancen auf die Konzession dadurch beeintrachtigt worden sind...

1. Die Antragsgegnerin als Gemeinde ist bezogen auf das Gemeindegebiet kartellrechtlich
verpflichtet. Hierzu kann auf die Ausfiihrungen des BGH (a.a.0., Rn 19 f.) Bezug genommen werden:

Gemeinden handeln beim Abschluss von Konzessionsvertrdgen als Unternehmen im Sinne des
deutschen Kartellrechts (BGH, WuW/E BGH 2247, 2249 - Wegenutzungsrecht; Beschluss vom 11.
Maérz 1997 - KZR 2/96, RAE 1997, 197, 198 - Erdgasdurchgangsleitung).

bb) Sie haben dabei eine marktbeherrschende Stellung.

(1) Sachlich relevanter Markt ist das Angebot von Wegenutzungsrechten zur Verlegung und zum
Betrieb von Leitungen, die zum Netz der allgemeinen Versorgung mit Energie gehdéren (sog.
"qualifizierte Wegenutzungsrechte" im Sinne von § 46 Abs. 2 EnWG, vgl. etwa Sacker/Mohr/Wolf,
Konzessionsvertrage im System des europdischen und deutschen Wettbewerbsrechts, S. 53). Die
Revision macht ohne Erfolg geltend, die Gemeinden seien nicht als Anbieter von Leitungsrechten,
sondern als Nachfrager von Netzinfrastrukturdienstleistungen zu behandeln, weil sie die kommunale



Energieversorgung zu gewahrleisten hatten. Auch wenn der Konzessionsvertrag eine Nachfrage nach
Netzinfrastrukturdiensten deckt, andert dies nichts daran, dass die Gemeinde damit zugleich ihre
Wegerechte wirtschaftlich verwertet.

(2) Der relevante Markt ist ortlich auf das Gemeindegebiet der jeweiligen Gemeinde beschrankt
(BGH, RdE 1997, 197, 199 mwN - Erdgasdurchgangsleitung; Sacker/Mohr/Wolf, aaO S. 54 ff,;
Bldenbender, Materiellrechtliche Entscheidungskriterien der Gemeinden bei der Auswahl des
Netzbetreibers in energiewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, S. 69 f.; Salje, EnWG, § 46 Rn. 184;
aA Brucker in Kermel/Brucker/Baumann, Wegenutzungsvertrage und Konzessionsabgaben in der
Energieversorgung, S. 91 ff.). Er umfasst samtliche Wege, die sich fir die Verlegung und den Betrieb
von Leitungen zur unmittelbaren Versorgung von Letztverbrauchern im Gemeindegebiet eignen.

Eine Einbeziehung anderer Gemeinden in den o6rtlich relevanten Markt ist nicht im Hinblick auf das
Bedarfsmarktkonzept geboten. Die Wegerechte der Gemeinde sind aus Sicht der am Netzbetrieb
interessierten Unternehmen nicht funktional gegen diejenigen einer anderen Gemeinde
austauschbar, die keinen Zugang zu den 6rtlichen Anschlussnehmern erlauben und im Ubrigen
regelmalig in einem nicht deckungsgleichen zwanzigjahrigen Turnus durch andere ortliche
Wegerechtsmonopolisten vergeben werden. Raumliche Zugangsschranken auf dem nachgelagerten
Markt, auf dem sich der Nachfrager als Anbieter betdtigen will, kbnnen den relevanten Markt
begrenzen (vgl. BGH, Urteil vom 30. Mé&rz 2011 - KZR 6/09, BGHZ 189, 94 Rn. 12- MAN-
Vertragswerkstatt). So liegen die Dinge hier. Als Betreiber des Netzes der allgemeinen Versorgung in
einem bestimmten Gemeindegebiet kann sich nur ein Unternehmen betatigen, dem die Gemeinde
die entsprechende Konzession libertragen hat.

2. Die in Art. 28 Abs. 2 GG geschiitzte Garantie der kommunalen Selbstverwaltung steht den aus § 46
Abs. 1 EnWG folgenden Verfahrensbestimmungen und -beschrankungen bezogen auf ein
diskriminierungsfreies und transparentes Verfahren nicht entgegen, da als Kernbereich der
Selbstverwaltungsgarantie nur die Moglichkeit der Gemeinde zur wirtschaftlichen Betatigung, nicht
aber einzelne Auspragungen wirtschaftlicher Tatigkeit geschiitzt ist (BGH, a.a.0., Rn. 32).

3. Bei der formalen Verfahrensgestaltung bezogen auf die Ausschreibung und die Gestaltung mittels
Verfahrensbriefen sind der Antragsgegnerin keine Verfahrensfehler vorzuwerfen. Hier gilt auch nur
die Verpflichtung zur transparenten und diskriminierungsfreien Verfahrensgestaltung.

Nach BGH (a.a.0., Rn. 35 f.) muss das Auswahlverfahren zunachst so gestaltet werden, dass die am
Netzbetrieb interessierten Unternehmen erkennen kénnen, worauf es der Gemeinde bei der
Auswahlentscheidung ankommt. Denn nur dann ist gewahrleistet, dass die Auswahlentscheidung im
unverfalschten Wettbewerb nach sachlichen Kriterien und diskriminierungsfrei zugunsten desjenigen
Bewerbers erfolgt, dessen Angebot den Auswahlkriterien am besten entspricht. Das aus dem
Diskriminierungsverbot folgende Transparenzgebot verlangt dementsprechend, dass den am
Netzbetrieb interessierten Unternehmen die Entscheidungskriterien der Gemeinde und ihre
Gewichtung rechtzeitig vor Angebotsabgabe mitgeteilt werden.

a. Die Ankiindigung zur Neuvergabe verbunden mit der Aufforderung zur Interessebekundung ist im
Bundesanzeiger gemall § 46 Abs. 3 EnWG veroffentlicht. Hierdurch ist allen interessierten
Unternehmen die Gelegenheit zur Teilnahme an dem Auswahlverfahren eingerdaumt worden.

Die weitere Verfahrensfihrung mittels Verfahrensbriefen, in denen der Kriterienkatalog nebst
Gewichtungen mitgeteilt worden ist, ist sowohl (iblich als auch bedenkenfrei.

Die Antragsgegnerin musste auch keinen Musterkonzessionsvertrag zur Verfligung stellen. Ein
solcher erhoht zwar die Transparenz bezogen auf die Erwartungshaltung der Gemeinde. Auf der



anderen Seite kann dies zu einer Verfestigung der Wettbewerbslage fiihren, da die Mitbewerber
dazu neigen werden, sich auf den Mustervertrag zu beschranken und keine alternativen Angebote
unterbreiten. Ausreichend ist daher wie hier die Kriteriengestaltung mit Erlduterung. Ein
Auslegungsspielraum bei den Kriterien ist nicht zu beanstanden und kann sogar gewiinscht sein.
Soweit Bedenken gegen eine hinreichende Bestimmtheit erhoben werden, wird auf die
Ausfihrungen unten zu Ziffer 7.a verwiesen.

b. Die von der Antragsgegnerin angewandte Bewertungsmethode begriindet keinen
Verfahrensmangel.

aa. Wenn die Antragstellerin in Zweifel zieht, dass die Antragsgegnerin erst im Verlauf des Verfahrens
von einer absoluten zu einer relativen Punktwertung (bergegangen ist, sind beide
Bewertungsmethoden vertretbar. Wahrend die sog. absolute Bewertungsmethode die Angebote
dhnlich einer Schulnotenbewertung mit einer Punktzahl bewertet, wobei die Anforderungen an die
Bestnote vorgegeben wird, wird bei der sog. relativen Bewertungsmethode — wie in dem Schreiben
vom 22.6.2015 (Anlage Ast 20) mitgeteilt — das beste Angebot mit voller Punktzahl bewertet und die
schlechteren Angebote mit einer dem Erflllungsgrad bezogen auf das beste Angebot
entsprechenden Bewertung.

Ein Ermessensfehler liegt in der Auswahl der relativen Bewertungsmethode nicht. Der Beurteilung
des LG Leipzig (Urteil vom 17.6.2015 — 05 O 1339/15), wonach die Auswahl der Bewertungsmethode
grundsatzlich im Ermessen der Gemeinde liegt, wird beigetreten. Wahrend die absolute
Bewertungsmethode die Anforderungen an eine Bestbewertung vorgibt, soll die relative
Bewertungsmethode durch Vermeidung einer solchen Vorgabe die Bewerber motivieren, moglichst
gute Angebote im Sinne eines Ideenwettbewerbs abzugeben. Weder diese Zielsetzung noch die
Umsetzung durch die relative Bewertungsmethode ist ermessensfehlerhaft, ungeachtet der Frage, ob
eine Befiirwortung dieser Methode zumindest indirekt dem Leitfaden des Bundeskartellamts und der
Bundesnetzagentur (Anlage AG 20, dort Rn. 33) zu entnehmen ist.

bb. Die von der Antragstellerin in Bezug genommene Entscheidung des OLG Stuttgart — 2 U 60/15 —
betrifft eine besondere Formulierung der relativen Bewertungsmethode und ist hier nicht
einschlagig. Dort wurden namlich feste Abschlage fir die Bewertungen (,geringfligig schlechtere
Erfallung”, ,schlechtere Erfullung” und ,wesentlich schlechtere Erfiillung”) vorgegeben. Das OLG
Stuttgart beanstandete daher, dass ein besonders gutes Angebot im Verhaltnis zu einem maRigen
Angebot nicht angemessen bewertet werden kdnnte. So liegt der Fall hier nicht. Zwar wird auch hier
das beste Angebot voll bepunktet und das schlechtere Angebot mit Punktabzug versehen. Indem
allerdings als MaRstab fiir die Bewertung des schlechteren Angebots das am besten bewertete
Angebot genommen wird, kommt es nicht zu den starren Abziigen wie im Fall des OLG Stuttgart, die
die verhaltnismaRige Einordnung gegeniiber dem besten Angebot auBer Acht Iasst.

cc. Die Antragstellerin kann auch den spateren Methodenwechsel nicht mit Erfolg beanstanden.
Ungeachtet der Frage, ob sich ein Bewerber auf die unterschiedlichen Methoden einrichten kann —in
jedem Fall empfiehlt es sich, flir jedes Kriterium das beste Angebot zu unterbreiten -, bestlinden
wegen moglicher Ergebnisabweichungen nur dann Bedenken, wenn der Methodenwechsel nach
Abgabe der verbindlichen Angebote vorgenommen worden ware, da dann eine Manipulation
vorstellbar ware. So war es hier nicht. Der Methodenwechsel wurde vor Abgabe der verbindlichen
Angebote mit Schreiben vom 22.6.2015 (Anlage Ast 20) angekiindigt. Dass zu diesem Zeitpunkt schon
erste Angebote vorlagen, spricht nicht fir eine Manipulation. MaRgebend sind vielmehr die
verbindlichen Angebote. Das verbindliche Angebot der Antragstellerin datiert vom 10.7.2015
(Schreiben Anlage Ast 21) und es wird auf ,umfangreiche Ergdnzungen und Klarstellungen”
hingewiesen.



Es wird daher nicht deutlich, dass und auf welche Weise der Methodenwechsel zu einer
Begtlinstigung der R gefiihrt haben soll. Das ware etwa dann anzunehmen, wenn bei der Bewertung
nach der relativen Methode der Punkteabstand zwischen den Angeboten vergrofRert worden ware.
Nach der Matrix ist bezogen auf die Antragstellerin nur bei 11 Unterkriterien faktorbereinigt ein
Abstand von mehr als einem Punkt gegeben. Bei einem Abstand von nur einem Punkt kann der
Punktabstand auch bei der absoluten Bewertungsmethode nicht geringer sein kann.

dd. Die Angabe der Antragsgegnerin, stets auf- bzw. abgerundete Punkte fir den bzw. die
Nachstplatzierten zu verteilen, ist ebenfalls beanstandungsfrei. Darin kann zwar ebenfalls eine
gewisse Verzerrung liegen. Aber auch die Zuteilung von ganzen Punkten nach der absoluten Methode
ist nicht frei von Verzerrungen, da auch hier Auf- und Abrundungen nétig sind. Insbesondere ist nicht
ersichtlich, dass die Methode einseitig zu Lasten der Antragstellerin ging, auch wenn der jeweilige
Wertungssieger eher profitieren mag.

Auch kann hier dahinstehen, ob die Antragstellerin eine Rilgepflicht bezlglich erkannter
Verfahrensfehler wiahrend des Verfahrens traf, wie verschiedentlich vertreten wird.

4. Der von der Antragstellerin gerlgte NeutralitdtsverstolR kann der Entscheidung nicht zugrunde
gelegt werden.

a. Ein NeutralitatsverstoR liegt nicht schon darin begriindet, dass sich die Antragsgegnerin mittels der
R an der Ausschreibung beteiligte, was auch von der Antragstellerin nicht in Abrede gestellt wird.
Vielmehr kénnen auch Eigenbetrieben, Eigengesellschaften und kommunale
Beteiligungsgesellschaften teilnehmen (BGH a.a.0., Rn. 33). Sie dirfen indes nicht ohne sachlichen
Grund bevorzugt werden und sind wie jeder Bewerber zu behandeln.

b. Ein Verstol} gegen die Neutralitat ist auch nicht wegen personeller Verflechtungen gegeben.

aa. Die von der Antragstellerin dargelegten ehelichen Verbindungen zwischen Entscheidungstragern
auf Seiten der R einerseits und Mitarbeiter(innen) auf Seiten der Antragsgegnerin andererseits
begriinden fiir sich genommen noch kein durchgreifendes Bedenken. Die persénliche Bekanntheit
der handelnden Personen ist fiir kleine Gemeinden typisch. Betriebsleiter von Eigenbetrieben oder
Geschaftsfiihrer von Eigengesellschaften werden oftmals wie auch hier aus der Gemeindeverwaltung
entsandt. Die personliche Bekanntheit der handelnden Personen begriindet ohne konkrete
anderweitige Anhaltspunkte begriindet fir sich noch nicht die Vermutung, es wiirden Informationen
aus dem Auswahlverfahren an die mitbewerbende Eigengesellschaft weiter gegeben. Eine
weitergehende Vermutung, auf jeweils unterschiedlicher Seite tatige Eheleute wiirden sich tiber
geheim zu haltende Informationen austauschen, ist nicht anzunehmen. Im Rahmen des Verfahrens
missen die handelnden Personen darauf hingewiesen werden, keine Informationen weiter zu geben.
Ferner muss durch Verfahrensgestaltungen sichergestellt werden, dass die fiir einen Mitbewerber
handelnden Personen nicht in dem Auswahlverfahren auf Seiten der Antragsgegnerin mitbeteiligt
werden. Diesen Anforderungen hat die Antragsgegnerin hinreichend Rechnung getragen.

Zunichst hat der Kammerer Y anstelle des Bilirgermeisters, der Aufsichtsrat der R ist, das
Konzessionsverfahren auf Seiten der Antragsgegnerin gefiihrt. Durch eidesstattliche Versicherungen
von ihm (Anlage AG 52) und seiner bei der Antragsgegnerin beschéftigten Ehefrau (Anlage AG 53) ist
glaubhaft gemacht worden, dass keine Informationen an die GWR, auch nicht Gber die ebenfalls bei
der Antragsgegnerin beschéftigte Ehefrau des Geschiéftsfiihrers der R weitergegeben worden sind.

Soweit die Person des Geschéftsfiihrers der R | in Rede steht, hat die Antragsgegnerin dargelegt und
glaubhaft gemacht, dass an ihn keine Informationen von der Antragsgegnerin betreffend das
Konzessionsverfahren — auch nicht iber seine Ehefrau — geflossen sind (Anlagen AG 54 und 56). Der



Geschaftsfihrer | hat nach seiner eidesstattlichen Versicherung seit seiner Bestellung als
Geschéftsfihrer nicht mehr an Sitzungen der Verwaltung teilgenommen. Diese von der
Antragsgegnerin vorgenommene Mallnahme ist geeignet und ausreichend, die Weitergabe von
Informationen zu vermeiden. Dass der Geschaftsfiihrer der R mit einer Verwaltungsmitarbeiterin der
Antragsgegnerin verheiratet ist und die allgemeine Besorgnis eines informellen Austausches besteht,
genlgt wie dargelegt nicht und ist insbesondere kein institutionalisiertes Problem, das der
Antragsgegnerin entgegenzuhalten ist.

bb. Auch der teilweisen Personenidentitat von Aufsichtsratsmitgliedern der R mit Ratsmitgliedern ist
die Antragsgegnerin im Vorfeld begegnet. Diese Aufsichtsratsmitglieder nahmen nicht mehr an die R
oder das Vergabeverfahren betreffenden Sitzungen teil, der Blrgermeister lieB sich durch seinen
Stellvertreter vertreten. Das gentligte zur Vermeidung von Interessenkonflikten.

cc. Auch eine problematische Vorfestlegung durch die Auswahl des strategischen Partners Z und
dessen Gesellschafterstellung in der R ist nicht anzunehmen.

(1) Die Vorgehensweise in dem sog. zweistufigen Verfahren ist fir sich genommen unbedenklich.
Gemeinden bzw. gemeindlich kontrollierte Gesellschaften, denen das fir den Netzbetrieb
maRgebliche Know-how fehlt, sind auf einen strategischen Partner angewiesen. Gelegentlich
verbinden Gemeinden die Auswahlverfahren auch dergestalt, dass alternativ Angebote fiir einen
eigenstandigen Netzbetrieb und fir die Beteiligung an einer Eigengesellschaft angefordert werden.

(2) Bedenken bestehen dann, wenn in der Auswahl des strategischen Partners in der ersten Stufe
schon eine Vorentscheidung zugunsten der Gemeindegesellschaft ldge. Soweit die Antragstellerin
hiervon ausgeht, kann das der Entscheidung nicht zugrunde gelegt werden. Abgesehen davon, dass
die Antragsgegnerin dargelegt hat, die Auswahl des strategischen Partners sei auf Grundlage der
damaligen wirtschaftlichen Betatigung der R erfolgt, fehlen hinreichende Anhaltspunkte fiir eine
Vorfestlegung bezogen auf das Konzessionsverfahren.

Die von der Z abgegebene Gewinngarantie bezieht sich nach der eidesstattlichen Versicherung der
Vorstande der Z (Anlage AG 50) auf das bisherige wirtschaftliche Betatigungsfeld der R —
Wasserversorgung, Betriebsfihrung Abwasser und StraBenbeleuchtung - und nicht auf den Betrieb
des Gasnetzes bzw. des Stromnetzes. Die Annahme der Antragstellerin, dieser Geschéaftsbereich sei
nicht wirtschaftlich zu betreiben, so dass die Gewinngarantie letztlich eine versteckte Zugabe sei, die
gegen § 3 KAV verstolRe, kann der Entscheidung nicht zugrunde gelegt werden, wobei dahin stehen
kann, ob eine gegen § 3 KAV verstoRende Zuwendung im Rahmen der ersten Stufe eines zweistufigen
Verfahrens auch das Angebot im Rahmen der zweiten Stufe unwirksam macht. Der Vortrag bezogen
auf die Erwartung, der Geschaftsbetrieb auch ohne die Konzessionsgeschafte sei wirtschaftlich
moglich, ist durch eidesstattliche Versicherung der Vorstande Dr. B2 und Dr. C der Z glaubhaft
gemacht (Anlage AG 50). Zwar ist davon auszugehen, dass das Engagement durch die
Konzessionsverfahren motiviert war. In diesem Bereich dirfte der zu erwartende wirtschaftliche
Ertrag deutlich hoher gewesen sein. Es erscheint auch naheliegend, dass dieser Gesichtspunkt bei der
Entscheidung der Z eine wichtige Rolle gespielt haben diirfte. Das ist indes als solches nicht zu
beanstanden, da das zweistufige Verfahren gerade eine solche strategische Partnerschaft bezweckt.
Maligeblich ist nur, ob in der Gewinngarantie eine verdeckte Zuwendung liegt, die gemall § 3 KAV
unstatthaft ware und die zugleich belegt, dass aus wirtschaftlicher Sicht hierdurch der Zwang zu einer
Zusammenarbeit begriindet worden ist. Eine unentgeltliche Zuwendung kann nach dem glaubhaft
gemachten Vortrag der Antragsgegnerin nicht angenommen werden. Hierzu hat zwar die
Antragstellerin in der mindlichen Verhandlung ausgefiihrt, in den zunachst von der R betriebenen
Sparten lasse sich kein Gewinn erwirtschaften. Im Wasserbereich sei eine Preiserhdhung erforderlich,
die indes wegen des Einflusses der Politik nicht darstellbar sei. Das widerlegt noch nicht die in der
eidesstattlichen Versicherung ausgeflihrte Annahme, der bisherige Betrieb kénne auch als solcher
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wirtschaftlich darstellbar sein. Insoweit kommt beispielsweise eine — von der Antragstellerin als
lediglich unwahrscheinlich dargestellte — Preiserhéhung in Betracht. Insoweit mag auch
kalkulatorisch die Erwartung eines Erfolges im Rahmen der Konzessionsverfahren eine Rolle gespielt
haben. Das wadre aber nur dann bedenklich, wenn indirekt Einfluss auf die Antragsgegnerin
genommen worden ware, etwa dadurch, dass die Gewinngarantie durch eine vorzeitige Kiindigung
bei einem Misserfolg in den Konzessionsverfahren beendet werden kénnte. Dieser MutmalRung der
Antragstellerin ist die Antragsgegnerin entgegen getreten. Sie ergibt sich auch nicht aus den
vorgelegten Unterlagen. Damit ist davon auszugehen, dass die Gewinngarantie auch im Falle eines
Misserfolgs bis zur ordentlichen Beendigung des Vertragsverhaltnisses mit der Z bestehen wiirde.

Daher besteht auch ein Zwang im Sinne einer unabdingbaren Vorfestlegung nicht.

(3) Letztlich dirfte die Suche eines strategischen Partners fiir die Beteiligung an dem Verfahren
unabdingbar sein. Die Vereinbarungen zwischen Z und R mdgen fiir die Antragsgegnerin attraktiv
sein, wenn die R den Zuschlag erhélt. Das bewirkt zunachst aber nur, dass die R als Mitbewerber ihre
Attraktivitdt und damit auch ihre Chancen steigert. Es steht der Antragstellerin im Bieterwettbewerb
frei, die gestiegene Potenz des Mitbewerbers bei Erstellung ihres Angebots zu berlicksichtigen. Auch
wenn der politische Wille bei der Antragsgegnerin bestehen mag, das Stromnetz in eigener
Verantwortung zu Ubernehmen, folgt daraus nicht zwingend, dass sie den Angeboten von
Mitbewerbern nicht mehr aufgeschlossen gegenlibersteht und quasi manipulativ die
Beteiligungsgesellschaft auswahlt.

(4) Dementsprechend Uberzeugt die Kritik der Antragstellerin an der Kriteriengestaltung nicht, diese
fiihre zu einer tendenziellen oder gar notwendigen Bevorteilung der GWR, insbesondere bezogen auf
die Einflussnahmemaoglichkeit oder Informationsrechte. Die Moglichkeit einer Gemeinde, auf den
Netzbetreiber Einfluss ausiiben zu kdnnen, ist ein legitimes Interesse und kann auch zum Vorteil der
sonstigen Ziele, insbesondere aus § 1 EnWG, genutzt werden. Soweit in diesem Bereich eine
Beteiligungsgesellschaft Vorteile bietet, ist das zwar nicht von der Hand zu weisen. Daraus folgt aber
noch keine Vorfestlegung oder Diskriminierung, es handelt sich um einen strukturellen Vorteil einer
Eigengesellschaft. Diesem konnte die Antragstellerin im Ubrigen auch begegnen, entweder durch
Einrdumung vertraglicher Rechte zugunsten der Antragsgegnerin oder aber durch ausgleichende
Verbesserung bei den sonstigen Kriterien

5. Eine fehlerhafte Gewichtung der Auswahlkriterien bezogen auf die Ziele des § 1 EnWG ist nicht
gegeben.

Die Frage, ob die hier vorgenommene Gewichtung der Ziele des § 1 EnWG mit 60 % zu beanstanden
ist, ist bislang nicht sicher entschieden (hierzu BGH a.a.0., Rn. 41). Sicher dirfte nur eine
Uberwiegende, also 50 % Ubersteigende, Gewichtung erforderlich sein. Wie von den Beteiligten
jeweils ausgefiihrt, werden zur prozentualen Gewichtung im Ubrigen unterschiedliche Auffassungen
vertreten. Auch Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur legen sich in dem von ihnen
herausgegebenen Leitfaden nicht fest, halten aber eine Gewichtung von 70 % fiir jedenfalls
ausreichend.

Vorliegend weist die Antragsgegnerin mit Recht darauf hin, dass auch die Kriterien, die nach ihrer
Formulierung nicht unmittelbar Ziele des § 1 EnWG wiedergeben, mittelbar geeignet sein kénnen,
den Zielen des § 1 EnWG zu dienen. Ob die Berechnung der Antragsgegnerin von bis zu 83 %
Gewichtung (Seite 33 Antragserwiderung) zugrunde gelegt werden kann, mag dahin stehen.
Beriicksichtigt man die mittelbaren Effekte fir die Ziele des § 1 EnWG aus den weiteren Kriterien
ergibt sich jedenfalls eine oberhalb von 60% liegende Gewichtung, die im Sinne einer vorrangigen
Beriicksichtigung ausreichend ist.
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6. Der Einwand mangelnder Begriindung ist unberechtigt.

Soweit die Antragstellerin auf geplante Auskunfts- und damit auch Begriindungspflichten hinweist,
wie sie in § 46 Abs. 5 EnWG-Entwurf (Referententwurf) vorgesehen sind, handelt es sich derzeit nur
um ein Planungsstadium. Derzeit gilt § 46 Abs. 3 Satz 6 EnWG. Die Mitteilung der Gemeinde muss
erkennen lassen, aus welchen malgeblichen Griinden die Auswahlentscheidung zugunsten des
Mitbewerbers ausgefallen ist, da anderenfalls die Entscheidung fir die Antragstellerin intransparent
bliebe. Die Mitteilung vom 1.9.15 (Anlage Ast 23) enthilt eine hinreichende Erlauterung der
Punktevergabe und die vollstandige Bewertungsmatrix, so dass die Antragstellerin fiir jedes Kriterium
nachvollziehen kann, wie die Punkte verteilt wurden.

Eine weitergehende, insbesondere vollstandig detaillierte Erlauterung ist nicht geschuldet. Diese
wirde zu einer Offenlegung der Konkurrenzangebote fiihren. Die Antragsgegnerin hat durch ihre
Erlauterung jedenfalls eine hinreichende Transparenz geschaffen, die die Antragstellerin veranlasste,
bestimmte Punkte kritisch aufzugreifen, wie nachstehend (zu 7.) angesprochen.

Ohne Erfolg begehrt die Antragstellerin Akteneinsicht in die nur fir das Gericht vorgelegten
- Auswertegutachten,

- Garantie- und Konsortialvertrag GWR/Z

- Businesspldane Z

- Netzbewirtschaftungskonzept GWR.

Hier gilt indes, dass das Konzessionsverfahren als Geheimwettbewerb gestaltet ist, der gerade nicht
die Offenlegung von Unterlagen von Mitbewerbern gegeniliber Mitbewerbern vorsieht. Die Z und R
betreffenden Unterlagen sind daher fiir die Antragsgegnerin nicht disponibel, ungeachtet des
Umstands, dass sie als Mehrheitsgesellschafterin auf die R einwirken konnte, da die R eine
eigenstandige Rechtspersonlichkeit ist.

Bei dem Auswertegutachten wiirde die uneingeschrdnkte Einsicht dazu fiihren, dass auf die
Angebote der Mitbewerber zuriickgeschlossen werden kann. Auch das entspricht nicht der
Gestaltung als Geheimwettbewerb. Zudem hat die Antragsgegnerin zwischenzeitlich betreffend alle
von der Antragstellerin beanstandeten  Einzelkriterien teilgeschwarzte  Auszlige des
Auswertegutachtens vorgelegt. Damit ist sie ihrer Darlegungspflicht zur Erwiderung auf die
Beanstandungen nachgekommen.

7. Im Ergebnis fiihren die Beanstandungen der Kriterien durch die Antragstellerin nicht zum Erfolg.
a. unklare oder auslegungsbediirftige Kriterien

Vorrangig bestehen Bedenken gegen die Beanstandungen der Antragstellerin wegen unterbliebener
Rigen. GemalR Ziffer D 3 des Verfahrensbriefs der Antragsgegnerin betreffend die
Angebotsbedingungen (Anlage Ast 17) sollten Verfahrensriigen betreffend Unklarheiten, Licken,
Widerspriiche oder RechtsverstoRe unverziiglich und schriftlich erhoben werden. Diese Riigepflicht
ist fir das formliche Vergabeverfahren in § 107 Abs. 3 Nr. 1 GWB geregelt. Zwar wird eine
Anwendung von § 107 GWB in Konzessionsverfahren abgelehnt (BGH a.a.O., Rn. 112). Allerdings wird
hierin eine unzuldssige Rechtsaustibung wegen Verletzung vorvertraglicher Rigepflichten gesehen
(OLG Dusseldorf WuW/E DE-R 3804, 3809; LG Ko6ln ZNER 2013, 64 f.) BGH a.a.0., Rn. 117 hilt
jedenfalls in Verfahren wie diesen eine § 107 GWB vergleichbare Konstellation flr gegeben. Gerade
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wenn die Bewerber ausdriicklich auf die Erhebung von Riigen hingewiesen werden, ist eine
Verletzung von Rigepflichten anzunehmen.

Eine Rigepflichtverletzung ist nur dann zu verneinen, wenn entweder offenkundig ist, dass der
rigepflichtige Verstol’ fiir den Bewerber nicht erkennbar war oder wenn er glaubhaft gemacht hat,
dass er den VerstoR trotz ordnungsgemaRer Priifung nicht erkannt hat.

Daran mangelt es dem Vortrag der Antragstellerin, so dass die nachstehenden Riigen ausgeschlossen
sind. Hierbei ist auch zu berilicksichtigen, dass es sich bei der Antragstellerin um ein in
Konzessionsverfahren und Angebotsgestaltungen erfahrenes Unternehmen mit erhéhter Sachkunde
handelt. Dementsprechend sind die Anforderungen an die Prifungspflicht auszurichten.

Lediglich erganzend wird ausgefihrt:

Soweit die nachfolgenden Kriterien fiir die Bewertung nicht eindeutig vorhersehbar sind, also
Auslegungsspielraume und Bewertungsermessen verbleibt, ist das bei komplexen Vertragswerken

kaum vermeidbar, zumal eine zu grolRe Einengung bei den Kriterien kreative Angebote verhindert.

Bezogen auf die einzelnen Beanstandungen, die sich an der Gliederung des Kriterienkatalogs
orientiert, gilt Folgendes:

aa. l.1a.cc. Stlitzpunkt eingesetzter Mitarbeiter

Erldutert ist die Bewertung nach Entfernungsangabe der eingesetzten Mitarbeiter zum Ortskern. Das
ist hinreichend klar.

bb. Il.2c.aa. Qualitat der Wiederherstellung der Oberflachen

Erldutert nach Qualitdt der Oberflichen nach Durchfiihrung von BaumalRnahmen. Auch das ist
hinreichend klar.

cc. I1.3b.bb Zeitpunkt des Auskunftsanspruchs

Hier geht es um den Zeitpunkt der Auskunftserteilung bei Auslaufen des Konzessionsvertrags. Das ist
flir ein Stromversorgungsunternehmen klar, zumal dieser Punkt in der Rechtsprechung schon
wiederholt eine Rolle gespielt hat, weil der Altkonzessionar sich oftmals weigert, Auskiinfte zu
erteilen.

dd. I.1.b.bb Modalitdten der Kommunalrabattierung

Es wird bewertet, in welchem Umfang die Bieter den Kommunalrabatt im Rahmen des rechtlich
Zulassigen fir Lieferstellen (Eigenverbrauch) der Gemeinde gewdhren. Das ist aus sich heraus
verstandlich und klar.

ee. I1.1.d Fortzahlung von Konzessionsabgabe Ubergangsjahr

Es geht um die Fortzahlung der Konzession iiber den Zeitraum des Ubergangsjahres nach Ablaufen
der Konzession bis zur Ubernahme durch den Neukonzessionir. Es handelt sich um ein verstindliches

und naheliegendes Anliegen, da § 48 Abs. 4 EnWG nur ein Jahr Ubergangsfrist regelt.

ff. 11.2.e.aa Umfang der Folgepflicht
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Hier geht es, so auch erlautert, um Sicherungs- und Umbaumalinahmen aus Anlass des Strafdenbau,
Verkehrssicherheit 0.3. und die Pflicht des Konzessiondrs, seine Einrichtungen im Wege der
Folgepflicht den Gegebenheiten anzupassen. Gewilinscht war eine moglichst umfassende
Folgepflicht.

gg. I1.2.e.bb Tragung der Folgekosten

Hier geht es um die Folgekosten fiir das vorstehende Kriterium, wobei eine mdglichst umfassende
Ubernahme der Folgekosten gewiinscht ist.

hh. Il.4.b.aa Informationsrechte

Es geht nach der Erlauterung um Informationsrechte zur Einhaltung von Zusagen und Befdrderung
der Ziele des § 1 EnWG, wiinschenswert als regelmaRige Berichtspflicht

ii. I1.4.b.bb Mitspracherecht

Es geht um Einflussmoglichkeiten der Gemeinde bezogen auf die mit § 1 EnWG konforme
Durchfiihrung des Netzbetriebes.

jj. Betrachtet man diese von der Antragstellerin benannten Kriterien, sind die dort verfolgten Ziele
sachgerecht und hinreichend klar formuliert. Soweit eine gewisse Offenheit besteht, ist der
Spielraum noch hinnehmbar und fiihrt nicht zu einer Intransparenz der Kriterien.

Wie schon dargelegt, liegt aber vorrangig eine Riigepflichtverletzung der Antragstellerin vor.
b. Bis zur mindlichen Verhandlung beanstandete Einzelkriterien

Zu den konkret bis zur miindlichen Verhandlung erhobenen Bedenken der Antragstellerin gilt
Folgendes:

e aa.l.4.b.aa — Mitverlegung von Leerrohren

Der Punktsieg der R ist nach dem Auswertegutachten (Anlage AG 40) damit begriindet, dass diese
von sich aus zusatzlich Leerrohre verlegt und diese bei Bedarf verwertet und in diesem Zuge auch der
Gemeinde zur Verfligung stellt. Hierin liegt keine Zusatzleistung, die von dem Kriterium so nicht mehr
erfasst wird und daher gemdR § 3 KAV (Vorschrift a.E.), wonach keine unentgeltlichen
Nebenleistungen angeboten werden dirfen, unzuldssig ware. Die vorgeschlagene Verlegung von
Leerrohren fallt noch unter den eingerdumten Spielraum der Angebotsgestaltung.

e ab. L5b - Vertragliche Verpflichtung zur zeitnahen Einbindung von Anlagen der
Erneuerbaren Energien

Nach dem Auswertegutachten (Anlage AG 34) ist die Bezugnahme der Antragstellerin auf ihr
Betriebskonzept, das nicht unmittelbar Angebotsgegenstand, sondern indirekt eingebunden war,
bericksichtigt worden. In dem Auswertegutachten ist das Netzbewirtschaftungskonzept genannt und
die Bewertung mit O Punkten fiir die Antragstellerin in der fehlenden Fristangabe begriindet. Zwar
hat die Antragstellerin die Einhaltung gesetzlicher Fristen zugesagt. Die Antragsgegnerin hat indes die
unklar und nicht justiziable Formulierung ,sondern deutlich unterschreiten” als unzureichend
gewertet. Das ist im Rahmen des der Antragsgegnerin zukommenden Entscheidungsermessens
vertretbar. S ist mit 3 Punkten bewertet worden, wahrend R wegen glinstigerer Fristen die volle
Punktzahl erhalten hat.
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e ac.ll. 2 c.aa. —Qualitat der Wiederherstellung der Oberflachen

Das Auswertegutachten (Anlage AG 41) macht den Unterschied daran fest, dass R und S im Vergleich
zu der Antragstellerin auch Entschadigung anstelle der Wiederherstellung anbietet. Zwar ist eine
Entschadigung nicht unmittelbar der Qualitat der Wiederherstellung zuzuordnen, allerdings handelt
sich um eine alternative, dem Kriterium zuzuordnende AusgleichsmaRnahme.

c) Nachtraglich beanstandete Einzelkriterien

Soweit die nachstehenden Rigen der Antragstellerin vorrangig dadurch bestimmt sind, eine
umfangreichere Offenlegung zu erwirken im Hinblick auf die Erdrterung in der mindlichen
Verhandlung, wonach zunachst eine konkrete Beanstandung des unterlegenen Bewerbers betreffend
die Auswahlentscheidung zu treffen ist, bestehen Bedenken, diese zu beriicksichtigen. Anderenfalls
wirde durch formale Beanstandung moglichst vieler Kriterien oder jedenfalls derjenigen, bei denen
der Anspruchsteller schlechter bewertet worden ist, die Gemeinde gezwungen, ihre
Auswerteentscheidung zu konkretisieren. Das kdme indes einem nicht bestehenden
Auskunftsanspruch nahe. Eine Bericksichtigung der Beanstandung erfordert einen nachvollziehbaren
Vortrag, warum aus Sicht des Antragstellers die Bewertung zu beanstanden ist. Von einem
entsprechenden Vortrag wird allerdings fiir die erhobenen Riigen ausgegangen.

(1) I.1.a.bb Qualifikation der eingesetzten Mitarbeiter

Die mit einem Punktabzug von 3 gegenliber S und 2 gegeniiber R (ohne Multiplikator) erfolgte
Bewertung des Angebots der Antragstellerin hat die Antragsgegnerin unter auszugsweiser Vorlage
des Auswertegutachtens (Anlage AG 28) dahin erldutert, dass hierflir — anders als bei R - die unklare
Angabe zur Qualifikation der Mitarbeiter der Antragstellerin (bestens geschult) und zudem Angaben
zur Know-how-Bildung der R malgeblich waren. S ist am besten bewertet worden, weil die
Qualifikationen zum einen erldutert und zum anderen schon vorhanden waren. Soweit die
Antragstellerin die Beurteilungskompetenz der Antragsgegnerin in Zweifel zieht, weist die
Antragsgegnerin nachvollziehbar darauf hin, dass es zunachst nur um die Bewertung der jeweiligen
Angaben in den Angeboten geht und deren Priiffdhigkeit. Die Qualifikation der Mitarbeiter ist auch
ein fur die Auswahl sachgerechtes Kriterium zur Gewahrleistung einer moglichst hohen
Versorgungssicherheit. Die Beanstandung ist nicht begriindet.

(2) 1.1.b.bb Investitionskonzept

Es handelt sich um ein fiir die Auswahlentscheidung sachgerechtes Kriterium. Die Antragsgegnerin
hat durch teilgeschwérzte Vorlage des Auswertegutachtens (Anlage AG 29) dargelegt, dass ein
Punktabzug fiir die Antragstellerin deshalb vorgenommen worden ist, weil nur R und S eine Zusage
zur Hohe der jahrlichen Investition abgegeben hat und ferner wegen der Anzahl der zukiinftigen
Malnahmenbiindel. Dabei wurde S insoweit noch héher bepunktet als GWR. Diese Entscheidung ist
nicht zu beanstanden. Aus der Entscheidung folgt auch nicht, wie die Antragstellerin meint, dass
lediglich umfangreichere Unterlagen besser bewertet worden waren.

(3) I.1.b.cc Instandhaltungskonzept

Es handelt sich um ein fur die Auswahlentscheidung sachgerechtes Kriterium. Die Antragsgegnerin
hat durch teilgeschwérzte Vorlage des Auswertegutachtens (Anlage AG 30) dargelegt, dass zwei
Punktabziige deshalb vorgenommen worden ist, weil die R konkrete Malnahmen zur Instandhaltung
angegeben und die Wartungszyklen angegeben hat. Dem entspricht auch der Vortrag der
Antragstellerin, die allein auf ereignisorientierte Instandhaltung abstellt. Dem widerspricht der
Verweis der Antragstellerin auf die Wartungsfristen in dem DVGW-Arbeitsblatt, das in dem Angebot
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in Bezug genommen worden ist, nicht. Die Antragstellerin halt es selbst flir denkbar, dass kirzere
Wartungsfristen angeboten worden sein konnten. Warum diese ,nicht pauschal positiv zu bewerten”
sein sollen, erschlieRt sich trotz des vorgetragenen jungen Alters der Anlage nicht. Im Verhaltnis von
R zu S wurde S wegen der detaillierten Angabe zu Wartungszyklen besser bepunktet.

Diese Entscheidung ist nicht zu beanstanden.
(4) 1.1.b.dd Konzept zur Stérungsbeseitigung

Auch hier wird die Geeignetheit des Kriteriums nicht angezweifelt. Die Antragstellerin hat im
Auswertegutachten (Anlage AG 31) als Grund fiir die bessere Bewertung von R gegeniber S und der
Antragstellerin (1 Punkt Abzug) die Zusage der Einhaltung eines lberdurchschnittlichen Werts zur
Vermeidung der Anlagennichtverfligbarkeit zugesagt. Dies ist ein sachgerechter Gesichtspunkt. Auch
der weitere Grund, die Zusage der zeitnahen Ausstattung mit Fernwirktechnik ist in diesem
Zusammenhang nicht zu beanstanden. Eine solche Technik ermoglicht die Abfrage von Informationen
bei Stormeldungen und ermdglicht im Einzelfall eine effizientere Reaktion.

(5) I.3.b.aa Konzept des Beschwerdemanagements

Die bessere Bewertung von R und S gegeniliber der Antragstellerin (1 Punkt Abzug) beruht
ausweislich des auszugsweise vorgelegten Auswertegutachtens (Anlage AG 32) auf einer
detaillierteren Erldauterung der internen Abldufe. Die MutmaBung der Antragstellerin, R habe
lediglich mehr geschrieben, kann hierbei nicht beriicksichtigt werden.

(6) 1.4.b.aa Vertragliche Verpflichtung zur Mitverlegung von Leerrohren

s.0. b)aa)

(7) 1.5.b Vertragliche Verpflichtung zur zeitnahen Einbindung von Anlagen der Erneuerbaren Energien
s.0. b)bb)

(8) Il.1.a.bb.aaa Unterjahrige Abschlagszahlungen

Die Beteiligten weisen zutreffend darauf hin, dass feste Abschlagszahlungen sowohl bei einem festen
monatlichen als auch bei einem festen quartalsweisen Turnus Bedenken im Hinblick auf einen
VerstolR gegen das Vorauszahlungsverbot gemaR § 5 KAV unterliegen kdnnen. Indem die R der
Antragsgegnerin ein einseitiges Bestimmungsrecht auf Anderung des Abschlagsturnus einrdumt,
erscheint es vertretbar, das Angebot in die Bewertung einzubeziehen und so verstanden besser als
das Angebot der Antragstellerin zu bewerten, das im Ubrigen mangels Bestimmungsrecht
durchgreifenden Bedenken gemaR § 5 KAV unterliegt.

(9) I.1.a.bb.ccc Méglichkeiten der Uberpriifung der Abrechnung der Konzessionsabgabe

Hier weist die Antragstellerin zutreffend darauf hin, dass nach dem Auswertegutachten an sich eine
gleiche Bewertung erfolgt ist. Die Besserwertung der R beruht auf einem Gesichtspunkt,
Konzessionsabgabencontrolling, der mit der Prifung der Schlussrechnung — so die Erlauterung der
Kriterien — nicht im Zusammenhang steht. Das Kriterium héatte daher fir die Bewerber gleich

gewertet werden missen. Die Differenz betragt 1 Punkt. Das gilt auch fiir RWE.

(10) Il.b.bb Modalitaten der Kommunalrabattierung
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Ausweislich des vorgelegten Auszugs des Auswertegutachtens (Anlage AG 37) haben die
Antragstellerin und V einen Punktabzug erhalten, weil nur R die Rabattierung nicht davon abhangig
gemacht hat, ob die Kosten im Rahmen der Netzentgeltgenehmigung von der zustandigen Behorde
anerkannt werden. Die Beanstandung der Antragstellerin, hierin liege ein Verstold gegen § 3 KAV ist
von der Antragsgegnerin nicht ausgerdaumt. Eine Rabattierung, die auBerhalb der Anerkennung der
Netzentgeltgenehmigung liegt, dirfte als anlasslose Zuwendung anzusehen sein, die gerade durch §
3 KAV ausgeschlossen sein soll. Die Berechtigung dieser Zuwendung ist daher zu verneinen. Der
Abzug von einem Punkt ist daher nicht berechtigt.

(11) IL.1.d Angebot und Bedingungen einer Regelung zur Gewdhrleistung der
Konzessionsabgabenzahlung nach Auslaufen der Konzessionsabgabenzahlung bis zur Ubernahme des
Netzbetriebs durch einen Neukonzessionar

Die Besserwertung von R (einen Punkt) gegenliber der Antragstellerin und S beruht ausweislich des
Auswertegutachtens (Anlage AG 38) auf der Einschatzung, die von R gewahlte Klausel sei im Hinblick
auf eine die Klausel bestitigende Entscheidung des LG Koéln (Urteil vom 22.3.2013- 90 O 51/13)
jedenfalls weniger risikotrachtig als die von der Antragstellerin verwendete und bislang nicht
gerichtlich tGberprifte Formulierung. Man mag mit der Antragstellerin in Zweifel ziehen, ob dieser
Risikovorteil gewichtig ist, allerdings ist die von der Antragsgegnerin getroffene Entscheidung
jedenfalls vertretbar, da gerade die rechtliche Zulassigkeit fiir eine Fortzahlungspflicht entscheidend
ist.

(12) I.1.e Regelungen zu Energiekonzepten

Zutreffend weist die Antragsgegnerin darauf hin, dass nach dem Kriterienkatalog keine
unentgeltlichen und damit im Hinblick auf § 3 KAV problematischen Energiekonzepte eingefordert
worden sind, sondern die Entgeltlichkeitsklausel gerade einen Verstoll gegen § 3 KAV vermeiden
helfen soll.

Allerdings weist die Antragstellerin zutreffend darauf hin, dass nach dem Auswertegutachten (Anlage
AG 46) offenbar ein Teilangebot von R (§ 11 Abs. 5) nicht von der Entgeltlichkeitsklausel erfasst war.
Hier ist ein VerstoRR gegen § 3 KAV nicht auszuschliefen. Gegenteilige Darlegungen finden sich im
Vortrag der Antragsgegnerin nicht. Das spricht fur die Schlussfolgerung der Antragstellerin, es liege
ein Verstol} gegen § 3 KAV vor. In diesem Fall ist das jeweilige Kriterium einheitlich gemal §§ 3 KAV,
134 BGB auBer Ansatz zu lassen. Fir R sind 5 Punkte abzuziehen. Es bleibt dann aber bei der
Bewertung von S mit 5 Punkten und der Bewertung der Antragstellerin mit nur einem Punkt.

(13) 11.2.a Zustimmungsvorbehalte zugunsten der Gemeinde im Vorfeld von BaumalRnahmen

Die Entscheidung, das Angebot der R im Verhaltnis zur Antragstellerin mit einem Punkt besser zu
bewerten, ist vor dem Hintergrund der zeitlich weitergehenden Abstimmungsvorbehalte der R nicht
zu beanstanden, obwohl das Angebot der Antragstellerin nach den Schwellenwerten giinstiger war.
Zudem ist das Angebot von S als bestes mit der vollen Punktzahl bewertet worden.

(14) 11.2.c.aa Qualitat der Wiederherstellung von Baumalnahmen

Auf die Ausfihrungen oben zu 7.b.cc wird Bezug genommen.

(15) 11.2.c.bb Abnahme von BaumaBnahmen

Die bessere Bewertung des Angebots gegeniber V und S ist von der Antragsgegnerin anhand des
Auswertegutachtens (Anlage AG 42) plausibel mit der Kombination einer kiirzeren Abnahmefrist von
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V und S sowie einer ausdriicklichen Abnahmefiktion erlautert worden. Soweit die Antragstellerin
beanstandet, die langere Abnahmefrist von R sei trotz des Wunsches nach einer moglichst zeitnahen
gemeinsamen Abnahme besser bewertet worden, muss zwischen einer — hier angesprochenen -
Abnahmefrist unterschieden werden, die die Gemeinde einzuhalten hat und der Bereitschaft des
Bewerbers zeitnah die Abnahme durchzufiihren. Eine ausdriickliche Abnahmefiktion fir die
Gemeinde kann sich rechtlich nachteilig auswirken. Soweit die Antragstellerin andeutet, eine
implizite Abnahmefiktion in dem Angebot der R kdme zu demselben Ergebnis, bleibt dieser nicht
naher ausgefiihrte Vortrag spekulativ.

(16) 11.2.e.bb Tragung der Folgekosten

Der Punktabzug fir die Antragstellerin und S wird nach dem Auswertegutachten (Anlage AG 43)
damit begriindet, dass Uber die Folgekostentragung hinaus bereits Kosten fiir die Riicksichtnahme
auf vorhandene Anlagen lGbernommen wird. Dem ist die Antragstellerin nicht mehr entgegen
getreten.

(17) 1.3.a.aa Regelungen zur Ermittlung des Netzkaufpreises

Die Begrindung der Antragsgegnerin, die Berechnungsmethode der R — Ertragswert — als die
direktere Berechnungsmethode als besser zu bewerten, wird von der Antragstellerin nachvollziehbar
beanstandet. Die Berechnungsmethode der Antragstellerin — Sachwert, gedeckelt durch Ertragswert
— flhrt auch nach Auffassung der Antragsgegnerin (Anlage AG 44) auf den Ertragswert hinaus. Damit
sind die Berechnungsmethoden im Ergebnis gleichwertig. Die direktere Berechnung des Ertragswerts
durch R stellt fiir die Antragsgegnerin keinen Vorteil dar, wenn die Kosten fiir die Berechnung bei
dem Bewerber liegen. Daher ist eine gleiche Bewertung angezeigt. Die Differenz betragt 2 Punkte, die
der Antragstellerin zuzuschlagen sind.

(18) 11.3.a.bb Modalitdten der Ubertragung des Netzes nach Auslaufen der Konzession an einen
neuen Netzbetreiber

Es ist nicht zu beanstanden, dass bei sonst gleich zu bewertenden Angeboten die von R und S
zusatzlich angebotene technische Einweisung zur Vorbereitung der Netziibernahme den Ausschlag
fir eine bessere Bewertung des Angebots von R gab. Es handelt sich im Sinne des Kriterienkatalogs
um eine Regelung zur Férderung einer moglichst zligigen Netzlibertragung.

(19) 11.3.a.dd Umfang des Ubereignungsanspruchs nach Ende des Konzessionsvertrags

Die in dem Auswertegutachen (Anlage AG 46) begriindete Besserstellung von R gegentiber V und S ist
nachvollziehbar mit der Klarstellung der Einbeziehung der gemischt genutzten Anlagen begriindet
worden. Dem ist die Antragstellerin nicht mehr entgegen getreten.

(20) 11.3.b.bb Zeitpunkt des Auskunftsanspruchs

Nach dem Auswertegutachten (Anlage AG 47) ist die Besserstellung von R nachvollziehbar mit einer
Auskunftspflicht fir den Fall vorzeitiger Vertragsbeendigung begriindet worden. Die Annahme eines
VerstolRes gegen § 3 KAV besteht entgegen der Vermutung der Antragstellerin nicht, da hierin kein

mehrfacher — unentgeltlicher — Auskunftsanspruch liegt.

(21) I.4.b.aa Informationsrechte
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Soweit die Besserbewertung der Angebote von R und S ausweislich des Auswertegutachtens (Anlage
AG 48) u.a. mit der digitalen Verarbeitung in dem GIS-System der Antragsgegnerin begriindet wird,
ist das nicht zu beanstanden.

Die zusatzlich bessere Bewertung im Verhaltnis zu S ist ebenfalls nachvollziehbar mit dem
umfangreicheren Informationsanspruch begriindet worden.

(22) I.4.b.dd Vertragsstrafen

Die Besserbewertung um einen Punkt von R gegeniliber V und S nach dem Auswertegutachten
(Anlage AG 49) im Hinblick auf weitergehende Sanktionen von Informationsrechten mit
Vertragsstrafen ist nicht zu beanstanden. Ein Versto8 gegen § 3 KAV ist von der Antragstellerin nicht
hinreichend dargelegt.

8. Soweit oben zu 7 bei einzelnen Kriterien Beanstandungen der Bewertung erfolgt sind, fehlt es im
Ergebnis an der Erheblichkeit.

Bezogen auf die Ausflihrungen zu 7 c. (9) — 1 Punkt -, (10) — 1 Punkt -, (12) — 5 Punkte —und (17) — 2
Punkte — ergibt sich im Verhaltnis zu R eine Korrektur von 9 Punkten. Der Punkteabstand von 68 (407
gegeniber 475 Punkten) ist durch diese Korrektur nicht aufzuholen. Dies gilt auch, wenn man
zusatzlich angenommene Korrekturen in der Parallelsache 88 O 65/15 (dort insgesamt 12 Punkte)
bericksichtigt.

IV. Die Nebenentscheidungen beruhen auf §§ 91 Abs. 1, 708 Nr. 6, 711 ZPO.

Streitwert: 50.000 €
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