Landgericht Berlin

Im Namen des Volkes

Urteil

Geschaftsnummer: 16 O 224/14 Kart verkiindet am : 09.12.2014
e« Justizbeschaftigte

In der Kartellsache

1. der GASAG Berliner Gaswerke Aktiengesellschaft,
vertreten d.d. Vorstand,
d. vertreten d.d. Vorstandsmitgl.

2. der NBB Netzgesellschaft Berlin-Brandenburg mbH &
Co. KG,
vertreten d.d. see,

Klager,
- Prozessbevollméachtigte:
Rechtsanwaélte eee -
gegen
das Land Berlin,
vertreten d.d. Senatsverwaltung fur Finanzen,
Beklagten,

- Prozessbevollméachtigte:
Rechtsanwalte e*

hat die Zivilkammer 16 des Landgerichts Berlin in Berlin - Mitte, Littenstrale 12-17, 10179 Berlin,
auf die mindliche Verhandlung vom 09.12.2014 durch den Vorsitzenden Richter am Landgericht

e« die Richterin am Landgericht +s= und den Richter am Landgericht eee

fur Recht erkannt:



1. Der Beklagte wird verurteilt, es bei Vermeidung eines fir jeden Fall der Zuwiderhandlung
vom Gericht festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000,-- €, ersatzweise
Ordnungshaft, oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, letztere zu vollziehen am Senator
fir Finanzen,

Zu unterlassen,

das durch Verdéffentlichung im elektronischen Bundesanzeiger am 20. Dezember 2011
ausgeschriebene Wegenutzungsrecht fir den Betrieb des Gasversorgungsnetzes der
allgemeinen Versorgung im Gebiet des Landes Berlin in der Form innerstadtischer
Festlegungen zur Gaskonzessionierung, aufgrund derer der Landesbetrieb Berlin Energie
die Konzession fir den Betrieb des Gasversorgungsnetzes der allgemeinen Versorgung im
Gebiet des Landes Berlin erhalt, zu vergeben oder mit der noch zu grindenden Berlin
Energie GmbH oder der Berlin Energie GmbH & Co. KG oder einem anderen durch
Umwandlung des Landesbetriebes Berlin Energie hervorgegangenen Unternehmen einen
Gaskonzessionsvertrag Uber das ausgeschriebene Wegenutzungsrecht abzuschlieRen.

2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

3. Von den Kosten des Rechtsstreits haben die Klager jeweils 1/6 und der Beklagte 2/3 zu
tragen.

4. Das Urteil ist wegen des Tenors zu 1. gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 20 Mio. € und
im Ubrigen gegen Sicherheitsleistung in Hohe des jeweils beizutreibenden Betrages
vorlaufig vollstreckbar.

Tatbestand

Die Klagerinnen nehmen den Beklagten in Bezug auf die Konzessionsvergabe zum Betrieb des
Gasversorgungsnetzes fur das Land Berlin auf Annahme eines der von ihnen abgegebenen
Angebote, hilfsweise auf Unterlassung der Konzessionsvergabe an das landeseigene

Unternehmen “Berlin Energie” in Anspruch.

Die Klagerin zu 1.) ist auf Grundlage einer Konzession des Beklagten Eigentimerin des Berliner
Gasverteilnetzes und weiterer Gasverteilnetze in Brandenburg, Sachsen und Sachsen-Anhalt. Sie
hat e« Mitarbeiter, davon <¢« in Berlin. Bei einer Bilanzsumme von ca. *** € im Geschaftsjahr 2013
betrug die Eigenkapitalquote ee¢ % (entspricht: ess. €). Die Klagerin zu 2.) wurde 2006 als
selbstéandige Netzbetreiberin fur die Region Berlin-Brandenburg aus der ¢ee und der *ss GmbH (**°)
ausgegrundet und hat von der Klagerin zu 1.) das Berliner Gasversorgungsnetz gepachtet. Sie
betreibt auch groRe Teile des Gasversorgungsnetzes in Brandenburg sowie weitere Netze in
Sachsen und Sachsen-Anhalt. Gesellschafter der Klagerin zu 2.) sind die e (mit *** %), die e°°
(mit **+%) und die **= mbH (mit *** %). Die Klagerin zu 2.) verfugt Gber Eigenkapital in Héhe von eee
€ und eine Bilanzsumme von ca. ¢¢=. €. Im Jahre 2013 erwirtschaftete sie einen Jahreslberschuss
in Hohe von ca. +++ €. Der Konzessionsvertrag zwischen dem Beklagten und der Kléagerin zu 1.) lief
zum 31. Dezember 2013 aus. Die Klagerin zu 1.) erklarte sich allerdings in einer Interimserklarung

gegenlUber dem Beklagten bereit, die sich aus dem Vertrag ergebenden Verpflichtungen zum



Betrieb des Gasversorgungsnetzes im Land Berlin jedenfalls bis zum 31. Dezember 2014 weiter

zu erfillen.

Der Beklagte, vertreten durch die insoweit zustdndige Senatsverwaltung fur Finanzen (im
Folgenden: “SenFin”), setzte mit Bekanntmachung vom 20. Dezember 2011 das Verfahren zur

Neuvergabe der Gaskonzession im Land Berlin in Gang.

SenFin - vertreten durch das dortige Referat | E — schuf im Marz 2012 nach Maf3gabe von § 26 der
Landeshaushaltsordnung (LHO) den Landesbetrieb “Berlin Energie”, um sich mit diesem selbst an
den Konzessionsverfahren fir das Gas- und Stromnetz des Landes Berlin zu beteiligen. “Berlin
Energie” ist ein rechtlich unselbstandiger, abgesonderter Teil der Verwaltung des Beklagten, dem
nach § 26 Abs. 1 LHO ein Sondervermégen zugewiesen ist. Es handelt sich dabei aber nicht um
einen Eigenbetrieb im Sinne des Art. 92 VvB, der nach Maligabe des Gesetzes uber die
Eigenbetriebe des Landes Berlin (nachfolgend “EigG”) zu errichten gewesen ware. Ziffer 3.4 der
auf “Berlin Energie” bezogenen Geschaftsanweisung des Beklagten beschrankte insoweit aber
das Weisungsrecht des Senators fiir Finanzen und (bertrug dieses stattdessen auf den
zustandigen Staatssekretar von SenFin. Ende 2012 wurde die Zustandigkeit fur “Berlin Energie”
von SenFin auf die Senatsverwaltung fir Stadtentwicklung und Umwelt (im Folgenden:
“SenStadtUm”) Ubertragen. Eine Ausgriindung von “Berlin Energie” als rechtlich selbstandige
Gesellschaft erfolgte bisher nicht. Das Unternehmen verfiigt mit Ausnahme ihres Geschaftsleiters
eee der im Mai 2013 eingestellt wurde, Uber kein eigenes Personal. Die zum Betrieb des
Gasversorgungsnetzes veranschlagten finanziellen Mittel in Hoéhe von 1 Mrd. € soll “Berlin
Energie” nach dem Willen des Beklagten ausschlie3lich uber Fremdmittel aufbringen. Dafur
beabsichtigt der Beklagte, zunachst eine Finanzierungsgesellschaft “Gas-Rekom” zu griinden, die
68 % des Kapitals (48 % uber die landeseigene Investitionsbank Berlin AGR — IBB — und 20 %
uber ein Bankenkonsortium) als “Eigenkapital” bereitstellen soll. Die verbleibenden 32 % soll
“Berlin Energie” eigenstandig uber Kredite erlangen. Fur samtliche Kredite der “Gas-Rekom” und
des Unternehmens “Berlin Energie” will der Beklagte Landesbirgschaften Gbernehmen. Das
entsprechende Finanzierungskonzept ist bisher lediglich geplant, aber noch nicht durch konkrete
Malnahmen umgesetzt. Gemal Zulassung des Wirtschaftsplanes von “Berlin Energie” vom 18.
September 2012 waren allerdings fir 2012 schon Zuschisse des Beklagten in Hohe von 100.000
€ und fur 2013 in H6he von 95.000 € veranschlagt. “Berlin Energie” verfugte im August 2013 Uber

einen genehmigten Wirtschaftsplan, der Ausgaben von ca. 1 Mio. € vorsah.

Mit Datum vom 10. Dezember 2012 versandte der Beklagte (vertreten durch SenFin) im
Vergabeverfahren den “Ersten Verfahrensbrief’, der im Senat auch unter Beteiligung des Senators
fur Stadtentwicklung und Umwelt (SenStadtUm) beschlossen worden war. Dieser Verfahrensbrief
sah vor, das Verfahren zur Vergabe der Konzession mit der Auswahl eines Kooperationspartners
und der Prifung, ob eine reine Rekommunalisierung erfolgen solle, zu verbinden. Jeweils

interessierte Bewerber forderte der Beklagte mit Fristsetzung bis zum 21. Januar 2013 auf, ihre



Kompetenz, ihre technische und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit, ihre Zuverlassigkeit und damit

ihre grundsatzliche Eignung fiir eine Konzessionierung nachzuweisen.

Der Beklagte (vertreten durch SenFin) erlauterte gegeniiber den Verfahrensbeteiligten mit
Schreiben vom 17. Januar 2013 die Anforderungen an die Eignung der Bewerber dahingehend,
dass der entsprechende Nachweis fur den Fall, dass im Rahmen des Angebots Leistungen
Offentlich auszuschreiben seien, grundséatzlich auch durch Darstellung eines umrissartigen
Ausschreibungskonzeptes erfolgen konne. Mit Schreiben vom 18. Februar 2013 ergénzte er, dass
es fUr bisher noch nicht am Markt tatige Wettbewerber ausreiche, wenn auf Grundlage einer
Prognose nicht von vorn herein ausgeschlossen sei, dass das Unternehmen in der Lage sein

werde, das Gasnetz zu Ubernehmen und zu betreiben .

Mit Schreiben vom 6. Marz 2013 stellte der Beklagte (vertreten durch SenFin) gegenlber den
Verfahrensbeteiligten ferner klar, dass mit Ablauf der Interessenbekundungsfrist am 16. April 2013

der Kreis der Bewerber feststehe.

Mit Datum vom 18. April 2013 versandte der Beklagte (vertreten durch SenFin) dann den “Zweiten
Verfahrensbrief’, mit dem er die von ihm als geeignet eingestuften Bewerber (namlich “Berlin
Energie”, die Klagerinnen und die e« AG) mit Fristsetzung bis zum 7. Juli 2013 aufforderte, ein
noch unverbindliches “indikatives Angebot” abzugeben. In diesem Schreiben benannte der
Beklagte auch die Kriterien, auf deren Grundlage er seine Auswahlentscheidung treffen wollte. So
sollte die Vergabe nach einem Punktesystem erfolgen, wonach Angebote der Bewerber maximal
315 Punkte erreichen konnten. Ferner forderte der Beklagte von den Bewerbern nunmehr auch die

Vorlage von Unterlagen zum Nachweis der Finanzierung des Netzbetriebes.

Die Klagerinnen gaben am 7. Juli 2013 fristgemaR solche indikativen Angebote ab, die Klagerin zu
2.) fur die reine Konzessionierung und beide Klagerinnen gemeinsam ein Kooperationsangebot, an
dem sich die Klagerin zu 1.) aufgrund ihrer Eigentimerstellung am Gasverteilnetz beteiligte. Ein
Angebot von “Berlin Energie” im rechtlichen Sinne war mangels eigener Rechtspersonlichkeit
dieses Unternehmens im Vergabeverfahren nicht moglich, weshalb seine Bewerbung auf eine

Konzession in Form einer “innerstadtischen Festlegung” des Beklagten gerichtet war.

Mit Datum vom 31. Januar 2014 versandte der Beklagte (vertreten durch SenFin) den “Dritten
Verfahrensbrief’, mit dem der Beklagte die verbleibenden Bieter im Verfahren aufforderte, bis zum
21. Marz 2014 — spater verlangert bis zum 7. April 2014 - finale und rechtsverbindliche Angebot
abzugeben, wobei samtliche Ausfuhrungen und Hinweise der vorangegangenen Verfahrensbriefe
fortgelten sollten. Insbesondere sollten die Angebote danach keinen “Gremienvorbehalt” mehr
enthalten durfen, der ihre Rechtsverbindlichkeit hindern wirde. Die ¢« AG zog sich in diesem
Stadium aus dem Verfahren zurlick, so dass nur noch die Klagerinnen und “Berlin Energie” als
Bewerber Ubrig blieben. Die Klagerinnen gaben fristgerecht die entsprechenden -

rechtsverbindlichen - Angebote ab.



Der erste und zweite Verfahrensbrief hatte eine Aufforderung an die Bieter enthalten,
Verfahrensrigen unverziglich im laufenden Verfahren geltend zu mache. Die Klagerinnen hatten
darauf mit mehreren Schreiben an den Beklagten reagiert. Es wird insoweit auf die Anlagen K 42
bis K 45 Bezug genommen.

Am 3. Juni 2014 teilte der Senator fur Finanzen in einer Pressekonferenz zum Ergebnis des
Vergabeverfahrens mit, dass nach seinem Vorschlag die Gaskonzession an “Berlin Energie”
vergeben werden solle, da diese nach Auswertung der Angebote auf Grundlage der vorgegebenen
Bewertungskriterien insgesamt 311 von maximal 315 Punkten erzielt habe, wahrend die beiden
Angebote der Klagerinnen jeweils lediglich 299 Punkte erreicht hatten. Hinsichtlich der konkreten
Auswahlentscheidung wird auf den Auswertungsvermerk des Beklagten gemaR Anlage K 33

Bezug genommen.

Der Senat beschloss am 24. Juni 2014 — d.h. nach Erhebung der vorliegenden Klage - eine
Senatsvorlage an das Abgeordnetenhaus bzw. nahm diese “zustimmend zur Kenntnis”. Danach
soll das Abgeordnetenhaus eine “Innerstadtische Festlegung zur Gaskonzessionierung” zugunsten
des Unternehmens “Berlin Energie” beschlieRen, die nach der beabsichtigten Ausgriindung des
LHO — Betriebs “Berlin Energie” als Konzessionsvertrag fortgelten soll. Die Vorlage wurde am 3.
Juli 2014 im Abgeordnetenhaus beraten und dann an die zustandigen Ausschiisse verwiesen. Ein
Beschluss des Abgeordnetenhauses, der gemall § 19 Abs. 3 des Berliner Energiespargesetzes
(BEnSpG) fur die Entscheidung der Konzessionsvergabe vorgesehen ist, steht bisher aus und ist
auch nicht konkret angekundigt.

Die Klagerinnen meinen, sie hatten gegen den Beklagten einen Leistungsanspruch nach Wahl des
Beklagten auf Erteilung des Zuschlags an die Klagerin zu 2.) oder an beide Klagerinnen
gemeinsam im Rahmen der von ihnen alternativ angebotenen Kooperation. Denn andere
Maglichkeiten einer rechtmafiigen Auswahlentscheidung zur Konzessionsvergabe gebe es nicht.
§ 19 Abs. 3 BEnSpG stehe nicht entgegen. Es gebe nichts, worliber abgestimmt werden kénne, da
nur die Klagerinnen rechtsverbindliche Angebote abgegeben héatten. Die Zustimmungspflicht in §
19 BEnSpG beziehe sich nur auf den Konzessionsvertragsinhalt, nicht auf den Vertragspartner.
Ferner sei die Regelung nicht mit hoherrangigem Bundesrecht — hier insbesondere § 46 EnNWG —
vereinbar. Schlie3lich sei auch das Abgeordnetenhaus als Organ des Beklagten nach MalRgabe
von 88 46 EnWG, 19, 20 GWB verpflichtet, der Konzessionsvergabe an die Klagerinnen
zuzustimmen. Jedenfalls hatten die Klagerinnen einen Anspruch auf Unterlassung der
Konzessionsvergabe an “Berlin Energie”, da die entsprechende Auswahlentscheidung des
Beklagten gegen das kartellrechtliche Diskriminierungsverbot verstol3e. Es liege auch die fur den
Unterlassungsanspruch notwendige Erstbegehungsgefahr vor. Denn schon die o6ffentliche
Behauptung des Beklagten in der Pressekonferenz am 3. Juni 2014, er habe in einem
rechtmafigen Verfahren eine Bewertung vorgenommen, aufgrund derer allein “Berlin Energie” der
Zuschlag erteilt werden konne, begrinde die drohende Gefahr eines Rechtsverlustes. Der

Beklagte habe “Berlin Energie” bei der Vergabeentscheidung in rechtswidriger Weise



berticksichtigt. So habe das Unternehmen schon die in den Verfahrensbriefen aufgestellten
Eignungskriterien nicht erfillt, also seine Kompetenz, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit zum
Betrieb des Berliner Gasverteilnetzes nicht ausreichend nachgewiesen. Das hatte zum Ausschluss
von “Berlin Energie” im Vergabeverfahren fihren muissen. “Berlin Energie” habe ferner kein
rechtsverbindliches “Angebot” abgeben kdénnen, da dieses innerhalb des Beklagten noch unter
Gremienvorbehalten gestanden habe, der Beklagte aber ohnehin ein Angebot gegeniber sich
selbst gar nicht habe abgeben konnen. Es fehle auch an der erforderlichen Bieteridentitat
zwischen dem Bewerber im Konzessionsverfahren und dem spateren Konzessionsnehmer, da die
Konzession nicht an “Berlin Energie”, sondern an eine noch zu grindende Gesellschaft
burgerlichen Rechts “Berlin Energie” vergeben werden sollte. Bei der Berlicksichtigung von “Berlin
Energie” habe der Beklagte ferner, unter anderem wegen der Verquickung von Interessen
innerhalb seiner Verwaltung, das Neutralitatsgebot verletzt. Davon abgesehen habe der Beklagte
das Verfahren in rechtswidriger Weise ausgestaltet. Die Bewertungskriterien “Umfang/Qualitéat der

Netznutzung”, “Sicherheit des Netzbetriebs/Personalausstattung” sowie “sonstige Ausgestaltung
des Netzbetriebs” seien von vorne herein ungeeignet - bzw. bereits in anderen Kriterien mit
enthalten - gewesen. Weiterhin habe der Beklagte im Rahmen der genannten Hauptkriterien
wiederum Unterkriterien gebildet, ohne diese aber abschlieRend zu benennen oder zu gewichten.
Ferner habe der Beklagte die (Haupt-) Auswahlkriterien nicht unter Beachtung der Ziele des § 1
Abs. 1 EnWG gewichtet. Insbesondere habe der Beklagte das Kriterium “Sicherheit des
Netzbetriebs” mit dem Ansatz von 50 von 315 Bewertungspunkten sowohl absolut als auch relativ
fehlerhaft gewichtet. Auch die Auswertung der Angebote sei fehlerhaft erfolgt. Der Beklagte habe
die Angaben von “Berlin Energie” ungepruft Ubernommen. Er habe Bewertungsabschlage
unausgewogen und willkdrlich zu ihrem Nachteil vorgenommen. Er habe auch hier — wie schon bei
der Eignungsprifung - in unzuldssiger Weise die beabsichtigten Kooperationen von “Berlin
Energie” mit landeseigenen Unternehmen zum Vorteil dieses Bewerbers bericksichtigt. Wegen
des Vortrags der Klagerinnen zur Auswertungsentscheidung im Einzelnen wird insbesondere auf
S. 76ff. des Schriftsatzes der Klagervertreter vom 17. November 2014, (Bd. Ill Bl. 118ff. der Akte)

Bezug genommen.

Die Klagerinnen beantragen,

a) den Beklagten zu verurteilen,
entweder

aa) das durch Veroffentlichung im elektronischen Bundesanzeiger am 20. Dezember 2011
ausgeschriebene Wegenutzungsrecht fir den Betrieb des Gasversorgungsnetzes der
allgemeinen Versorgung im Gebiet des Landes Berlin mit der Klagerin zu 2.) durch
Annahme des finalen Angebotes der Klagerin zu 2.) fir den Abschluss eines
Gaskonzessionsvertrages mit dem Land Berlin vom 3. April 2014 (Anlage K 3) zu
vergeben,



oder

bb) das durch Verdéffentlichung im elektronischen Bundesanzeiger am 20. Dezember 2011
ausgeschriebene Wegenutzungsrecht fir den Betrieb des Gasversorgungsnetzes der
allgemeinen Versorgung im Gebiet des Landes Berlin mit der Klagerin zu 2.) durch
Annahme des finalen Angebotes der Klagerinnen zu 1) und zu 2) flr eine Kooperation
mit dem Land Berlin vom 3. April 2014 (Anlage K 41) zu vergeben,

Hilfsweise:

b) der Beklagte wird bei Vermeidung eines vom Gericht fur den Fall der Zuwiderhandlung
festzusetzenden Ordnungsgeldes und fur den Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden
kann, einer am Senator fir Finanzen zu vollziehenden Ordnungshatft oder einer am Senator
fur Finanzen zu vollziehenden Ordnungshaft bis zu sechs Monaten verurteilt, es zu
unterlassen, das durch Verdéffentlichung im elektronischen Bundesanzeiger am 20.
Dezember 2011 ausgeschriebene Wegenutzungsrecht fir den Betrieb des
Gasversorgungsnetzes der allgemeinen Versorgung im Gebiet des Landes Berlin in der
Form einer innerstadtischen Festlegung zur Gaskonzessionierung aufgrund derer der
Landesbetrieb Berlin Energie die Konzession fir den Betrieb des Gasversorgungsnetzes der
allgemeinen Versorgung im Gebiet des Landes Berlin erhalt, zu vergeben oder mit der noch
zu griindenden Berlin Energie GmbH oder der Berlin Energie GmbH & Co. KG oder einem
anderen durch Umwandlung des Landesbetriebs Berlin Energie hervorgegangenen
Unternehmen einen Gaskonzessionsvertrag Uber das ausgeschriebene Wegenutzungsrecht
abzuschliel3en.

Der Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen

Der Beklagte meint, die Klage sei insgesamt verfriiht, weil das Konzessionierungsverfahren noch
nicht abgeschlossen sei. Es bestehe jedenfalls kein Anspruch der Klagerinnen auf Abschluss
eines Gaskonzessionsvertrages, allenfalls auf Zurlicksetzung und Wiederholung des Verfahrens.
Die Androhung und Verhangung von Ordnungshaft bei Versto3 gegen eine
Unterlassungsverpflichtung gegen eine Kdorperschaft des o6ffentlichen Rechts sei unzulassig. Er
habe ein transparentes und diskriminierungsfreies Verfahren durchgefuhrt. “Berlin Energie” sei
nicht bevorzugt behandelt worden. Seine “unauflésbare Doppelstellung” als Rechtstrager fur die
verfahrensleitende Stelle einerseits und fir “Berlin Energie” andererseits sei in der vorliegenden
Konstellation unvermeidbar gewesen, da sich Eigengesellschaften und Eigenbetriebe genauso wie
private Unternehmen am Wettbewerb um die Konzession beteiligen sollten und eine In-House-
Vergabe nach der Rechtsprechung unzuldssig sei. Es habe auch eine klare Trennung der
Zustandigkeiten und Letztentscheidungsrechte zwischen der verfahrensleitenden Stelle (Referat |
A von SenFin) und “Berlin Energie” bestanden. Fur letztere sei wahrend seiner Zugehdrigkeit zu
SenFin das dortige Referat | E und wahrend seiner Zugehdrigkeit zu SenStadtUm das dortige
Referat GR A zustdndig gewesen, bis ¢** im Mai 2013 die Geschéftsleitung ibernommen habe.
Die Eignungsprufung gemafl dem “Ersten Verfahrensbrief” habe nur diejenigen Bieter

ausschlieBen sollen, die “offensichtlich” nicht zur Durchfiihrung des kunftigen Gasnetzbetriebes



geeignet gewesen seien. Ihm habe insoweit im Rahmen der Festlegungskompetenz ein weiter
Gestaltungsspielraum zugestanden. Bieter hatten nicht bereits zum Zeitpunkt der Bewerbung eine
Personal-, Finanz- und Betriebsmittelausstattung vorhalten missen, die fir den Betrieb des
Gasversorgungsnetzes erforderlich waren. Der Eignungsprifung sei im Ubrigen ein anderer
Bewertungsmalistab zugrunde zu legen, als bei der im weiteren Verfahren vorzunehmenden
Auswertung der finalen Angebote. Als Aquivalent zu rechtsverbindlichen Vertragsangeboten von
Bietern mit eigener Rechtspersonlichkeit bedeute die Rechtsverbindlichkeit des Angebots eines
landeseigenen Unternehmens die Bedingungsfeindlichkeit im verfahrensrechtlichen Sinne. Auch
bei der Bewerbung von “Berlin Energie” habe nach Abgabe des finalen Angebots ausschlieRlich er
— als verfahrensleitende Stelle — durch Handeln der zustandigen Organe (SenFin, Senat und
Abgeordnetenhaus) tber die “Annahme” des Angebots entscheiden durfen. “Berlin Energie” sei ein
autonomes Zurtckziehen seines finalen Angebots nach Ablauf der Angebotsfrist am 7. April 2014
nicht mehr moglich gewesen. Ebenso wenig enthalte das Angebot einen Vorbehalt, nach dem

noch ein Gremium von “Berlin Energie” der Angebotsabgabe zustimmen musse.

Das Neutralitdtsgebot sei vorliegend nicht verletzt worden. Es sei nicht erkennbar, gegen welche
konkreten Mitwirkungsverbote die fur ihn handelnden Amtstrager verstoRen haben sollten. Die
Bewerbung eines offentlichen Unternehmens um eine Konzessionierung sei faktisch unmoglich,
wenn man in diesen Konstellationen stets eine institutionelle Befangenheit und
Voreingenommenheit des Rechtstrdgers annahme. Allein aufgrund der unvermeidbaren
Doppelstellung kénne kein “bdser Schein” der Befangenheit oder Vorfestlegung angenommen
werden. Die Klagerinnen hétten auch keinerlei konkrete Umstdnde oder Anhaltspunkte
vorgetragen, aus denen sich eine Diskriminierung durch die handelnden Personen oder ein
unzulassiger Wissenstransfer ergeben konnte. Das Erfordernis der Bieteridentitét sei unbeschadet
dessen gewahrt, dass ein Vertragsabschluss mit einer noch zu griindenden Berlin Energie GmbH
oder GmbH & Co. KG erfolgen solle. Dies sei rechtlich unbedenklich, zumal der Beklagte als
Alleingesellschafter die vollstandige Kontrolle Uber diese Gesellschaft behalten werde. Der fir die
Auswahl aufgestellte Kriterienkatalog enthalte entgegen der Auffassung der Klagerinnen keine
ungewichteten Unterkriterien. Es bestehe im Ubrigen auch keine Verpflichtung zur Bildung von
Unterkriterien. Das Bundeskartellamt habe in einem friiheren Verfahren insoweit nahezu identische
Vergabekriterien mit solchen “textlichen Erlauterungen” unbeanstandet gelassen. Er habe auch im
Ubrigen zulassige Auswahlkriterien gewahlt. Auch sei die Bewertungsmethode transparent und

nicht zu beanstanden.

“Berlin Energie” habe auf Grundlage der vorgenannten Auswahlkriterien das beste Angebot
abgegeben. Die Bewertung der Angebote sei anhand einer in die Zukunft gerichteten Betrachtung
(“Prognose”) vorzunehmen gewesen. Der Auswertung hatten samtliche eingereichten
Angebotsinhalte  zugrunde  gelegen, also jeweils die Gesamtdarstellung, das
Netzbewirtschaftungskonzept und das Konzessionsangebot. Die den Konzepten und Prognosen

zugrunde liegenden Annahmen seien bei allen Angeboten sowohl in energiewirtschaftlicher als



auch betriebswirtschaftlicher Sicht nachvollziehbar gewesen. Zum Beweis dafir beruft er sich auf
das Zeugnis des Referatsleiters des Referats | A SenFin, zum Beweis fur die Nachvollziehbarkeit
der Angebote in energiewirtschaftlicher und betriebswirtschaftlicher Sicht ergénzend auf das
Zeugnis des Wirtschaftsprufers und Steuerberaters ¢ss sowie des <. Die Angebotsauswertung
durch SenFin und die Angebotsunterlagen von “Berlin Energie” kdnnten zum Schutz des laufenden
Verfahrens und des Geheimwettbewerbs nicht vorgelegt werden. Auch die Auswertung enthalte
entscheidungsrelevante Angebotsinhalte von “Berlin  Energie”, die zum Schutz des
Geheimwettbewerbs und der wettbewerblichen Interessen dieses Unternehmens nicht offenbart
werden ddrften. Nicht entscheidend bei der Auswertung sei gewesen, welcher der Bewerber im
Zeitpunkt der Angebotsabgabe Uber die beste Betriebsmittel- und Personalausstattung verfligt
habe. Anderenfalls wirde der Wettbewerb um Konzessionen Ileerlaufen, weil stets der
Altkonzessiondr gewinnen wirde. Wegen des Vortrags des Beklagten zu seiner
Auswertungsentscheidung im Einzelnen wird insbesondere auf S. 51ff. des Schriftsatzes der
Beklagtenvertreter vom 1. Dezember 2014, (Bd. IV Bl. 49ff. der Akte) Bezug genommen Die
Vorwurfe der Klagerinnen gegen die Gestaltung des Vergabeverfahrens seien treuwidrig und damit
unzulassig. Denn sie hatten diese vorgebracht, nachdem die Vergabeentscheidung zu ihren
Ungunsten ausgefallen sei.

Wegen des weiteren Vortrags der Parteien im Einzelnen wird erganzend auf die Schriftsatze ihrer

Prozessbevollméchtigen nebst Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde

Die Klage hat — nur - nach dem Hilfsantrag der Klagerinnen Erfolg und war deshalb im Ubrigen

abzuweisen.
A.

Fur die vorliegende Klage ist zunadchst insgesamt gemall 8 13 GVG der Rechtsweg zu den
ordentlichen Gerichten ertffnet. Die entsprechende Entscheidung der Kammer vom 4. August
2014 hat das Kammergericht mit Beschluss vom 6. Oktober 2014 (2 W 4/14 Kart) mit Rechtskraft

bestétigt, so dass dies hier keiner weiteren Begriindung mehr bedarf.
B.

Uber den Hilfsantrag der Klagerinnen war zu entscheiden, weil der Hauptantrag unzuldssig ist

(unten 1.), im Ubrigen aber auch unbegriindet ware (l1.).



Der von den Klagerinnen als Hauptantrag zur Entscheidung gestellte Antrag zur Verurteilung
“entweder” auf Vertragsschluss mit der Klagerin zu 2.) “oder” mit beiden Klagerinnen im Rahmen
einer Kooperation stellt eine alternative Klagehaufung im Sinne des § 260 ZPO dar, die in dieser
Ausgestaltung wegen fehlender Bestimmtheit prozessual unzuldssig ist. Denn Voraussetzung fur
eine alternative Klagehaufung ist, dass hinsichtlich der wahlweise geltend gemachten Anspriiche
eine “echte” Wahlschuld im Sinne des § 262 BGB besteht (vgl. Zdller/Greger, ZPO, 30. Aufl., §
260, Rdn. 5). Dafur missen mehrere Leistungen in der Weise geschuldet sein, dass nach spaterer
Wahl nur eine von ihnen zu erbringen ist. Es besteht dann nur ein einheitlicher Anspruch mit
alternativem Inhalt. Der Anwendungsbereich der 88 262ff. BGB ist aber eng (Palandt/Griineberg,
BGB, 72. Aufl., § 262, Rdn. 1). So kann ein einheitlicher Anspruch Uberhaupt nur dann bestehen,
wenn die dem Schuldner — hier dem Beklagten — zur Auswahl stehenden Verpflichtungen
jedenfalls gegeniiber demselben Glaubiger zu erfiilllen waren. Denn gemal § 262 BGB soll sich
die Wahlmdglichkeit des Schuldners nur auf den Inhalt der Verpflichtung beziehen, nicht auch auf
den Glaubiger des Anspruchs. Diese Voraussetzung ist hier nicht gegeben. Denn im vorliegenden
Fall ware eine der in Betracht kommenden Verpflichtungen — die einfache Konzessionsvergabe -
nur gegeniuber der Klagerin zu 2.) zu erfillen, wahrend Glaubiger eines Anspruchs auf
Konzessionsvergabe nach dem Kooperationsmodell beide Klagerinnen gemeinsam waren. Wirde
sich der Beklagte fir eine einfache Konzessionsvergabe an die Klagerin zu 2.) entscheiden,
konnte auch nur die Klagerin zu 2.) daraus einen Anspruch auf Abschluss des entsprechenden
Konzessionsvertrages gegen den Beklagten herleiten. Die Klagerin zu 1.) hatte diesbeziglich

dagegen keine eigenen Ansprtiche.

Obwohl es darauf nach dem Vorstehenden nicht mehr ankommt, wéare der Hauptantrag dartber
hinaus aber auch in der Sache unbegriindet. Soweit die Klagerinnen damit bereits den Abschluss
eines Kooperationsvertrags begehren, bestiinde ein dahingehender Leistungsanspruch gegen den
Beklagten selbst dann nicht, wenn — anders als hier — tatsachlich nur noch eine rechtmaiiige
Vergabeentscheidung in Betracht kdme. Denn es besteht gemalR 88 33 Abs. 1, 19 GWB keine
unmittelbar durchsetzbare Verpflichtung des Beklagten, mit den Klagerinnen bzw. der Klagerin zu
2.) als wahren “Bestbietern” einen Konzessionsvertrag Uber das Gasversorgungsnetz zu
schlieRen. Grundséatzlich erschopft sich die Rechtsfolge einer kartellrechtlichen Diskriminierung
gemall § 33 GWB auf das Verbot der weiteren Diskriminierung und den Ersatz des aus der
bisherigen Diskriminierung entstandenen Schadens. Nur in besonders gelagerten Einzelféllen
kann aus dem Anspruch auf Schadensersatz gemafld 88 33 Abs. 3 GWB, 249ff. BGB unter dem
Gesichtspunkt der Naturalrestitution ein Anspruch auf Vertragsschluss im Sinne eines
Kontrahierungszwanges hergeleitet werden. Ein solcher Leistungsanspruch ist aber an strenge

Voraussetzungen geknipft, die hier nicht gegeben sind.

Zwar ist auf Grundlage des formal abgeschlossenen Verfahrens zur Konzessionsvergabe und

unter Bericksichtigung der Rechtswidrigkeit der Vergabeentscheidung zugunsten von “Berlin



Energie” (dazu im Einzelnen unten unter C.) an sich praktisch undenkbar, dass im Rahmen dieses
Verfahrens noch einem anderen Unternehmen als den Klagerinnen — bzw. der Klagerin zu 2.)
allein — die Konzession zum Betrieb des Gasverteilungsnetzes tbertragen wird. Es steht aber nicht
zwingend fest, dass die Konzessionsvergabe auf Grundlage des bereits durchgefihrten
Vergabeverfahrens erfolgt. Denn aufgrund zahlreicher Verfahrensméngel kommt grundséatzlich
auch die Neuausschreibung und Wiederholung des Vergabeverfahrens in Betracht. Ob das
erforderlich oder geboten ist, hat die Kammer hier nicht zu entscheiden. Durch eine Verpflichtung
des Beklagten zur Erteilung der Konzession wirde diese von dem Beklagten noch zu treffende

Entscheidung jedenfalls in unzulassiger Weise vorweggenommen.

Eine rechtsverbindliche Entscheidung des Beklagten Uber die Konzessionsvergabe kann die
Kammer mit der vorliegenden Entscheidung dartber hinaus vor allem auch deshalb nicht ersetzen,
weil der Abschluss eines solchen Konzessionsvertrages gemafR § 19 Abs. 3 des Berliner
Energiespargesetzes (BEnspG) der Zustimmung des Abgeordnetenhauses bedarf. Eine
gerichtliche Verpflichtung des Beklagten in Ansehung dieses Parlamentsvorbehalts wirde in die
verfassungsrechtlich geschitzte Entscheidungshoheit des (Landes-) Parlaments eingreifen und
damit das Prinzip der Gewaltenteilung gemall Art. 20 Abs. 3 GG verletzen. Der
Zustimmungsvorbehalt bezieht sich auf die Vergabeentscheidung als solche und beschrankt sich
entgegen der Auffassung der Klagerinnen nicht auf den Inhalt der zu vergebenden Konzession.
Eine solche Einschrankung sieht die Regelung nicht vor, sie wére auch nicht nachvollziehbar.
Vielmehr ist erkennbar, dass das Abgeordnetenhaus hinsichtlich der Konzessionsvergabe als
solcher das ‘“letzte Wort” haben soll. Es kann ferner dahingestellt bleiben, ob auch das
Abgeordnetenhaus in der vorliegenden Konstellation nach geltendem Recht eine Verpflichtung
hatte, der Konzessionsvergabe an die Klagerinnen zuzustimmen. Denn auch eine solche
Verpflichtung wirde die im Gesetz vorgesehene — formliche - Zustimmung durch Beschluss nicht
ersetzen. Aufgrund des Prinzips der Gewaltenteilung kann auch die Kammer diese nicht einfach
durch gerichtliche Entscheidung ersetzen. Denn selbst wenn — wie die Klagerinnen meinen - § 19
Abs. 3 BEnSpG wegen VerstoRes gegen vorrangiges Bundesrecht gemafR Art. 31, 72 GG in
Gestalt des EnWG unwirksam sein sollte, konnte ein Gericht die Regelung nicht einfach
missachten, sondern misste diese gegebenenfalls in einem Normenkontrollverfahren gemaf Art.
100 Abs. 1 GG durch das Bundesverfassungsgericht Uberprifen lassen. So kénnte die Kammer
ein Landesgesetz selbst dann nicht auf3er Acht lassen, wenn es von seiner Verfassungswidrigkeit

Uiberzeugt wére.
C.

Der daneben von den Klagerinnen zur Entscheidung gestellte Hilfsantrag ist zuldssig und auch

begriindet.

Die Klagerinnen haben gemafr 88 33 Abs. 1 S. 2, 19 Abs. 1 und 2 Nr. 1 GWB, 88 46 Abs. 1 S. 1,

Abs. 2, 1 EnNWG gegen den Beklagten einen Anspruch darauf, dass dieser es unterlasst, das



Wegenutzungsrecht fir den Betrieb des Gasversorgungsnetzes der allgemeinen Versorgung im
Land Berlin als “innerstadtische Festlegung” an “Berlin Energie” zu vergeben oder spater mit
einem aus “Berlin Energie” hervorgegangenen Unternehmen einen Konzessionsvertrag uber

dieses Wegenutzungsrecht abzuschliel3en.

Dem entsprechenden Unterlassungsbegehren steht zundchst nicht entgegen, dass ein
Konzessionsvertrag zum Betrieb des Gasversorgungsnetzes, der auf Grundlage einer “unbilligen
Behinderung” der Klagerinnen im Sinne des § 19 GWB von dem Beklagten geschlossen wirde,
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ohnehin gemalR § 134 BGB nichtig ware und
schon deshalb — also auch ohne die hier begehrte Unterlassung - keine Rechtswirkungen entfalten
kénnte (BGH — Stromnetz Berkenthin — NZBau 2014, 514ff., Rdn. 101ff.). Zum einen beabsichtigt
der Beklagte gerade nicht, den Zuschlag zum Betrieb des Gasversorgungsnetzes unmittelbar im
Rahmen einer zivilrechtlichen Vereinbarung an ein selbstéandiges Unternehmen mit eigener
Rechtspersonlichkeit zu vergeben. Vielmehr soll die Vergabe zunachst quasi “intern” in Form einer
“innerstadtischen Festlegung” zugunsten des Unternehmens “Berlin Energie” erfolgen. Selbst
wenn § 134 BGB auf eine solche Konstellation zumindest entsprechend anzuwenden sein diirfte
(vgl. BGH — Stromnetz Heiligenhafen — NZBau 2014, 303ff., Rdn. 79ff.), besteht unbeschadet der
rechtlichen Wirksamkeit einer solchen Vergabeentscheidung jedenfalls ein anerkennenswertes
Interesse der Klagerinnen, mithilfe des hier geltend gemachten Unterlassungsanspruchs weitere
Erklarungen und Malnahmen des Beklagten zu verhindern, die faktisch auf Eingehung,
Ausgestaltung oder Durchfihrung eines entsprechenden Konzessionsverhaltnisses mit “Berlin
Energie” oder einem daraus hervorgehenden Unternehmen gerichtet sind und damit jedenfalls den

Rechtsschein einer wirksamen Konzessionsvergabe setzen.

Entgegen der Auffassung des Beklagten ist die Klage auch nicht verfriht, weil die Klagerinnen sie
vor dem foérmlichen Abschluss des Vergabeverfahrens durch entsprechende Beschlussfassung
des Abgeordnetenhauses erhoben haben. Denn nach den konkreten Umstanden besteht bereits
jetzt eine “Erstbegehungsgefahr” fur die “innerstadtische Festlegung” des Beklagten zugunsten
“Berlin Energie” oder fir die Erteilung einer Konzession an ein daraus hervorgehendes
Unternehmen durch den Beklagten, was bereits den geltend gemachten — lediglich vorbeugenden
- Unterlassungsanspruch nach Mal3gabe von § 33 Abs. 1 S. 2 GWB begriindet. Als Voraussetzung
dafir muss nur die ernst zu nehmende, nicht blol3 konstruierte Gefahr eines baldigen (erstmaligen)
Kartellverstol3es bestehen. Diese Gefahr kann sich vor allem daraus ergeben, dass bereits mit den
Vorbereitungshandlungen fiur einen Kartellverstol3 begonnen wird, etwa in Gestalt der Aufnahme
von Verhandlungen Uber einen verbotenen Kartellvertrag, oder daraus, dass sich der in Anspruch
Genommene der Befugnis zur Vornahme bestimmter kartellrechtswidriger Handlungen berihmt
(vgl. Immenga/Mestmacker-Emmerich GWB, 5. Aufl., 8§ 33 Rdn. 41).



Ein solcher Sachverhalt liegt hier vor. Der Beklagte — insofern insbesondere vertreten durch den
Senator fur Finanzen — hat das Verfahren zur Vergabe des Berliner Gasverteilungsnetzes in
mehreren o6ffentlichen Verlautbarungen fur abgeschlossen erklart. In der Senatsvorlage vom 24.
Juni 2014 teilte er das Ergebnis des Verfahrens mit und erlauterte die weitere Verfahrensweise
ausgehend davon, dass “Berlin Energie” das beste Angebot abgegeben habe. Ferner kann auch
die Pressemitteilung des Beklagten vom 3. Juni 2014 nur so verstanden werden, dass er das
Vergabeverfahren fur beendet halt und “Berlin Energie” als Bestbieter ansieht. Nichts anderes
ergibt sich aus den weiteren 6ffentlichen Verlautbarungen des Senators flr Finanzen als Organ
des Beklagten vom 3. Juli 2014 und vom 18. September 2014 jeweils vor dem Abgeordnetenhaus.
Zu bertcksichtigen ist hier auch der Inhalt der Vorinformation des Beklagten fiir die Vergabe von
drei Rahmenvertragen zur Projektsteuerung und Beratung bei der Ubernahme des Berliner
Gasverteilungsnetzes vom 4. November 2014 im Amtsblatt der EU (Anlage K 52), die offensichtlich
bereits im Vorgriff auf die beabsichtigte Vergabe der Konzession an “Berlin Energie” erfolgt ist.
Nach alledem besteht fir die Kammer kein Zweifel daran, dass aus Sicht der politisch
Verantwortlichen des Beklagten nur noch die férmliche Befassung von Senat und
Abgeordnetenhaus erforderlich sein sollte, um die Vergabeentscheidung zugunsten “Berlin
Energie” zu vollziehen. Dass insbesondere die Zustimmung des Abgeordnetenhauses tatsachlich
noch aussteht — und diese theoretisch auch noch versagt werden kodnnte -, schlie3t die
Erstbegehungsgefahr nicht aus. Das gebietet in der vorliegenden Konstellation schon das Gebot
effektiven Rechtsschutzes fir die Klagerinnen. Denn mit der politischen Vorentscheidung des
Beklagten droht durch die — grundsatzlich jederzeit mogliche — Beschlussfassung des
Abgeordnetenhauses der Vollzug der Vergabeentscheidung und damit eine zumindest faktische
Festlegung des Beklagten auf eine Netzvergabe an “Berlin Energie”. Es ist den Klagerinnen nicht
zuzumuten, die dadurch eintretenden Veranderungen der Gesamtsituation mit entsprechenden
Rechtsmitteln erst wieder riickgangig machen zu missen. Vielmehr missen sie diese
Umsetzungsmalflinahmen bereits verhindern konnen, um nicht erst im Nachhinein deren
Unwirksamkeit einwenden und dann um deren Riuckgangigmachung kédmpfen zu missen. Es kann
auch nicht malgeblich sein, ob nach dem derzeitigen oder sich wandelnden politischen
Meinungsstand im Senat und Abgeordnetenhaus die Entscheidung uUber die Netzvergabe
tatsachlich - immer noch - entsprechend der Senatsvorlage vom 24. Juni 2014 getroffen werden
wirde. Fur den geltend gemachten — vorbeugenden — Unterlassungsanspruch genigt es
jedenfalls, dass eine solche Zustimmung ohne eine Verbotsentscheidung der Kammer weiterhin
zumindest ernsthaft zu befirchten ist und damit dann die von den Klagerinnen angegriffene

Vergabeentscheidung des Beklagten vollzogen wirde.



Die vom Beklagten beabsichtigte Konzessionsvergabe an “Berlin Energie” in Form einer
innerstadtischen Festlegung erfiillt die Voraussetzungen der 88 19 Abs. 1 und 2 Nr. 1 GWB, 46
Abs. 1 S. 1, Abs. 2, 1 EnWG, stellt mithin in diesem Sinne eine Diskriminierung und unbilliger
Behinderung der Klagerinnen dar.

Der Beklagte unterliegt hier zunéchst tberhaupt dem kartellrechtlichen Diskriminierungs- und
Behinderungsverbot. So sind namlich Gemeinden beim Abschluss von energierechtlichen
Konzessionsvertragen Normadressaten der Verbotsvorschriften des GWB (vgl. BGH NZBau 2014,
514 - Stromnetz Berkenthin — a.a.O. Rdn. 18). Der Beklagte ist als Stadtstaat und insoweit
“Einheitsgemeinde” (BVerwG NVwZ 2013, 662, 663) in diesem Sinne passivlegitimiert.

a)

So hat der Bundesgerichtshof grundsatzlich festgestellt, dass Gemeinden beim Abschluss von
Konzessionsvertragen im Sinne des § 46 Abs. 2 EnWG als Unternehmen im Sinne des deutschen
Kartellrechts handeln (BGH — Stromnetz Berkenthin - a.a.O. Rdn. 19 m.w.N.). Soweit der Beklagte
mit gleicher Argumentation wie bereits urspriinglich schon zur Frage des Rechtsweges wiederum
die Auffassung vertritt, aufgrund der offentlich-rechtlichen Ausgestaltung der stral3enrechtlichen
Sondernutzung im Land Berlin gemalR 8 12 BerlStrG koénne er im Zusammenhang mit der
Ausschreibung von Wegenutzungsrechten nicht als Unternehmer im Sinne des Zivilrechts
angesehen werden, vermag das die Kammer auch an dieser Stelle nicht zu Uberzeugen. Durch die
rechtskraftige Entscheidung des Kammergerichts zur Zulassigkeit des Zivilrechtweges gemaf § 13
GVG erscheint bereits vorgegeben, dass gegen den Beklagten im vorliegenden Fall
kartellrechtliche Anspriiche jedenfalls grundsatzlich in Betracht kommen muissen, er also jedenfalls
als “Unternehmen” im Sinne des Kartellrechts anzusehen ist. Erganzend kann insoweit auf die
Grunde des Beschlusses des Kammergerichts vom 6. Oktober 2014 Bezug genommen werden.
Soweit der Beklagte danach — wie hier — auf dem Markt als Nachfrager oder Anbieter auftritt, ist es
gleichermallen zum Schutz seiner Vertragspartner wie allgemein zum Schutz der
Wettbewerbsordnung geboten, ihn als Unternehmen zu betrachten und ihn wie andere
Unternehmen auch den Regelungen des GWB einschlie3lich seiner Zustandigkeitsregelungen im
Hinblick auf Streitigkeiten zu unterwerfen (Immenga/Mestmacker - Emmerich, GWB 4. Aufl., § 130
Rdn. 48). Der Beklagte argumentiert im vorliegenden Rechtsstreit im Ubrigen auch offen im
Widerspruch zu seinen eigenen Bekundungen und Selbstverpflichtungen im Rahmen des
Konzessionsvergabeverfahrens selbst. So erklarte er im “Ersten Verfahrensbrief’ unter Ziffer V.
“Rechtlicher Hinweis” (dort Seite 11) noch ausdricklich, dass er “bei der Durchfuhrung des
Verfahrens die rechtlichen Bestimmungen, insbesondere des Energiewirtschafts-, Kartell-,
Wettbewerbs- und Unionsrechts ...” beachten werde. Allein das stellt bereits eine Selbstbindung

des Beklagten dar. Daran muss er sich festhalten lassen und kann insbesondere nicht mehr



einwenden, dass er mangels Unternehmereigenschaft den Vorgaben des Kartellrechts tatsachlich

doch nicht unterliege.
b)

Der Beklagte hat unzweifelhaft auch eine marktbeherrschende Stellung in Bezug auf die hier in
Rede stehende Konzession zum Betrieb des Gasversorgungsnetzes im Land Berlin. Sachlich
relevanter Markt ist dabei das Angebot von Wegenutzungsrechten zur Verlegung und zum Betrieb
von Leitungen, die zum Netz der allgemeinen Versorgung mit Energie gehéren (so genannte
“‘qualifizierte Wegenutzungsrechte” im Sinn des § 46 Abs. 2 EnWG). Gegenstand des
Konzessionsvertrags im kartellrechtlichen Sinne ist ndmlich das Angebot solcher Leitungsrechte,
nicht etwa die Nachfrage der entsprechenden Netzinfrastrukturmaf3nahmen durch den Beklagten.
Der relevante Markt ist ferner ortlich auf das Gemeindegebiet — hier das Stadtgebiet Berlins -
beschrénkt, die Einbeziehung anderer Gemeinden in den 6rtlich relevanten Markt kommt dagegen
nicht in Betracht. Denn 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 in
einem  nicht  deckungsgleichen  zwanzigjahrigen  Turnus  durch  andere  Ortliche
Wegerechtsmonopolisten vergeben werden. R&aumliche Zugangsschranken auf dem
nachgelagerten Markt fur die Bereitstellung eines Gasverteilungsnetzes, auf dem sich der
Nachfrager als Anbieter betatigen will, kbnnen den relevanten Markt begrenzen. Das ist hier der
Fall, da sich als Betreiber des Netzes der allgemeinen Versorgung in einem bestimmten
Gemeindegebiet nur ein Unternehmen betéatigen kann, dem die Gemeinde die entsprechende

Konzession Ubertragen hat (vgl. BGH - Stromnetz Berkenthin — a.a.O. Rdn. 20ff.).
c)

Die Stellung des Beklagten als Normadressat der allgemeinen kartellrechtlichen
Missbrauchskontrolle gem&R 88 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB steht sowohl mit den Regelungen des
Energiewirtschaftsgesetzes (aa) als auch mit dem Recht auf kommunale Selbstverwaltung (bb) im

Einklang.
aa)

Zunachst ergeben sich aus den spezialgesetzlichen Regelungen Uber die Konzessionsvergabe fur
Versorgungsnetze gemafd § 46 Abs. 2 EnWG keine Vorgaben, die von denen des allgemeinen
Kartellrechts gemaf 8 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB abweichen wirden. So findet 8 46 Abs. 1 S. 1 EnWG -
wonach Gemeinden ihre o6ffentlichen Verkehrswege fir den Betrieb von Versorgungsleitungen
diskriminierungsfrei zur Verfigung zu stellen haben - auch auf die von 8§ 46 Abs. 2 EnWG
erfassten Wegenutzungsvertrdge Anwendung. Die Gemeinden sind also verpflichtet, auch Uber
solche Konzessionen diskriminierungsfrei zu entscheiden, wobei die kartellrechtlichen und die

energiewirtschaftlichen Anforderungen insoweit Uberein stimmen. Soweit diesbeziglich in der



Vergangenheit — zumindest auch noch bei Einleitung des streitgegensténdlichen
Vergabeverfahrens - Zweifel geherrscht haben sollten, erscheint diese Frage nunmehr durch die
neuere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes geklart (BGH — Stromnetz Berkenthin a.a.O.
Rdn. 26ff. m.w.N.) geklart. Weder ist 8 46 Abs. 1 S. 1 EnWG mit dem dort normierten
Diskriminierungsverbot auf Falle “zusatzlichen Direktleitungsbaus” neben dem allgemeinen
Energieversorgungsnetz gemafll § 46 Abs. 2 EnWG beschrankt, noch stellt diese Norm eine
abschlieRende Regelung fur die Bedingungen der Konzessionsvergabe von Versorgungsnetzen
dar, die eine Anwendung des Diskriminierungsverbots gemaR § 46 Abs. 1 S. 1 EnWG
ausschlieBen wirde. Das ergibt sich allein schon daraus, dass in § 46 Abs. 3 EnWG fir die
Vertrage nach 8 46 Abs. 2 EnWG weitere Bedingungen - namlich insbesondere

Bekanntmachungspflichten bei Laufzeitende — gesetzt werden.

Das allgemeine Diskriminierungsverbot findet auch in Ansehung des § 46 Abs. 4 EnWG
unbeschadet dessen Anwendung, dass der Beklagte die Vergabe der Konzession hier an “Berlin
Energie” als einem landeseigenen Betrieb beabsichtigt. Denn die Gemeinden haben auch dann,
wenn sie die Nutzung ihrer offentlichen Verkehrswege zum Netzbetrieb einem Eigenbetrieb
Ubertragen wollen, das Diskriminierungsverbot des § 46 Abs. 1 EnWG zu beachten. Sie kénnen
sich in diesem Zusammenhang weder auf ein “Konzernprivileg”, noch auf die Grundsatze des
ansonsten im allgemeinen Vergaberecht anerkannten “In-House-Geschéfts” berufen (BGH —
Stromnetz Heiligenhafen, a.a. O. Rdn. 31 m.w.N.). Zwar schlief3t allein der Wortlaut des § 46 Abs.
4 EnWG, der Pflichten der Gemeinde bei der Ubertragung der Wegenutzung auf Eigenbetriebe
regelt, die Mdglichkeit noch nicht aus, einen solchen Eigenbetrieb bei der Ubertragung der
Netznutzungsrechte zu bevorzugen (BGH a.a.O. Rdn. 32). Insbesondere enthélt § 46 Abs. 4
EnWG keine ausdriickliche Verweisung auf das Diskriminierungsverbot in § 46 Abs. 1 EnNWG. Aus
dem Zweck der Regelung des 8§ 46 EnWG ergibt sich jedoch, dass die Gemeinden auch bei einer
“Systementscheidung” fir den Netzbetrieb durch einen Eigenbetrieb das Diskriminierungsverbot
des § 46 Abs. 1 EnWG zu beachten haben (BGH a.a.O. Rdn. 35). § 46 Abs. 2 und 3 EnWG dienen
gerade auch dem Zweck, kommunalen “Ewigkeitsrechten”, also dem dauerhaften und
unangefochtenen Recht der Kommunen auf den Netzbetrieb entgegenzuwirken. § 46 Abs. 4
EnWG soll eine Umgehung dieses Ziels durch die Wahl gemeindlicher Eigenbetriebe als
Netzbetreiber verhindern. Auch dann, wenn sich die Gemeinde eines Eigenbetriebs bedient, sollte
wenigstens im 20-Jahres-Rhythmus ein Wettbewerb um das Netz erméglicht werden. § 46 Abs. 4
EnWG dient damit dem Ziel, beim Wettbewerb um die Konzession fir den Netzbetrieb
Eigenbetriebe den in Abs. 2 und 3 genannten Energieversorgungsunternehmen gleichzustellen.
Daraus folgt, dass die Gemeinden die Entscheidung zwischen einem Eigenbetrieb und anderen,
insbesondere privaten Bewerbern gemaR 8 46 Abs. 1 Nr. 1 EnWG diskriminierungsfrei zu treffen
haben (BGH a.a.O0. Rdn. 36). SchlieBlich ware die in § 46 Abs. 4 EnWG angeordnete
entsprechende Anwendung der Bekanntmachungspflichten des § 46 Abs. 3 EnWG, die zu einer
Auswahl nach rationalen Kriterien beitragen soll, auf Eigenbetriebe sinnlos, kénnte die Gemeinde

ohne Ricksicht auf fremde Gebote ein eigenes Unternehmen bevorzugen (BGH a.a.O. Rdn. 37). §



46 Abs. 4 EnWG lasst damit eine bindungslose “In-House-Vergabe” an Eigenbetriebe nicht zu
(BGH a.a.O. Rdn. 38).

bb)

Eine Einschrénkung des allgemeinen Diskriminierungsverbots bei der Auswahl des Netzbetreibers
ergibt sich auch nicht aus dem verfassungsmafigen Recht des Beklagten auf kommunale
Selbstverwaltung gemalR3 Art. 28 Abs. 2 GG. Denn die Pflicht der Gemeinde zur
diskriminierungsfreien Auswahl des Konzessionadrs steht mit diesem Recht auch insoweit in
Einklang, als es um die Ubertragung von Wegenutzungsrechten auf Eigenbetriebe geht (BGH —
Stromnetz Heiligenhafen - a.a.0. Rdn. 39). Zwar ist die Versorgung der Eigentimer und
ortsansassigen Unternehmen mit Energie eine Aufgabe der verfassungsrechtlich geschitzten
kommunalen Selbstverwaltung. Die im Zusammenhang mit dieser Versorgung stehende
wirtschaftliche Betatigung der Gemeinden unterliegt jedoch wiederum rechtlichen Schranken. So
besteht das Recht zur kommunalen Selbstverwaltung nur im Rahmen der allgemeinen Gesetze, zu
denen auch das Energiewirtschaftsgesetz zahlt (BGH a.a.O. Rdn. 40). Die Vorschrift des § 46 Abs.
1 EnWG greift - auch soweit sie auf die Uberlassung des Netzbetriebs an Eigenbetriebe
Anwendung findet — nicht in verfassungswidriger Weise in den Kernbestand des
Selbstverwaltungsrechts ein. Denn als Kernbereich der Selbstverwaltungsgarantie ist grundsatzlich
nur die Moglichkeit der Gemeinde zur wirtschaftlichen Betadtigung als solche geschiitzt, nicht aber
einzelne Auspragungen wirtschaftlicher Tatigkeit (BGH a.a.O. Rdn. 41). Soweit in der aus 8§ 46
Abs. 1 und 4 EnWG folgenden Verpflichtung der Gemeinden, auch Eigenbetriebe,
Eigengesellschaften und kommunale Beteiligungsgesellschaften bei der Konzessionsvergabe nicht
ohne sachlichen Grund zu bevorzugen, Uberhaupt ein Eingriff in das Recht auf kommunale
Selbstverwaltung zu sehen sein sollte, ware er jedenfalls verhaltnismaRig und verfassungsrechtlich
unbedenklich. Die Pflicht zur diskriminierungsfreien Entscheidung Uber den Netzbetreiber ist zur
Forderung des Wettbewerbs um das fiir den Betrieb des allgemeinen Versorgungsnetzes
notwendige Wegenutzungsrecht im Interesse der Allgemeinheit an einer Verbesserung der
Versorgungsbedingungen geeignet und erforderlich. Die Regelung beschrankt die Gemeinden
auch nicht Gberm&Rig. Sie sind grundséatzlich nicht gehindert, sich mit einem eigenen
Unternehmen oder einem Eigenbetrieb am Wettbewerb zu beteiligen und auf dieser Grundlage

gegebenenfalls den Netzbetrieb selbst zu ibernehmen (BGH a.a.O. Rdn. 42).
d)

Die vorgenannten Grundsatze der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes gelten
uneingeschrankt auch fiur das streitgegenstandliche Vergabeverfahren. Nach der Einlassung des
Beklagten wird nicht ganz deutlich, ob er demgegeniiber meint, nicht oder nur eingeschrankt dem
kartellrechtlichen Behinderungs- und Diskriminierungsverbot zu unterliegen. Daflr spricht, dass er
zumindest urspringlich sowohl den Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten als auch seine

Stellung als “Unternehmer” im kartellrechtlichen Sinne in Abrede gestellt hat. Legte man diese



Auffassung des Beklagten zugrunde, ware die Vergabeentscheidung im vorliegenden Fall
tatsachlich nicht anhand des kartellrechtlichen Diskriminierungsverbotes, sondern vielmehr nach
verwaltungsrechtlichen Vorgaben zu Uberprifen gewesen, die dem Beklagten mutmalilich ein
weiteres Auswahlermessen belassen hatten. Andererseits nimmt der Beklagte selbst ausdrticklich
Bezug auf die zitierte neuere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und stellt diese erkennbar
auch nicht in Frage. Insoweit beruft er sich jedenfalls aber darauf, dass seine
Auswahlentscheidung auch nach den strengen Mal3staben des kartellrechtlichen
Diskriminierungsverbotes rechtmaf(ig zustande gekommen sei. Das ist nach Auffassung der

Kammer allerdings nicht der Fall.

Der Beklagte hat mit seiner Auswahlentscheidung zugunsten “Berlin Energie” nach Mafl3gabe von
8§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB das Kkartellrechtliche Missbrauchs-, Behinderungs- und
Diskriminierungsverbot missachtet bzw. die Klagerin durch die Einbeziehung und spéaterer

Berucksichtigung von “Berlin Energie” als konkurrierenden Mitbewerber “unbillig behindert”.

Aus der Bindung der Gemeinde an das Diskriminierungsverbot — erganzt durch das allgemeinere
Missbrauchs- und Behinderungsverbot - ergeben sich grundsatzlich sowohl verfahrensbezogene,
als auch materielle Anforderungen an die Auswahlentscheidung (BGH — Stromnetz Heiligenhafen -
a.a.0. Rdn. 43; OLG Ddusseldorf zitiert nach BeckRS 2014, 09911, dort S. 10 Ziff. 2.)).
Inshesondere muss das der Vergabeentscheidung vorangehende Auswahlverfahren so gestaltet
werden, dass die am Netzbetrieb interessierten Unternehmen erkennen kdénnen, 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 entsprichtt Das im Zusammenhang mit Auswahl- und
Vergabeentscheidungen bestehende Diskriminierungsverbot schlieldt insbesondere auch eine
Verpflichtung der Vergabestelle zur Transparenz ein, um durch einen angemessenen Grad von
Offentlichkeit sicherzustellen, dass ein fairer unverfalschter Wettbewerb eréffnet wird und Uberpruft
werden kann, ob die kartellrechtlichen Verbotsnormen eingehalten worden sind (BGH — Stromnetz
Heiligenhafen - a.a.0. Rdn. 44; BGH — Stromnetz Berkenthin - a.a.O. - Rdn. 35; OLG Diusseldorf
a.a.0. dort S. 11 aa).

a)

Nach Auffassung der Kammer liegt eine kartellrechtswidrige Behinderung der Klagerinnen im
vorliegenden Fall bereits darin begriindet, dass der spéter als solcher ausgewdahlte Bestbieter
“Berlin Energie” Uberhaupt in seiner konkreten Ausgestaltung am Verfahren zur Vergabe der
Gasnetzkonzession teilnehmen durfte, der Beklagte dieses Unternehmen also als Bewerber

zugelassen hat. Dies stellt bereits flr sich genommenen einen strukturellen Mangel des



Verfahrens dar, ohne dass es weiter darauf ankame, ob “Berlin Energie” dann auch formal die von
dem Beklagten in seinen Verfahrensbriefen aufgestellten Eignungsanforderungen erfillen oder ein
bertcksichtigungsféahiges Angebot abgeben konnte. Denn dem Unternehmen “Berlin Energie”
fehlte die grundséatzlich erforderliche Rechtspersonlichkeit — jedenfalls aber funktionale
Eigenstandigkeit —, um als unabhangiger Bewerber im Vergabeverfahren beriicksichtigt werden zu
konnen. Es durfte nach den Vorgaben des Beklagten in seinen Verfahrensbriefen schon
unzulassig gewesen sein, dass mit “Berlin Energie” ein Unternehmen ohne eigene
Rechtspersonlichkeit am Verfahren teilgenommen hat (unten aa). Vor allem verstof3t es aber
gegen das Transparenz- und Neutralitatsgebot, dass sich der Beklagte selbst mit diesem
unselbstandigen — landeseigenen — “Unternehmen” am Vergabeverfahren beteiligt hat (unten bb).
In der vorliegenden Konstellation lasst sich aufgrund der unzureichenden Trennung des Bewerbers
“Berlin Energie” von der Verwaltungsstruktur des Beklagten im Ubrigen nicht einmal klar
unterscheiden, ob der Beklagte — wie er meint - “Berlin Energie” im Vergabeverfahren als
Bewerber zugelassen (und somit dessen Eignung gepriift und bejaht) hat oder sich nicht doch eher
selbst unmittelbar durch das landeseigene Unternehmen “Berlin Energie” beteiligt und damit die
Eignung zur Teilnahme am Verfahren und Erfillung der Bewerbungsanforderungen quasi selbst
zugesprochen hat. Der damit zum Ausdruck kommende Interessenkonflikt des Beklagten ist nicht
zu lésen. Die Zulassung von “Berlin Energie” im Vergabeverfahren verstof3t gegen Ubergeordnete
Rechtsgrundséatze und fuhrt zwangslaufig jedenfalls dann zur Diskriminierung der Mitbewerber,
wenn der unselbstandige Bieter als Teil der Vergabestelle — wie hier — spater tatsachlich zum Zuge

kommit.

aa)

In seinem “Ersten Verfahrensbrief” raumt der Beklagte selbst ein, dass “Berlin Energie” gar kein
eigenstandiges Unternehmen sein soll, sondern lediglich eine Art “Platzhalterstellung” fir eine
spater erst noch zu grindende Gesellschaft birgerlichen Rechts wahrnimmt, an die er die
Konzession eigentlich vergeben will. Voraussetzung fir die Stellung als Bewerber im vorliegenden
Konzessionsvergabeverfahren ist aber jedenfalls im Grundsatz dessen Eigenstandigkeit als
Rechtspersonlichkeit und Trager von Rechten und Pflichten. Denn Bewerber um eine Konzession
kann grundséatzlich nur ein Unternehmen sein, das unmittelbar selbst sowohl Rechte begrinden,
als auch Pflichten eingehen will und gegebenenfalls insoweit Anspriiche stellt oder auch fir
Zusagen oder Versprechen haftet. Nur so ist der Bewerber namlich Uberhaupt in der Lage, ein
eigenes — ihn unmittelbar bindendes - “Angebot” zum Betreiben des Versorgungsnetzes
abzugeben, wie es der zweite und dritte Verfahrensbrief des Beklagten ausdricklich vorschreibt.
Nur so kann er an seinen Zusagen und Versprechungen in Bezug auf den Betrieb des
Gasversorgungsnetzes festgehalten und gegebenenfalls zur Verantwortung gezogen werden.
Diesen Anforderungen wird “Berlin Energie” aber schon im Ansatz nicht gerecht. Denn unstreitig

handelt es sich dabei um ein landeseigenes “Unternehmen” nach § 26 LHO, das vor Beginn des



Vergabeverfahrens als unselbstandiger Teil des Beklagten geschaffen wurde und dies — lediglich
mit der MalRgabe seiner Eingliederung in eine andere Senatsverwaltung - bis heute geblieben ist.
Das Unternehmen “Berlin Energie” ist dabei nach Einschatzung der Kammer formal und auch
strukturell in die bestehenden Verwaltungsstrukturen des Beklagten integriert geblieben, wobei es
keinen wesentlichen Unterschied macht, ob es in der fir die Vergabeentscheidung unmittelbar
zustandigen Senatsverwaltung fir Finanzen angesiedelt war oder bei der Senatsverwaltung fur
Stadtentwicklung und Umwelt. Denn der Beklagte ist als Korperschaft des o6ffentlichen Rechts
insgesamt rechtlich als Einheit zu sehen. Die vom Beklagten angefiihrten MaRnhahmen zur
organisatorischen und funktionalen Trennung von Zustandigkeiten vermégen daran nichts
Entscheidendes zu andern. Abgesehen von der vélligen rechtlichen Unselbstandigkeit zeigt sich
die Abhangigkeit von “Berlin Energie” deutlich auch in rein praktischer Hinsicht. So verfliigt “Berlin
Energie” schon Uber keine eigenen Raumlichkeiten, sondern ist unmittelbar im Gebaude der
Senatsverwaltung fur Stadtentwicklung und Umwelt angesiedelt. Damit ist es schon fur die
anfallende Buroarbeit von der sonstigen Verwaltung des Beklagten abhangig. Es hat bisher auch
keine nennenswerten Finanzmittel, tGber die es unabhangig und selbstéandig entscheiden darf.
Ferner ist auch rein arbeitstechnisch nicht nachvollziehbar, wie “Berlin Energie” als Unternehmen
im Rahmen des vorliegenden Vergabeverfahrens zu einer sachlich und férmlich von dem
Beklagten (SenStadtUm) unabhangigen, also vollig eigenstéandigen Willensbildung in der Lage
gewesen sein soll, die dann zur Erstellung eines selbstandigen tragfahigen Angebots im Rahmen
des Vergabeverfahren gefuhrt hat. Denn nach dem unbestrittenen Vortrag der Klagerinnen
verfligte “Berlin Energie” bis Mai 2013 Uber kein eigenes Personal. Uberhaupt erst im Mai 2013
wurde Herr eee als Geschéaftsleiter eingesetzt und war seitdem offiziell einziger Mitarbeiter von
“Berlin Energie”. Insbesondere hatte er flr seine Arbeit kein weiteres Personal, also auch keine
Burokrafte, zur Verfugung. Da nach dem “Zweiten Verfahrensbrief’ indikative aussagekraftige
Angebote aber bereits bis zum 7. Juli 2013 einzureichen waren — und “Berlin Energie” ein solches
nach den unbestrittenen Angaben des Beklagten auch tatsachlich eingereicht hat - muss der
Geschéftsleiter ee» das Angebot innerhalb von nur zwei Monaten voéllig allein erarbeitet haben. Es
bestehen zumindest ernsthafte Zweifel, dass dies angesichts eines so komplexen
Vergabegegenstandes wie die Konzession zum Betrieb des Berliner Gasversorgungsnetzes durch
den Geschéftsleiter von “Berlin Energie” in einem so kurzen Zeitraum ohne fremde Hilfe oder
Unterstitzung moglich war, zumal Herr eee ebenfalls unstreitig tber keine einschlagige Erfahrung in
Bezug auf den Betrieb eines Gasverteilungsnetzes verfiigte. Wenn das von “Berlin Energie”
eingereichte Angebot seiner formalen und inhaltlichen Ausgestaltung nach den Anforderungen des
“Zweiten Verfahrensbriefes” entsprochen hat — wie der Beklagte behauptet - und mit dem Angebot
der Klagerin zu 2.) — wie von den Klagerinnen zur Akte gereicht - inhaltlich und formal verglichen
werden konnte, muss Herr eee bei der Erstellung zwangslaufig Unterstiitzung gehabt haben, die
nach den Gesamtumstanden nur aus der Senatsverwaltung gekommen sein kann. Es hatte dem

Beklagten allerdings freigestanden, einen abweichenden Sachverhalt vorzutragen, insbesondere



mitzuteilen, wie “Berlin Energie” in anderer Weise ein so komplexes Angebot eigenstandig hatte

erstellen kdnnen.
bb)

Ist es nach dem Vorstehenden schon an sich zu beanstanden, dass “Berlin Energie” nicht als
eigenstandiger Bewerber im Vergabeverfahren aufgetreten ist, kommt vorliegend erschwerend
hinzu und widerspricht es insbesondere einem rechtsstaatlichen Verfahren, dass sich der Beklagte
selbst in Gestalt dieses von ihm eigens dafir geschaffenen landeseigenen “Unternehmens” am
Vergabeverfahren beteiligt hat. “Berlin Energie” ist damit nicht nur unselbstandig, sondern in seiner
unselbstandigen Ausgestaltung zudem auch Teil des Beklagten. Dieser hatte damit — als
Vergabestelle — im Vergabeverfahren eine diskriminierungsfreie Auswahlentscheidung zwischen
sich — als Unternehmen “Berlin Energie” - und den Klagerinnen als weiteren Bewerbern treffen
mussen. Das ist hach Auffassung der Kammer in der vorliegenden Konstellation schon im Ansatz
unmaoglich, weshalb “Berlin Energie” in seiner konkreten Ausgestaltung von vornherein nicht an

einem durch den Beklagten selbst durchgefiihrten Vergabeverfahren hatte beteiligt werden dirfen.

(1)

Die oben dargestellte “Doppelstellung” des Beklagten im Vergabeverfahren widerspricht namlich
bereits dem Ubergeordneten Rechtsgrundsatz, dass niemand als “Richter in eigener Sache”
urteilen bzw. — allgemeiner gefasst - jedenfalls nicht unbefangen gegen sich selbst sein kann.
Dieser Grundsatz findet seinen Ausdruck und Niederschlag in zahlreichen spezialgesetzlichen
Regelungen (vgl. z.B. 8 41 Nr. 1 ZPO, § 21 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 5 HS 1 VWVfG, aber auch § 181
BGB). Er gilt zun&achst grundsatzlich fir alle formellen — justizférmigen - Verfahren, die mit dem
Anspruch auf Neutralitdt durchgeftihrt werden (BGH NJW 1985, 1903). Zwar hat die Vergabestelle
nicht eigentlich die Stellung eines Richters. Denn sie trifft die Entscheidung tber die Vergabe der
Konzession im eigenen Interesse. Allerdings macht die aus dem Kartellrechtlichen
Diskriminierungsverbot hergeleitete “Neutralitatspflicht” ihre Stellung in diesem Punkt der eines
Richters vergleichbar. Das gilt jedenfalls hinsichtlich der fehlenden Unbefangenheit gegen sich
selbst. Zwar sind diese Grundsatze in erster Linie auf die Stellung natirlicher Personen
zugeschnitten, die in einem férmlichen (Auswahl-) Verfahren nicht gleichzeitig - unbefangen -
verschiedene Rollen lbernehmen kénnen, sondern dabei zwangslaufig einer einheitlichen
Willensbildung unterliegen. Grundsatzlich kann aber auch fir eine juristische Person oder — wie
hier — eine Korperschaft des éffentlichen Rechts nichts anderes gelten, und zwar selbst dann nicht,
wenn sie in den jeweiligen Funktionen als Vergabestelle und Bewerber von verschiedenen
naturlichen Personen vertreten wird und diese Personen nach internen Geschéaftsanweisungen
unabhangig voneinander handeln sollen und im laufenden Verfahren auch tatsachlich nicht
miteinander in Kontakt getreten sind. Denn trotzdem erfolgt das jeweilige Handeln der natirlichen
Personen immer auch fur den Beklagten als Dienststelle, die zumindest abstrakt einer einheitlichen

- politischen - Willensbildung unterliegt. Eine solche Ubergeordnete Entscheidungsbildung und



Zielvorgabe kommt im vorliegenden Fall insbesondere auch konkret dadurch zum Ausdruck, dass
der Beklagte vorab durch entsprechende politische Verlautbarungen in der Offentlichkeit jedenfalls
eine deutliche Tendenz zur Rekommunalisierung des Gasversorgungsnetzes zu erkennen
gegeben hat. Eine politische Vorfestlegung dieser Art kann aber selbst dann relevante
Auswirkungen auf die spéatere Vergabeentscheidung haben, wenn eine unmittelbare
Einflussnahme zugunsten des eigenen landeseigenen Bewerbers spater nicht feststellbar
gewesen sein sollte. Denn keine der fur den Beklagten innerhalb der Verwaltungshierarchie als
“Vergabestelle” handelnden naturlichen Personen konnte vor diesem Hintergrund die Bewerbung
eines landeseigenen Betriebs ganzlich unbeeinflusst behandeln. Konkrete oder direkte Weisungen
zur Bevorzugung des landeseigenen Bieters waren dafiir nicht erforderlich. Hinsichtlich der
Stellung des Beklagten gleichzeitig als Vergabestelle und Bieter kommt es auch nicht darauf an,
durch welche natirlichen Personen — hier etwa durch verschiedene Referatsleiter der
Senatsverwaltungen - er in der jeweiligen Position vertreten wird und ob es insoweit konkrete
Uberschneidungen und konkrete Weisungsbefugnisse gibt. Denn die Beriicksichtigung allein
dieses Gesichtspunkts wirde verkennen, dass jedenfalls die politische Willenshildung des
Beklagten lbergeordnet im Senat erfolgt und davon auszugehen ist, dass sich alle Vertreter des
Beklagten dessen erklarten politischen Zielen verpflichtet fihlen bzw. faktisch den Zwangen
entsprechender Zielvorgaben unterliegen.

Die Parteien haben das Problem der Doppelstellung des Beklagten als Vergabestelle und
Mitbewerber und des dadurch bedingten “unauflésbaren Interessenkonflikts” unter dem Stichwort
des “Neutralitdtsgebotes” im Vergabeverfahren behandelt, was allerdings im Ergebnis keinen
Unterschied macht. Das Neutralitatsgebot findet im vorliegenden Verfahren unzweifelhaft
Anwendung. Unerheblich dafir ist, ob es als allgemeiner Rechtsgrundsatz gilt oder die
Regelungen aus dem formlichen Vergaberecht gemafll 88 97ff. GWB und darauf bezogener
Ausfuhrungsregeln hier entsprechend anzuwenden sind. Zu Unrecht geht der Beklagte aber davon
aus, dass das Neutralitdtsgebot im konkreten Fall nur dann als verletzt angesehen werden kénne,
wenn die Klagerinnen eine konkrete Einflussnahme oder einen unzuldssigen Wissenstransfer von
der Vergabestelle zu “Berlin Energie” — oder umgekehrt — darlegen konnten. Der Beklagte lasst
dabei auRer Acht, dass dieses Gebot regelméfRig in der Konstellation diskutiert wird, dass
dieselben natirlichen Personen gleichzeitig oder nacheinander fir verschiedene (juristische)
Personen tatig waren, die ihrerseits unterschiedliche Funktionen in einem formlichen
Vergabeverfahren inne hatten. In einer solchen Konstellation mag tatsachlich zu bezweifeln sein,
ob immer bereits der “bose Schein” einer Doppelstellung einer nattrlichen Person als Vertreter
mehrerer Parteien zwangslaufig einen Versto? gegen das “Neutralitdtsgebot” in Bezug auf
konkrete Vergabeverfahren begriindet oder ob zusatzlich noch tatséchliche Anhaltspunkte fir eine
Diskriminierung oder einen unzulassigen Wissenstransfer bestehen muissen (vgl. Nel3ler, Der
Neutralitatsgrundsatz im Vergaberecht, NVwZ, 1999, 1081; OLG Brandenburg 6 Verg 1/99 Rdn.
1441.). Der vorliegende Sachverhalt liegt aber anders. Denn im Gegensatz dazu ist es hier immer

der Beklagte als Korperschaft des offentlichen Rechts, der — als Vergabestelle — Uber die



Konzessionsvergabe entscheidet und der — als “Berlin Energie” - letztlich mit der
Vergabeentscheidung zum Zuge kommen soll. Schon rein begrifflich ist “Neutralitat” sich selbst

gegeniber denklogisch ausgeschlossen.

(2)

Zusatzlich — bzw. ergédnzend — begrindet die Teilnahme des landeseigenen Unternehmens “Berlin
Energie” in seiner vorliegenden Gestaltungsform und unter Berticksichtigung des Umgangs dieser
Eigenbewerbung im Vergabeverfahren auch einen Verstol3 gegen das Transparenzgebot. Wie
bereits dargelegt, leitet sich das Transparenzgebot aus dem allgemeinen Diskriminierungsverbot
ab und dient dabei vor allem dem Zweck, das Verfahren (berhaupt im Hinblick auf das
Diskriminierungsverbot Uberprufbar zu machen. Ohne die entsprechende Transparenz muss die
RechtmaRigkeitsprifung im vorliegenden Fall allein auf Grundlage von Angaben des Beklagten
selbst als Vergabestelle erfolgen, dessen Entscheidung aber gerade Uberprift werden soll. Das
kann nicht richtig sein, ist hier aber der Fall. Denn aufgrund der unzureichenden Trennung des
Unternehmens “Berlin Energie” von der sonstigen Verwaltungsstruktur des Beklagten besteht
keine hinreichende Madglichkeit, die entsprechenden Entscheidungsablaufe innerhalb des
Beklagten nach objektiven MaRRstdben nachzuvollziehen und damit letztlich auch zu kontrollieren.
Selbst wenn — wie behauptet - innerhalb des Beklagten die “Vergabestelle” streng von dem
Unternehmen “Berlin Energie” getrennt gewesen sein sollte und alle Vertreter und Bediensteten
des Beklagten angewiesen waren, diese Trennung unbedingt zu beachten, ware dies aufgrund des
rein internen Charakters entsprechender Geschéaftsanweisungen oder Anordnungen fir au3erhalb
der Verwaltung stehende Personen schon nicht Gberprufbar. So stellt sich bereits die “Einreichung”
der Vergabeunterlagen von “Berlin Energie” bei der Vergabestelle als rein verwaltungsinterner
Vorgang innerhalb des Beklagten dar. Strenggenommen konnen die Mitbewerber damit weder
feststellen, ob ein solches Angebot Uberhaupt — gegenstandlich - abgegeben wurde, noch,

welchen genauen Inhalt dieses zum Zeitpunkt der Abgabe hatte.

Der Beklagte hat insbesondere auf die entsprechenden Vorlageantrage der Klagerinnen im
vorliegenden Rechtsstreit gemafl 88 142, 421, 422 ZPO Einsicht in seine Vergabeunterlagen
verweigert und dies damit begriindet, dass die Konzessionsvergabe im Rahmen eines
Geheimverfahrens erfolge und er die wirtschaftlichen Interessen und Geschéaftsgeheimnisse des
Unternehmens  “Berlin  Energie” wahren muisse. Der Verweis auf mdgliche
Geheimhaltungsinteressen der Mitbewerber mag zwar im Ansatz berechtigt sein. So sieht auch
das allgemeine Vergabeverfahren in § 111 Abs. 1 GWB ein Akteneinsichtsrecht der Beteiligten in
die Vergabeakten gemald § 111 Abs. 2 GWB nur nach MalRgabe des Geheimschutzes und der
Wahrung von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen der Mitbewerber vor. Allerdings hat auch die
Vergabekammer im formlichen Vergabeverfahren nach 88 97ff. GWB diese Ausschlussgrinde im
Rahmen eine Akteneinsichtsrechts zumindest zunachst zu prifen und die Akteneinsicht
gegebenenfalls mit Ricksicht darauf zu beschranken. Demgegeniuber will der Beklagte die

Vergabeunterlagen mit dieser Begriindung offenbar vollstadndig unter Verschluss halten und die



Einsicht in die Vergabeunterlagen auch nicht teilweise zulassen. Das ist nicht nachvollziehbar,
zumal es dem Beklagten angesichts des bestehenden Interessenkonflikts ein Anliegen sein sollte,
durch entsprechende Transparenz die Entscheidung zugunsten des landeseigenen Unternehmens
auch gegeniber den Mitbewerbern zu rechtfertigen. Ferner erschlief3t sich der Kammer auch nicht,
warum  hinsichtlich des Angebots von “Berlin Energie” ein so umfassendes
Geheimhaltungsinteresse bestehen soll. Der Beklagte hat auch nicht konkret dargelegt, welche
Geschéfts- oder Betriebsgeheimnisse betroffen sein sollen, die nicht ohnehin als Teil des
eigentlichen Angebots zumindest spater auch Dritten bekannt gemacht werden mussten.
Stattdessen verstarkt die Geheimhaltung wesentlicher Vergabeunterlagen noch den Eindruck,
dass eine unvoreingenommene Befassung des Beklagten als Vergabestelle mit der Bewerbung

des landeseigenen Betriebs “Berlin Energie” praktisch ausgeschlossen ist.
cc)

8 46 Abs. 4 EnWG und das danach grundsatzlich anerkannte Recht der Gemeinde, sich auch
selbst in diskriminierungsfreier Weise an einem Verfahren zur Vergabe eigener Versorgungsnetze
zu beteiligen, steht der Verletzung des Diskriminierungsverbotes durch die Beteiligung von “Berlin
Energie” in der oben dargestellten Weise nicht entgegen. Denn die Voraussetzungen dieser Norm
liegen jedenfalls nicht vor, weil der Beklagte “Berlin Energie” tatsachlich nicht — wie in 8 46 Abs. 4
EnWG aber vorgesehen - als “Eigenbetrieb” ausgestaltet hat (1). Die Kammer muss deshalb auch
nicht entscheiden, wie die dargestellte Problematik der Doppelstellung und des Interessenkonflikts
des Beklagten als Vergabestelle und Bewerber im Konzessionsvergabeverfahren sonst nach
Mal3gabe des § 46 Abs. 4 EnNWG zu Idsen ware (2).

(1)

8 46 Abs. 4 EnWG muss nach Auffassung der Kammer seinem Wortlaut nach — eng - ausgelegt
werden und kann jedenfalls dann nicht Grundlage flr die Beteiligung eines landeseigenen Betriebs
am Konzessionierungsverfahren sein, wenn dieses “Unternehmen” — wie hier “Berlin Energie” —
organisatorisch und strukturell nicht einmal als “Eigenbetrieb” nach den Vorgaben des Gesetzes
Uber die Eigenbetriebe des Landes Berlin (“EigG”) ausgestaltet war. Unklar ist schon, auf welcher
rechtlichen Grundlage der Beklagte “Berlin Energie” Uberhaupt geschaffen hat. § 26 LHO, auf den
sich der Beklagte dafiir beruft, ist keine Rechtsgrundlage fiir die Errichtung eines landeseigenen
Betriebs und stellt auch keine Anforderungen dafir auf. Vielmehr unterstellt die Regelung bereits
das Bestehen eines “Betriebes” innerhalb der Verwaltung des Beklagten und knipft daran dann
bestimmte haushaltsbezogene Regelungen an. Der Beklagte tragt auch weiter nichts dazu vor,
nach welchem Verfahren und auf welcher Grundlage “Berlin Energie” geschaffen wurde. Schon die
fehlende rechtliche Grundlage unterscheidet “Berlin Energie” wesentlich von einem Eigenbetrieb
des Beklagten. Denn obwohl auch ein Eigenbetrieb nicht rechtsfahig wéare (8 1 Abs. 1 EigG),
sondern ein abhangiger Teil des Beklagten bleibt, rechtfertigen doch formale Anforderungen an

seine Grindung und die zumindest organisatorische Trennung von der Gemeinde eine gewisse



Eigenstandigkeit, die “Berlin Energie” als landeseigenem Betrieb gemall § 26 LHO offensichtlich
fehlt. Durch die Verfahrensregeln des Eigenbetriebsgesetz wird auferdem Transparenz
gewabhrleistet, die dazu fuhrt, dass das landeseigene Unternehmen zumindest kein reines
Verwaltungsinternum bleibt und der Beklagte dafiir rechenschaftspflichtig ist. So ist ein
Eigenbetrieb gemalR § 2 Abs. 1 EigG erst errichtet, wenn bei Aufgaben der Hauptverwaltung (um
die es sich bei dem Betrieb eines Versorgungsnetzes unzweifelhaft handelt) der Senat eine
Betriebssatzung erlasst und das Abgeordnetenhaus ihr auf Vorlage des Senats zustimmt. Diese
hat als Mindestanforderungen den Betriebszweck (8 2 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 EigG), eine 6rtliche und
sachliche Abgrenzung der Aufgaben (8 2 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 EigG) und die Hohe des Stammkapitals
(§ 2 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 EigG) zu enthalten. Eine solche Satzung existiert flr “Berlin Energie” nicht,
zumal diese Betriebssatzung auch im Amtsblatt fiir Berlin bekannt zu machen wére (8 1 Abs. 3 S.
2 EigG). Weiterhin regelt § 2 Abs. 4 EigG die Aufsicht des zustandigen Mitglieds des Tragerorgans
— hier des Senats - und stellt damit trotz organisatorischer Trennung die Abhangigkeit vom
Beklagten klar. Diese ergibt sich insbesondere auch aus § 8 Abs. 1 EigG, wonach “der
Aufsichtsflihrende” Beschlisse des Verwaltungsrates mit aufschiebender Wirkung beanstanden
kann. SchlieB3lich regeln 8§ 3ff. EigG Bestellung und Aufgaben der Geschéftsleitung. Nach § 5
EigG vertritt dieser — zusammen mit einer beauftragten Dienstkraft - den Beklagten in
Angelegenheiten des Eigenbetriebs. Auch diesen Regelungen hat der Beklagte bei Griindung von
“Berlin Energie” offenbar nicht entsprochen. So ist schon nicht ersichtlich, dass “Berlin Energie”
Uberhaupt eine weitere Dienstkraft aul3er inrem Geschéftsleiter hat. Weiterhin hat der Beklagte fur
“Berlin Energie” auch keinen Verwaltungsrat geschaffen, der fir einen Eigenbetrieb gemaR § 6ff.
EigG aber vorgesehen ist. Schliel3lich hat er auch die Vorgaben des Eigenbetriebsgesetzes zum
Betriebsvermégen (8 10 EigG) und die Voraussetzungen der Aufnahme von Darlehen (8 13 Abs. 3
EigG) erkennbar nicht beachtet.

(@)

Aufgrund der mangelnden Errichtung von “Berlin Energie” als Eigenbetrieb des Beklagten musste
die Kammer nicht entscheiden, wie die Beteiligung eines solchen ebenfalls unselbstandigen
Eigenbetriebs der Gemeinde in diskriminierungsfreier Art und Weise hatte erfolgen kdnnen. Auch
das erscheint auf Grundlage der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes allerdings
problematisch. Wie oben bereits ausgefuihrt, erklart § 46 Abs. 4 EnWG die Regelungen der § 46
Abs. 2 und 3 EnWG Uber die Neuvergabe von Konzessionen fur Versorgungsnetze fur
“entsprechend” anwendbar. Dies soll zu einer Auswahl nach rationalen Kriterien beitragen.
Einerseits soll damit eine bedingungslose “In-House-Vergabe” an Eigenbetriebe ausgeschlossen
werden (BGH — Stromnetz Heiligenhafen — a.a.O. Rdn. 37f.). Andererseits hat der Gesetzgeber
damit aber auch ausdricklich anerkannt, dass sich Gemeinden jedenfalls in Gestalt von
Eigenbetrieben — d.h. mit einem unselbstandigen Betrieb ohne eigene Rechtspersonlichkeit — an
Verfahren zur Konzessionierung von Versorgungsnetzen beteiligen kdnnen. Das erscheint

einerseits nachvollziehbar, weil den Gemeinden grundsatzlich auch eine “Rekommunalisierung”



ihrer Versorgungsnetze mdaglich sein muss, wenn sie tatséchlich in der Lage sind, den Netzbetrieb
gegeniuber privaten Mitbewerbern zu objektiv besseren Konditionen zu gewdhrleisten.
Andererseits kann die Gemeinde jedenfalls auch dergestalt selbst am Vergabeverfahren
teilnehmen, dass sie zu diesem Zweck zuvor eine (Projekt-) Gesellschaft birgerlichen oder
offentlichen Rechts gruindet, die damit auch rechtlich von der Vergabestelle unabhangig ist. Durch
diese Ausgriindung legt sich die Gemeinde auch nicht schon vorab in unzulassiger Weise auf eine
Rekommunalisierung fest, jedenfalls aber nicht weitergehend, als dies bei der Grindung eines
Eigenbetriebs fir die Teilnahme am Vergabeverfahren der Fall ist (vgl. Weil3, Stand und
Perspektiven des Rechts der Strom- und Gaskonzessionsvergabe, NVwZ 2014, 1415, 1417).
Unbeschadet dieser Moglichkeit bleibt jedenfalls nach dem Wortlaut des § 46 Abs. 4 EnNWG eine
Beteiligung der Gemeinde auch durch einen “Eigenbetrieb” ohne eigene Rechtspersonlichkeit
mdoglich, wobei unerheblich sein dirfte, ob sich dabei um einen bereits bestehenden Eigenbetrieb

oder einen zu diesem Zweck erst neu gegriindeten Eigenbetrieb handelt.

Das damit unmittelbar in § 46 Abs. 4 EnWG angelegte Problem des “unauflésbaren
Interessenkonflikts aufgrund der Doppelstellung” von Vergabestelle und mitbietender Gemeinde
mag erst durch die bereits zitierten jungeren Entscheidungen des Bundesgerichtshofes (BGH —
Stromnetz Berkenthin a.a.O.; BGH — Stromnetz Heiligenhafen — a.a.0.) deutlich zutage getreten
sein. Denn erst dadurch erfolgte die Klarstellung, dass die Neuvergabe von Konzessionen flr
Versorgungsnetze gemall 8 46 Abs. 2 EnWG ohne Einschrankung dem allgemeinen
kartellrechtlichen Diskriminierungsverbot unterliegt. Zuvor ging die Praxis davon aus, dass die
Gemeinden bei der Gestaltung von Konzessionsvergabeverfahren Uber weitere Spielrdume
verfugen (Weil3 a.a.0. S. 1416), die im vorliegenden Fall die Vergabe des Gasverteilungsnetzes
an “Berlin Energie” modglicherweise abgedeckt hatten. Selbst wenn auch der Beklagte bei
Einleitung des Konzessionsvergabeverfahrens von einem weiteren Gestaltungsspielraum fur die
Vergabeentscheidung ausgegangen sein sollte, ist er trotzdem an die vom Bundesgerichtshof
aufgestellten Malfstabe fur eine rechtmaflige Auswahlentscheidung gebunden. Er hatte dem

deshalb gegebenenfalls auch noch im laufenden Verfahren Rechnung tragen miissen.
dd)

Der Beklagte kann die nur im Ansatz erfolgte Schaffung eines geeigneten landeseigenen
Bewerbers im Vergabeverfahren auch nicht damit rechtfertigen, dass die Ausgriindung von “Berlin
Energie” als eigenstandige juristische Person des Privatrechts (erst) nach einem erfolgreichen
Abschluss des Vergabeverfahren erfolgen sollte, “Berlin Energie” also tatsachlich zu keinem
Zeitpunkt als Eigenbetrieb vorgesehen war. Der Beklagte wollte sich hier ersichtlich alle Optionen
offen halten, ohne gleichzeitig verbindliche MaRnahmen mit AuRenwirkung — d.h. entweder die
Grundung eines Eigenbetriebs oder einer Projektgesellschaft — zu ergreifen. Die Vorfestlegung auf
eine Bieterpersonlichkeit und die Erfullung von Eignungsvoraussetzungen in Bezug auf diesen

eigenstandigen Bieter ist Uberhaupt erst Grundlage fur die Gleichbehandlung mit den anderen



Bietern. Es ist deshalb auch unerheblich, dass der Beklagte die von ihm beabsichtigte

Vorgehensweise in seinem “Ersten Verfahrensbrief” ausdricklich offengelegt hatte.
b)

Wie vorstehend ausgefihrt, begrindete die unzureichende Bieterpersdnlichkeit von “Berlin
Energie” flr sich genommen bereits einen umfassenden Ausschlussgrund dieses Bewerbers im
Vergabeverfahren, was zwangslaufig auch zur Rechtswidrigkeit der Vergabeentscheidung des
Beklagten zugunsten von “Berlin Energie” fuhrt. Selbst wenn man dies anders sahe — also die
funktionale und organisatorische Trennung zwischen der Vergabestelle und “Berlin Energie”
innerhalb des Beklagten grundsatzlich in der gewahlten Form fir ausreichend hielte -, stellt
jedenfalls auch die formelle Behandlung des Bewerbers “Berlin Energie” und seines “Angebots”
eine unzulassige Diskriminierung der Klagerinnen dar. So hat der Beklagte zum einen dem
Unternehmen “Berlin Energie” zu Unrecht die “Eignung” zum Betrieb des Gasversorgungsnetzes in
wirtschaftlicher und technischer (insoweit vor allem personeller) Hinsicht zugesprochen, obwohl es
daflrr keine ausreichende tatséachliche Grundlage gab (aa). Zum anderen hat er entgegen der von
ihm selbst in seinem “Dritten Verfahrensbrief’ aufgestellten Anforderungen das “Angebot”’ von
“Berlin Energie” fur formal ausreichend erachtet, obwohl es im Sinne der oben genannten
Anforderungen unstreitig noch nicht “verbindlich” — und damit im Vergabeverfahren unzulassig -
war, insbesondere noch zumindest einem internen Gremienvorbehalt unterlag (bb). Schlief3lich
fehlte es auch an der grundsatzlich erforderlichen “Bieteridentitat” zwischen “Berlin Energie” als am
Vergabeverfahren unmittelbar beteiligtem Unternehmen und einer noch zu griindenden juristischen
Person des Privatrechts, die nach dem erklarten Willen des Beklagten tatséchlich Vertragspartner

des Konzessionsvertrags werden sollte (cc).
aa)

Nach Auffassung der Kammer hat “Berlin Energie” seine objektive “Eignung” zum Betrieb des
Gasnetzes, insbesondere durch den Nachweis seiner Kompetenz, technischer und wirtschaftlicher
Leistungsfahigkeit sowie Zuverlassigkeit, wie sie der Beklagte selbst in seinem “Ersten
Verfahrensbrief” vom 10. Dezember 2012 verlangt hatte, nicht ausreichend nachgewiesen, so dass
ihm — wie im “Zweiten Verfahrensbrief” vorgesehen - spatestens nach Durchfihrung der
entsprechenden Eignungsprifung aus rein formalen Grinden die weitere Teilnahme am

Vergabeverfahren hatte versagt werden mussen.

Die Gemeinde als Vergabestelle — also hier der Beklagte - ist verpflichtet, bei der Vergabe
energierechtlicher Wegenutzungsrechte auch die Eignung interessierter Unternehmen zu prifen.
So darf sie keine Konzessionsvergabe an ein Unternehmen beflirworten, das aufgrund gesicherter
Erkenntnisse nicht fachkundig und/oder nicht leistungsféahig oder aus rechtlichen Griinden
gehindert ist, die vertraglichen Verpflichtungen zu erfillen (OLG Disseldorf a.a.O. S. 13). Mit der

Pflicht zur Eignungsprifung korrespondiert allerdings das Recht der Gemeinde, die Vorlage von



Eignungsnachweisen eigenverantwortlich festzulegen, insbesondere auch ganz auf die Vorlage
solcher Nachweise verzichten zu dirfen. Bei der materiellen Eignungsprifung steht der Gemeinde
als Auftraggeber dariiber hinaus eine Einschatzungsprarogative zu, weil die Entscheidung, ob das
Unternehmen fir die Vertragsausfiihrung geeignet ist oder nicht, prognostische Elemente aufweist.
Der damit ertffnete Beurteilungsspielraum der Gemeinde kann allerdings daraufhin Uberprift
werden, ob sie jedenfalls die selbst aufgestellten Vorgaben beachtet, das vorgeschriebene
Verfahren eingehalten, den zugrunde liegenden Sachverhalt zutreffend und vollstandig ermittelt,
keine sachwidrigen Erwagungen angestellt und nicht gegen allgemeine Bewertungsgrundsatze
verstol3en hat (OLG Diusseldorf a.a.O. S. 13).

Diesen Anforderungen wird die Eignungsprifung des Beklagten in Bezug auf “Berlin Energie” —
soweit flr die Kammer erkennbar und von dem Beklagten vorgetragen - nicht gerecht. Nach Ziffer
E (S. 12ff.) des “Ersten Verfahrensbriefes” vom 10. Dezember 2012 hatten die Bewerber ihre
grundsatzliche Eignung nachzuweisen. Dieser “Nachweis” sollte die “plausible Darlegung”
umfassen, dass der Bewerber Uber die grundsatzliche Befahigung verflgt, das
Gasversorgungsnetz zu betreiben, was allerdings — insbesondere mit Ricksicht auf etwaige
“Newcomer” als Bewerber - auch durch eine “schliissige Darlegung” dartiber erbracht werden
konnte, wie die Kompetenz, personelle, technische und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit und
Zuverlassigkeit sichergestellt wird. Zwar hat der Beklagte durch die Vorgabe einer lediglich
“‘plausiblen”  bzw.  “schlissigen” Darlegung der  Leistungsfahigkeit von  seiner
Festlegungskompetenz in grundséatzlich zulassiger Weise Gebrauch gemacht. Allerdings kann er
die so formulierten Anforderungen trotzdem nicht nach Belieben auslegen. Auch Bewerber, die wie
“Berlin Energie” noch keine Erfahrungen im Betreiben eines Gasverteilungsnetzes haben, missen
jedenfalls ein “fundiertes Konzept” dafur vorweisen kénnen. Nicht ausreichend ist dagegen eine
nur konzeptartige Beschreibung des Netzbetriebes, die sich auf Eckpunkte oder Anséatze
beschrankt. “Fundiert” muss in diesem Zusammenhang namlich so verstanden werden, dass das
Konzept anhand seiner konkreten Beschreibung unmittelbar realisierbar ist und diesbeziiglich
keine offenen Fragen oder noch zu klarende Bedingungen mehr enthalten darf. Damit ist einerseits
dem Umstand Rechnung zu tragen, dass ein “Newcomer” — anders als etwa der Altkonzessionar —
nicht auf bestehende Strukturen zurtickgreifen kann, trotzdem aber eine reelle Chance haben
muss, im Vergabeverfahren zum Zuge zu kommen. Insbesondere kann nicht verlangt werden,
dass der Bewerber zum Zwecke des Eignungsnachweises in jedem Fall bereits Personal und
Ausstattung vorhélt und damit eine nicht unerhebliche Vorleistung erbringt. Denn durch die damit
verbundenen wirtschaftlichen Hirden kénnte sich ein “Newcomer” kaum jemals gegenuber dem
Altkonzessionar durchsetzen. Andererseits muss das Konzept des “Newcomer” aber eine
realistische Alternative zum bisher praktizierten Netzbetrieb erkennen lassen und darf sich insoweit
nicht auf Absichtserklarungen und Zielvorgaben beschranken. Damit es neben praktischer
Betriebserfahrung als gleichwertig angesehen werden kann, muss es jedenfalls uneingeschrankt
belastbar, plausibel und in sich stimmig sein. Denn der “Newcomer” darf umgekehrt durch die

Beschrankung auf eine lediglich grob gestrickte konzeptionelle Darstellung des beabsichtigten



Netzbetriebs im Ergebnis auch nicht besser gestellt werden als der Altkonzessionar, der sich fir
sein Angebot auf die wirtschaftlichen Realitaten des laufenden Netzbetriebs stiitzen muss. Eine
substanzlose oder erkennbar ungesicherte Darstellung der Eignungsvoraussetzungen kann
schlie3lich schon deshalb nicht ausreichen, weil die spatere Bewertung der Angebote mafR3geblich
auf der Annahme beruht, dass der Bewerber aufgrund seiner “Eignung” und Befahigung seine
Leistungsversprechen auch tatséchlich einhalten kann. Entgegen der Auffassung des Beklagten
erweitert auch der Hinweis im “Ersten Verfahrensbrief”, wonach im Rahmen der Eignungsprifung
lediglich “offensichtlich ungeeignete” Bewerber” von dem weiteren Verfahren ausgeschlossen

werden sollen, den Entscheidungsspielraum insoweit nicht.

Unklar ist bereits, welche konkreten Angaben dem Beklagten zum Zeitpunkt der Eignungsprifung
von “Berlin Energie” tUberhaupt (schon) zur Verfligung standen. Der Beklagte nimmt diesbeztiglich
namlich nicht etwa Bezug auf konkrete schriftliche Unterlagen des Bewerbers “Berlin Energie”,
sondern tragt die Tatsachen, die aus seiner Sicht Grundlage fir die Eignung des Bewerbers
waren, im vorliegenden Klageverfahren als eigenen Sachvortrag ohne erkennbare Bezugnahme
auf Dokumente von “Berlin Energie” eigenstandig vor. Damit bleibt offen — und ist auch nicht
Uberprifbar — wann und in welcher Form “Berlin Energie” als Bewerber (berhaupt
Eignungsvoraussetzungen gegeniber der Vergabestelle selbstdndig dargelegt hat bzw. zu
welchem Zeitpunkt entsprechende Angaben dort jeweils vorgelegen haben. Dies verstof3t fur sich
genommen gegen den Grundsatz des Transparenzgebots und ist insbesondere wegen der
unzureichenden Trennung zwischen dem Beklagten und “Berlin Energie” als Unternehmen
zusatzlich problematisch. Nicht ausreichend ist insofern der umfassende Beweisantritt durch
Zeugnis des fur die Vergabestelle zustandigen Referatsleiters Herrn Ansgar Ostermann. Dabei
bleibt ohnehin unklar, ob der benannte Zeuge die Eignungsvoraussetzungen als solche bekunden
soll oder lediglich deren rechtzeitigen Nachweis durch Vorlage von Unterlagen des Unternehmens
“Berlin Energie” im Vergabeverfahren. Der Beklagte trennt dies in seinem Sachvertrag nicht, so
dass eine Beweisaufnahme durch Vernehmung des Zeugen Ostermann der Ausforschung dienen

wirde.

Unabhéangig von diesen zunéachst rein formalen Erwdgungen ist jedenfalls auch in der Sache die
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit von “Berlin Energie” in Gestalt des zu diesem Zwecke vom
Beklagten dargelegten Finanzierungskonzepts nicht “plausibel” dargelegt. Denn es waren
unstreitig noch Finanzmittel haushaltsrechtlich zu bewilligen und weitere Entscheidungen zu
treffen, um die Finanzierung endgdltig sicher zu stellen. Auch die von dem Beklagten angefiihrte —
und von ihm selbst gestellte - “Blrgschaftsermachtigung” in Héhe von 6 Mrd. € fur “6ffentliche
InfrastrukturmaflRnahmen im Haushalt 2014/2015” tragt dem nicht ausreichend Rechnung. Die in
Aussicht genommene Bewilligung der erforderlichen Haushaltsmittel durch das Abgeordnetenhaus
kann flr die schlissige Darlegung eines gesicherten Finanzierungskonzepts nicht einfach
unterstellt werden, da eine solche Haushaltsentscheidung der 6ffentlichen Hand regelmaRig mit

Unwagbarkeiten behaftet ist und immer auch von der jeweils aktuellen Haushaltslage abhangig



sein dirfte. Durch diese Anforderungen an die Darlegung wirtschaftlicher Leistungsféahigkeit wird
“Berlin Energie” als landeseigenes Unternehmen auch nicht gegenuber privaten Bewerbern
diskriminiert. Denn auch landeseigene Unternehmen mussen den Nachweis fiihren, dass ihnen die
erforderlichen Gelder tatsachlich spéter zur Verfigung stehen. Es kann deshalb letztlich offen
bleiben, ob die beabsichtigte Finanzierung des spater zu grindenden Konzessionsnehmers
mithilfe von Landesbuirgschaften Gberhaupt EU-rechtlich zulassig ware oder in seiner konkreten
Ausgestaltung gegen das EU-Beihilferecht verstof3en wirde.

Aulerdem hat “Berlin Energie” nach dem Vortrag des Beklagten auch die eigene technische —
insbesondere personelle - Leistungsfahigkeit zum Betrieb des Gasversorgungsnetzes nicht
schlissig darlegen kdnnen. Es ist namlich vollig unklar geblieben, wie sich das Unternehmen in
dem urspriinglich vorgesehenen zeitlichen Rahmen zwischen Vergabeentscheidung und
beabsichtigter Ubernahme des Versorgungsnetzes verlasslich hatte in die Lage versetzen wollen,
den Betrieb auch praktisch — d.h. technisch und personell - zu Ubernehmen. Das daflr vorgelegte
Konzept bleibt — soweit der Beklagte dies wiederum selbst mit eigenem Vortrag im vorliegenden
Rechtsstreit dargelegt hat — in diesem Punkt viel zu vage und unbestimmt, als dass darin die
Sicherstellung einer ausreichenden Personalausstattung hétte gesehen werden koénnen.
Insbesondere die Darstellung von drei Alternativszenarien zur Personalbeschaffung fur “Berlin
Energie” (Betriebslibergang von der Klagerin zu 2.) gemal § 613a BGB, Dienstleistungsvertrage
mit Partnern der Klagerinnen oder Kooperationen mit den Landesbetrieben BVG, BWB und BSR)
zeigt zwar denkbare Wege, wie Personal beschafft oder Personalressourcen genutzt werden
konnten. Allerdings ist jede dieser Optionen fur sich genommen wiederum zumindest mit
Unwagbarkeiten verbunden, so dass sie auch in ihrer Gesamtheit nicht geeignet sind, den
ordnungsgemalen Betrieb des Gasnetzes mit der erforderlichen Gewahr sicherzustellen. So sind
etwa die Voraussetzungen eines Betriebsibergangs gemaR § 613a BGB schon rechtlich
zweifelhaft, wie die Klagerinnen zu Recht ausgefiihrt haben. Ferner ist die konkrete Bereitschaft
der Kooperationspartner der Klagerinnen, auch mit “Berlin Energie” als zukunftigem
Gasnetzbetreiber zu kooperieren, bisher jedenfalls nicht weiter belegt. Schliel3lich lasst die
Kooperationsmoglichkeit mit bestehenden landeseigenen Betrieben des Beklagten offen, inwiefern
hierdurch das erforderliche eigene Personal als Gasnetzbetreiber ganz oder teilweise entbehrlich
sein soll. Es erscheint jedenfalls nicht ohne weiteres plausibel, dass allein eine Zusammenarbeit -
selbst bei Annahme von Synergieeffekten - den Aufbau einer eigenen Verwaltungsstruktur
entbehrlich macht. Hinzu kommt noch, dass die “Letters of Intent” der benannten landeseigenen
Unternehmen noch gar keine Aussage Uber den genauen Inhalt der Zusammenarbeit enthalten
und zudem als bloRe Absichtserklarungen noch véllig unverbindlich sind. Problematisch ist
zusatzlich, dass die landeseigenen Unternehmen sich damit auf3erhalb der ihnen gesetzlich
zugewiesenen Aufgaben bewegen wirden. Unwahrscheinlich ist schlieBlich, dass “Berlin Energie”
bendtigtes Personal kurzfristig auf dem freien Arbeitsmarkt rekrutieren kénnte. Letztlich hat der
Beklagte aber durch die Vorbereitung einer EU-weiten Ausschreibung der Projektsteuerung fir den

Betrieb des Gasversorgungshetzes mit der Vorankiindigung vom 4. November 2014 selbst zum



Ausdruck gebracht, dass er “Berlin Energie” allein zum Betrieb des Gasversorgungsnetzes nicht in

der Lage sieht und deshalb die Absicht hat, das Projekt extern steuern zu lassen.
bb)

Unzulassig ist die Vergabeentscheidung zugunsten “Berlin Energie” ferner deshalb, weil das
“finale” Angebot dieses Unternehmens jedenfalls zum Zeitpunkt seiner Abgabe am 7. April 2014
aufgrund der zu diesem Zeitpunkt noch bestehenden “Gremienvorbehalte” noch nicht
“rechtsverbindlich” war, obwohl der Beklagte dies fur Angebote aller Bewerber in seinem “Dritten

Verfahrensbrief” ausdricklich gefordert hatte.

Der Bertlicksichtigung des Angebots von “Berlin Energie” stand allerdings nicht schon entgegen,
dass es sich um das Angebot eines unselbsténdigen, nicht rechtsfahigen Teils des Beklagten
selbst handelte und damit eine rechtsgeschéftiche Annahme des Angebots von vornherein
ausgeschlossen ist. Denn § 46 Abs. 4 EnWG bestimmt, dass (jedenfalls) Eigenbetrieben der
Gemeinde den “Energieversorgungsunternehmen” bei der Vergabe von Konzessionen fiir den
Netzbetrieb gleichzustellen sind und hier deshalb die Konzessionsvertrage nach § 46 Abs. 2
EnWG durch Vergabe im Wege innerstadtischer Festlegung ersetzt werden kénnen (BGH —
Stromnetz Heiligenhaften — Rdn. 79 und 83). Zwar ist “Berlin Energie” kein Eigenbetrieb im Sinne
des § 46 Abs. 4 EnWG. Das Problem fehlender Rechtspersonlichkeit stellt sich hier aber in
gleicher Weise, so dass dies jedenfalls in diesem Zusammenhang kein Ausschlusskriterium sein

kann.

Die fehlende Verbindlichkeit des Angebots von “Berlin Energie” zum Zeitpunkt seiner formalen
“‘Abgabe” aufgrund landesinterner Vorbehalte stellt allerdings auch der Beklagte nicht in Abrede.
Soweit er trotzdem meint, dass “Berlin Energie” ein autonomes Zuriickziehen seines finalen
Angebotes nach Ablauf der Angebotsfrist am 7. April 2014 tatsachlich nicht mehr mdglich gewesen
sei, fehlt fir diese Behauptung angesichts der tatsdchlichen Umstéande eine rechtlich tragfahige
Begriindung und plausible Erklarung. Ein Gremien- bzw. Zustimmungsvorbehalt ergibt sich
namlich bereits daraus, dass “Berlin Energie” — vertreten durch dessen Geschaftsleiter — als
unselbstandiger Teil des Beklagten aufgrund seiner fehlenden Rechtspersonlichkeit im
Vergabeverfahren schon urspringlich dberhaupt keine rechtsverbindlichen Erklarungen mit
AulRenwirkung abgeben konnte. Der Beklagte hat auch auf den dahingehenden Einwand der
Klagerinnen nicht vorgetragen, dass der Geschéftsleiter eee vorab — also bereits bei Abgabe des
streitgegenstandlichen Angebots fur “Berlin Energie” - mit entsprechenden Vollmachten des
Senats und/oder des Abgeordnetenhauses zur wirksamen Vertretung des Beklagten ausgestattet
gewesen ware, was die etwa erforderliche Befassung der zustandigen Gremien zu einem spéateren
Zeitpunkt zumindest insoweit entbehrlich gemacht héatte. Fir eine fehlende Bevollmachtigung des
Geschéftsleiters eee spricht auch der Wortlaut der Pressemitteilung des Senators fir Finanzen vom
3. Juni 2014, wonach Senat und Abgeordnete (noch) dariber zu befinden hatten, ob “Berlin

Energie” die Entscheidung annehmen oder sich aus dem Verfahren zurlickziehen solle. Angesichts



dieses klaren Vorbehalts einer abschlieBenden Entscheidung der genannten Gremien des
Beklagten kam es nicht mehr entscheidend darauf an, dass sich gemaR 8 8 Abs. 5 der
Geschaftsordnung des Senats auch der Senator fur Finanzen noch mit dem Angebot hétte

befassen miissen.

Eine Diskriminierung der Klagerinnen durch diesen, “Berlin Energie” einseitig zugestandenen
Gremienvorbehalt ist auch nicht deshalb ausgeschlossen, weil der Beklagte in seinem “Ersten
Verfahrensbrief” vom 10. Dezember 2012 ausdricklich darauf hingewiesen hatte, dass auch ein
“landeseigenes Unternehmen” Interesse an einer reinen Konzessionierung habe und der Beklagte
sich vorbehalte, dieses Unternehmen “wahrend oder nach Abschluss des
Konzessionierungsverfahrens” in ein Unternehmen in privater oder offentlich rechtlicher
Rechtsform umzuwandeln. Denn damit ist jedenfalls nichts Uber die genaue rechtliche
Ausgestaltung von “Berlin Energie” und deren Vollmachten zur Abgabe eines verbindlichen
Angebots gesagt. Insbesondere hatte es sich jedenfalls um einen “Eigenbetrieb” des Beklagten
handeln kénnen, fir den — wie oben bereits dargelegt — dann mdglicherweise andere rechtliche
Anforderungen zu stellen gewesen waren. Auch hat der Beklagte mit diesem Hinweis nicht
klargestellt, dass er sich aufgrund mangelnder Vollmachten des Geschéftsleiters tatsachlich noch
offen halten wollte, ob “Berlin Energie” bei Abgabe des besten Angebots tatsachlich auch zum

Zuge kommen solle.

Entgegen der Auffassung des Beklagten lasst sich die fehlende Verbindlichkeit des Angebots von
“Berlin Energie” aber auch inhaltlich nicht unter Berufung auf § 46 Abs. 4 EnWG rechtfertigen,
wonach § 46 Abs. 2 und 3 EnWG fiir “Eigenbetriebe” entsprechend gelten sollen, diese den
Energieversorgungsunternehmen also grundsatzlich gleichzustellen sind. Es ist schon zweifelhatft,
ob die in einem Verfahrensbrief einheitlich und vorbehaltlos fir alle Bewerber gesetzten
Bedingungen — hier das Fehlen eines Gremienvorbehalts des jeweiligen “finalen” Angebots —
durch § 46 Abs. 4 EnWG fiur landeseigene Bewerber ohne weiteres aulier Kraft gesetzt werden
kénnen. Dadurch wiirden landeseigene Bewerber namlich nicht lediglich gleichgestellt, sondern

bevorzugt.
cc)

Nach den vorstehenden Ausfihrungen kommt der Frage, ob der beabsichtigte Abschluss eines
Konzessionsvertrages mit einem erst noch auszugriindenden Unternehmen in privater Rechtsform
gegen den Grundsatz der “Bieteridentitat” verstoflen wirde, keine eigenstandige Bedeutung mehr
zu. Denn auch diese Problematik hat ihre Ursache wiederum darin, dass der Beklagte mit “Berlin
Energie” doch nur sich selbst als Bewerber im Vergabeverfahren aufgestellt hat. Damit hat er aber
nur einen “Platzhalter” fir die spatere Ausgrindung einer Gesellschaft blrgerlichen Rechts
schaffen wollen, die zur Gewahrleistung eines diskriminierungsfreien Verfahrens schon vor
Einleitung des Vergabeverfahrens héatte erfolgen missen. Jedenfalls erscheint die Stellung von

“Berlin Energie” als unselbstandiger Teil des Beklagten und die zu grindende — rechtliche dann



von dem Beklagten unabhangige — Gesellschaft birgerlichen Rechts als ihrem Wesen nach so
unterschiedlich, dass die Identitdt zwischen dem urspriinglichen Bieter und dem spéateren

Konzessionsnehmer nicht mehr gewahrleistet erscheint.
c)

Selbst wenn man — anders als die Kammer gemafl3 vorstehender Ausfihrungen - unterstellen
wurde, dass “Berlin Energie” als Mitbewerber der Klagerinnen Uberhaupt zuzulassen war und auch
in zulassiger Weise am Vergabeverfahren beteiligt wurde, begriindete jedenfalls die abstrakte
Ausgestaltung des Vergabeverfahrens, insbesondere die Aufstellung und Gewichtung der in den
Verfahrensbriefen dargestellten  Auswahlkriterien, die Annahme einer sachlich nicht
gerechtfertigten Behinderung der Klagerinnen. Der Beklagte ist insbesondere den
verfahrensbezogenen Anforderungen an die Auswahlentscheidung (vgl. (BGH — Stromnetz
Berkenthin a.a.0. Rdn. 35) durch die im “Zweiten Verfahrensbrief” von ihm aufgestellten

Bewertungskriterien nur unzureichend nachgekommen.
aa)

Es muss nicht abschlieRend entschieden werden, ob der Beklagte insbesondere mit den
Kategorien “Umfang der Wegenutzung”, “Sicherheit des Netzbetriebs” und “sonstige Ausgestaltung
des Konzessionsvertrages” bereits Auswahlkriterien aufgestellt hat, die wegen fehlender
Bestimmtheit oder Transparenz unzuldssig waren. Zwar gilt grundsétzlich das aus dem
Diskriminierungsverbot abzuleitende Gebot, eine Auswahlentscheidung allein nach “sachlichen”
Kriterien zu treffen (BGH — Stromnetz Berkenthin a.a.0. Rdn. 36). “Sachlich” ist ein Kriterien aber
nur dann, wenn es eine taugliche Beurteilungsgrundlage ist und gegeniiber anderen Kriterien
einen eigenstéandigen Inhalt hat. Das mag hier zweifelhaft sein. Jedenfalls wére eine unbillige
Behinderung der Klagerinnen im vorliegenden Fall aber zumindest deshalb nicht maf3geblich auf
diesen Gesichtspunkt zu stitzen, weil der Beklagte die Klagerinnen und “Berlin Energie” in Bezug
auf diese Kriterien nicht unterschiedlich bewertet hat. Ein entsprechender Mangel wére deshalb fir

die Vergabeentscheidung nicht entscheidungserheblich geworden.
bb)

Die Kammer ist allerdings der Auffassung, dass der Beklagte die Unterkriterien fur die insgesamt
elf, im “Zweiten Verfahrensbrief” aufgefihrten Hauptkriterien fur seine Auswahlentscheidung nur
unvollstdndig benannt und diese entsprechend - ausgehend von der Gesamtpunktzahl ihres
jeweiligen Hauptkriteriums — auch nicht umfassend gewichtet hat, obwohl beides im vorliegenden

Fall erforderlich gewesen waére.

Dafir muss nicht entschieden werden, ob die Vergabestelle Uberhaupt grundsatzlich verpflichtet
ist, zu den von ihr aufgestellten (Haupt-) Vergabekriterien zusétzlich Unterkriterien zu bilden. Das

ist nicht zwingend und kann vom jeweiligen Einzelfall abhangen. Insbesondere mag von



Bedeutung sein, wie nah die Bewerber mit ihren Angeboten qualitativ beieinander sind. So durfte
die Erwartung einer “engen” Vergabeentscheidung einen differenzierteren Kriterienkatalog
erfordern als ein deutlicher Abstand der Bewerber. Das spricht im vorliegenden Fall fir das
Erfordernis  von  Unterkriterien, da der Auswahlentscheidung nur  geringfiigige
Bewertungsunterschiede zugrunde lagen. Unabhéngig davon muss die Vergabestelle allerdings,
wenn sie - wie hier der Beklagte -, die Hauptbewertungskriterien tatsachlich von sich aus weiter
untergliedert und damit bei der Auswahlentscheidung ausdrtcklich die Berlcksichtigung benannter
Unteraspekte ermdglicht, diese Vorgehensweise jedenfalls auch konsequent zu Ende fiuhren,
indem sie die in Betracht kommenden Unterkriterien vollstandig bzw. abschlieend benennt und
gleichzeitig angibt, welches Gewicht jedem Unterkriterium relativ innerhalb des Hauptkriteriums
zukommt. Schon die hier den Unterkriterien jeweils vorangestellte Formulierung: “Das Land Berlin

”

wird dabei jedenfalls folgende Punkte bei der Bewertung berlcksichtigen: lasst nach
Auffassung der Kammer keinen Zweifel daran aufkommen, dass der Beklagte diese Ausflihrungen
selbst nicht fur abschlieBend halt. Es kann aber ebenso wenig zweifelhaft sein, dass dies
tatsachlich auch Unterkriterien waren, nicht — wie der Beklagte meint -, lediglich “textliche
Erlauterungen” des Hauptkriteriums ohne inhaltliche Bedeutung. Denn es werden erkennbar
unterschiedliche Aspekte des Hauptkriteriums in Form von “Bullet-Points” aufgelistet, die teilweise
nochmals untergliedert sind. Dadurch kann diese Aufstellung nur als weiterer (Unter-)
Kriterienkatalog innerhalb des Hauptkriterienkatalogs verstanden werden. Das ermdglicht es dem
Beklagten aber gerade in dieser ausdrucklich offen erweiterungsféhigen, nicht gewichteten Form,
noch weitere Gesichtspunkte als zuséatzliche Unterkriterien hinzuzufiigen sowie ganz
unterschiedliche Schwerpunkte zu setzen. Das lasst die Bewerber Uber die Grundlagen der
spateren Auswahlentscheidung im Unklaren. Es kommt nicht darauf an, ob ein gleicher
Kriterienkatalog mit entsprechenden Unterkriterien — wie zwischen den Parteien offenbar streitig -
in einem friheren Verfahren vom Bundeskartellamt fur rechtméaRig angesehen wurde. Denn daran

ware die Kammer ohnehin nicht gebunden
cc)

Der Beklagte hat zumindest teilweise — namlich jedenfalls hinsichtlich des Kriteriums “Sicherheit
des Netzbetriebs und Qualitdt des Netzes” - bei der Gewichtung der insgesamt elf
Hauptauswahlkriterien in seinem “Zweiten Verfahrensbrief’ die Ziele des § 1 EnWG nicht, oder
jedenfalls nicht vorrangig, bertcksichtigt, was einen weiteren erheblichen Mangel des
Vergabeverfahrens darstellte und ebenfalls — fir sich genommen — die Unwirksamkeit der auf
dieser Grundlage getroffenen Auswahlentscheidung zur Folge gehabt hatte. Auf die
RechtmaRigkeit der Gewichtung der Kriterien im Einzelnen — insbesondere untereinander -, kam
es fur die Entscheidung nicht an, weshalb die Kammer diese komplexe Frage hier weitgehend

offen lassen konnte.

Auch wenn die Gemeinden bei den Auswabhlkriterien fur die Netzvergabe vorrangig die Ziele des §

1 EnWG zu beachten haben und der Zweck des Energiewirtschaftsgesetzes, einen Wettbewerb



um das Netz zu erreichen, weitere Auswahlkriterien nicht zulasst, die weder
konzessionsabgaberechtlich zuldssige Nebenleistungen im Zusammenhang mit der Wegenutzung,
noch die Ausrichtung des Netzbetriebs auf die Ziele des 8§ 1 EnWG betreffen, bleibt den
Gemeinden bei der Formulierung und Gewichtung der Auswahlkriterien doch wiederum ein
Beurteilungsspielraum (BGH — Stromnetz Berkenthin - a.a.O. Rdn. 47f.) Der Vorrang des § 1
EnWG steht deshalb — unter diesem Vorbehalt - auch nicht im Widerspruch zu den Anforderungen,
die sich aus der Gewahrleistung der kommunalen Selbstverwaltung ergeben.

Das energiewirtschaftliche Ziel einer mdglichst sicheren, preisglnstigen, verbraucherfreundlichen,
effizienten und umweltvertraglichen leitungsgebundenen Versorgung der Allgemeinheit mit
Elektrizitat und Gas vereint mehrere Einzelziele, die unterschiedlicher Konkretisierung, Gewichtung
und Abwagung gegeneinander durch die Gemeinde zuganglich sind. Damit wird auch der
Planungshoheit der Gemeinde als einer wesentlichen Auspragung der durch die Gemeindeorgane
vermittelten wirksamen Teilnahme der Gemeindeblrger an den Angelegenheiten des ortlichen
Gemeinwesens Rechnung getragen. So lasst sich etwa den Kriterien der Preisgiinstigkeit
einerseits und der Umweltvertraglichkeit andererseits unterschiedliches Gewicht einrdumen.
Zulassig sind auch Auswabhlkriterien, die qualitative Eigenschaften und Unterschiede der Angebote
bei Netzbetrieb und Netzverlegung bewerten, etwa den Umfang der Bereitschaft zur
Erdverkabelung oder zur Verlegung von Leerrohren. Die Gemeinde kann daher durch die
konkreten Kriterien, die sie der Auswahlentscheidung zu Grunde legt, und deren Gewichtung ihren
Auftrag zur Daseinsvorsorge erfullen und in der ihr sachgerecht erscheinenden Weise
konkretisieren. Sie kann diesen Auftrag damit zum Malfistab machen, an dem sich die Angebote
der am Netzbetrieb interessierten Unternehmen messen lassen missen (BGH — Stromnetz
Berkenthin - a.a.0. Rdn. 49).

Auf dieser rechtlichen Grundlage hat der Beklagte seinen Entscheidungsspielraum im
vorliegenden Fall jedenfalls dadurch Uberschritten, dass er die Netzsicherheit in der relativen
Bewertung innerhalb der elf Hauptkriterien mit lediglich ca. 15 % (50 von 315 Punkten) der
Gesamtbemessungsgrundlage angesetzt hat. Das ist objektiv zu wenig. Denn der sichere
Netzbetrieb mit den Teilaspekten Zuverlassigkeit der Versorgung und Ungefahrlichkeit des
Betriebs der Verteilungsanlagen ist von fundamentaler Bedeutung fur die Versorgungssicherheit.
Dies muss bei der Bewertung angemessen beriicksichtigt werden. Eine Orientierungshilfe daftr ist
der Musterkriterienkatalog der Energiekartellbehérde Baden-Wirttemberg. Danach soll die
Netzsicherheit mit mindestens 25 % der moglichen Gesamtpunktzahl gewichtet werden.
Andererseits sieht der Bundesgerichtshof den genannten Kiriterienkatalog auch nicht als
verbindliche Vorgabe an (BGH — Stromnetz Berkenthin - a.a.O. Rdn. 84).

Zwar erfahrt das Kriterium “Sicherheit des Netzbetriebs” mit einer Punktzahl von 50 Punkten im
Kriterienkatalog des Beklagten zumindest relativ die grof3te Gewichtung. Allerdings ist zum einen
der Abstand zu den weiteren Kriterien “Verbraucherfreundlicher Netzbetrieb” (40 Punkte),

“Umweltvertraglicher Netzbetrieb” (40 Punkte) und “Wegenutzungsentgelte und sonstige zulassige



Leistungen nach § 3 KAV” (40 Punkte) nach Auffassung der Kammer nicht ausreichend, um die
Uberragende Bedeutung der Netzsicherheit angemessen zum Ausdruck zu bringen. Auch absolut

erscheint der Anteil von 15 % an der Gesamtbewertung zu niedrig.

Die Kammer geht allerdings nicht davon, dass der Beklagte schon deshalb gegen die Vorgaben
des 8 1 EnWG verstoR3en hat, weil lediglich 57 % (180/315) der von ihm benannten Kriterien
eindeutig den dortigen Zielen zugeordnet werden kdnnen. Zwar sieht der genannte “Musterkatalog
BW?” eine Gewichtung dieser Ziele von “mindestens 65 %" vor. Da der Bundesgerichtshof selbst
diesen aber nur als unverbindliche “Orientierungshilfe” betrachtet und ein Anteil von 57 % an der
Gesamtbewertung die Einschatzung als “vorrangig” im Sinne der Vorschrift wohl gerade noch
rechtfertigt, dirfte diese Abweichung von den Angaben im “Musterkatalog BW” noch im Rahmen
des Beurteilungsspielraums der Gemeinde liegen und deshalb fiir sich genommen keine

diskriminierende unzulassige Gewichtung darstellen.
d)

Die Kammer kann sich schlie3lich angesichts der vorstehenden Ausfilhrungen darauf
beschranken, lediglich einige Méangel der konkret getroffenen Auswahlentscheidung selbst zu
benennen. Denn auch hier gilt, dass diese Mangel ihre eigentliche Ursache wiederum in der
fehlenden Transparenz der Vergabeentscheidung, der mangelnden Bieterpersonlichkeit des
Unternehmens “Berlin Energie” und dessen unzureichende Trennung von dem Beklagten selbst
haben durfte. Deshalb setzt sich auch hier letztlich nur der strukturelle Mangel fort, den der

Beklagte bereits Ubergeordnet durch die Teilnahme von “Berlin Energie” am Verfahren gesetzt hat.
aa)

Die Klagerinnen rigen aus Sicht der Kammer zu Recht, dass der Beklagte das Angebot von
“Berlin Energie” im wesentlichen auf Grundlage von Angaben und vermeintliche Zusagen bewertet
hat, deren Verlasslichkeit und Verbindlichkeit jedenfalls fir AuRRenstehende in keiner Weise
Uberprifbar waren und sind. Wie oben bereits dargelegt, erschlief3t sich schon nicht, woraus der
Beklagte jeweils die Plausibilitat und Belastbarkeit der Zusagen von “Berlin Energie” in Bezug auf
die im “Zweiten Verfahrensbrief’ aufgestellten Kriterien hergeleitet hat. Dieser Mangel setzt sich in
der konkreten Auswahlentscheidung fort, weil der Beklagte hier zumindest teilweise wieder
dieselben Angaben und Zusagen fiur die Bewertung des Leistungsangebots von “Berlin Energie”

zugrunde gelegt hat.

Soweit der Beklagte dem entgegen hélt, dass alle finalen Angebote anhand desselben Prifungs-
und Bewertungsmalistabes auf ihre “Plausibilitat” beurteilt worden seien, stellt dies eine bloRe
Behauptung dar, die er nicht weiter substantiiert und schon gar nicht belegt hat. Es ist zwar im
Grundsatz nicht zu beanstanden, dass der Beklagte das Konzept von “Berlin Energie” als
Prognose gewertet haben will, da nur der Altkonzessionar — hier die Klagerin zu 2.) — seinem

Konzept Uberhaupt einen tatsachlich “Ist-Zustand” zugrunde legen konnte. Andererseits erscheint



es gerade im Fall eines solchen rein prognostischen Leistungsversprechens, wie es hier “Berlin
Energie” abgegeben hat, aus Griinden der Transparenz von besonderer Bedeutung, die bisher
lediglich als Konzept erarbeitete Betriebsfuhrung auf ihre konkrete Durchfuhrbarkeit und
Verlasslichkeit zu den in Aussicht gestellten Konditionen tberprifen zu konnen. Dafir kann
insbesondere auch der Beweisantritt des Beklagten nicht ausreichen, wonach “unplausible
Prognosen oder unrealistische Annahmen zu bewertungsrelevanten Aspekten nicht festgestellt
worden seien”. Das sollen die als Zeugen benannten Wirtschaftsprifer bestatigen. Deren
Vernehmung wirde zum einen aber auch wieder nur auf eine rein subjektive Bewertung der
Zeugen hinauslaufen, insbesondere ware Gegenstand einer solchen Beweisaufnahme schon
keine dem Zeugenbeweis Uberhaupt zugéangliche Tatsachenbehauptung des Beklagten. Auch
dadurch wirde zum anderen die Tatsachengrundlage — also das konkrete, gegensténdliche
“Angebot” von “Berlin Energie” - nicht offen gelegt, auf dem die hier vorgenommene Prognose
letztlich aber allein beruhen soll. Wie bereits oben ausgefuhrt, hat der Beklagte sich auch nur
durch Zeugenbeweis — namlich Zeugnis des Leiters der Vergabestelle eee- auf den behaupteten

Inhalt des Angebots von “Berlin Energie” bezogen.

Unzweifelhaft hat der Beklagte einen Beurteilungsspielraum bei der Einschatzung, ob
prognostische Angaben eines Bewerbers zu dessen Leistungen bei Ubernahme des
Versorgungsnetzes realistisch sind und zur Bewertung seines Angebots tatsédchlich zugrunde
gelegt werden kénnten. Das gilt hier grundsatzlich auch fir “Berlin Energie” als landeseigenem
Mitbewerber. Allerdings erscheint es vor diesem Hintergrund zur Gewahrleistung eines fairen
diskriminierungsfreien Verfahrens in besondere Weise geboten, die angebotenen Konditionen des
landeseigenen Mitbewerbers und deren tatsédchliche Realisierbarkeit durch fundierte Belege so
weit wie moglich den Mitbewerbern und der Offentlichkeit transparent zu machen. Nur so ist der
Beklagte in der Lage, den aufgrund seiner Doppelstellung als Vergabestelle und Mitbewerber

zwangslaufig bestehenden Verdacht der Voreingenommenheit auszuraumen.

Aufgrund fehlender Transparenz der rein verwaltungsinternen Vorgange innerhalb des Beklagten
ware hier tatsachlich nicht einmal mit Gewissheit auszuschlie3en, dass ein formales Angebot von
“Berlin Energie” gar nicht — oder nicht fristgerecht — eingereicht wurde. Zumindest theoretisch
denkbar ware auch, dass “Berlin Energie” seine Leistungszusagen nicht — oder jedenfalls
unzureichend — fundiert begriindet hat. Entsprechende Spekulationen werden allerdings letztlich
auch nur dadurch ermdglicht, dass der Beklagte das konkrete gegenstandliche “Angebot” von
“Berlin Energie” nicht vorgelegt und sogar die entsprechenden Auswertungsunterlagen unter
Berufung auf den Charakter der Konzessionsvergabe als “Geheimverfahren” abgelehnt hat. Nach
Auffassung der Kammer, kann dies in der konkreten Konstellation als pauschale Begrindung fur
die mangelnde Transparenz in Bezug auf das Angebot von “Berlin Energie” nicht ausreichen. Ein
so umfassendes Geheimhaltungsinteresse des Beklagten besteht nicht, ist jedenfalls von ihm

bisher auch nicht konkret begriindet worden.



bb)

Beziglich der Bewertung selbst beanstanden die Klagerinnen zu Recht allgemein die Art und
Weise, in der der Beklagte Bewertungsabschlage von der Gesamtpunktzahl fur vermeintliche
Minderleistungen in den Angeboten der Parteien vorgenommen hat. Der Beklagte hat
insbesondere den Umfang und die Gewichtung der Abschlage nicht plausibel begriindet. So ist
nicht nachvollziehbar, wie der jeweilige Punkteabzug in Abhangigkeit vom Gewicht des in Rede
stehenden Bewertungskriteriums und von der Bedeutung des jeweiligen Defizits zustande
gekommen ist. Die von dem Beklagten dargelegte Vorgehensweise, “relative” Abschlage “nach
dem Erfillungsgrad, bezogen auf das Angebot des besten Bieters” vorzunehmen, erscheint
intransparent und allein schon deshalb ohne eine weitergehende Begrindung diskriminierend.
Denn es bleibt unklar, wie der Erfullungsgrad im Verhaltnis zum Angebot des besten Bieters
bestimmt wird, also in welchem Umfang hier Punktabziige gerechtfertigt sein kdnnten. Zwar hat die
Gemeinde und Vergabestelle grundsatzlich auch in Bezug auf die H6he und Bemessung der
Bewertungsabschlage einen relativ weiten Beurteilungsspielraum. So lasst sich im Regelfall in
einem Bewertungsverfahren ein Abschlag kaum jemals mathematisch genau herleiten und
begrinden. Allerdings setzt sich auch in dem hier gerigten Mangel wiederum nur der strukturelle
Mangel des Verfahrens fort, wonach die von “Berlin Energie” angebotenen Leistungen anhand der
bloRen Beschreibung des Beklagten im vorliegenden Prozess im Verhéltnis zu denen der
Klagerinnen letztlich gar nicht vergleichbar sind, da der Beklagte die genauen Details dieses
Angebots nicht bekannt gemacht hat. Angesichts dessen kommt diesem Punkt deshalb nach
Auffassung der Kammer neben den bereits genannten Gesichtspunkten jedenfalls keine

eigenstandige Bedeutung zu.
cc)

Ausgehend von den benannten strukturellen Mangeln des Auswahlverfahrens, die zwangslaufig
auch in der konkreten Bewertung und Gegenlberstellung der Angebote fir den Betrieb des
Gasversorgungsnetzes ihren Niederschlag finden mussten, sieht die Kammer lediglich noch
Anlass, auf einzelne Punkte der Angebotsauswertung des Beklagten — wie durch den
Auswertungsvermerk gemald Anlage K 33 dokumentiert — einzugehen. Die nachfolgend
dargestellten Mangel machen aber deutlich, dass die Vergabe an “Berlin Energie” auch rein
materiell unbeschadet der unzureichenden Bieterpersonlichkeit dieses Unternehmens einer

kartellrechtlichen Prifung nicht Stand halt.

(1)

Nicht nachvollziehbar — weil jedenfalls von dem Beklagten auch nicht ausreichend begriindet — ist
zunachst die Bewertung der Angebote der Parteien hinsichtlich des Kriteriums “Sicherheit des
Netzbetriebs/Qualitat des Netzes”, bei dem es sich — wie bereits dargelegt — um ein herausragend

wichtiges Kriterium fur die Netzvergabe handelt und das Angebot von “Berlin Energie” gegenlber



dem der Klagerinnen als Altkonzessionaren lediglich mit einem ein Abschlag von 2 Punkten belegt
wurde (48/50). Das erscheint unter Berlcksichtigung der im Kriterienkatalog aufgefiihrten

Unterkriterien aus folgenden Grunden offensichtlich zu niedrig:

Die Bewertung des Unterkriteriums “Erfahrungen im Netzbetrieb/technisches Know-how” hatte
bereits flr sich genommen zu einem erheblichen Abschlag zu Lasten von “Berlin Energie” fuhren
missen, weil die angebotene Leistung des Unternehmens als “Newcomer” zwingend geringer
hatte bewertet werden missen. Womit “Berlin Energie” die unstreitig bisher vollig fehlende
Erfahrung in Anbetracht des genau auf diesen Gesichtspunkt bezogenen Bewertungspunktes
Uberhaupt hatte kompensieren kénnen, erschlie3t sich nicht. Der Beklagte hat dies auch in keiner
Weise begrindet. Der blo3e Verweis auf die Gleichbehandlung des Newcomers vermag nhicht zu

Uberzeugen, da es fir die Gleichbehandlung jedenfalls eine tatséchliche Grundlage geben muss.

Hinsichtlich des weiteren Unterkriteriums: “Ausstattung/Ausstattungskonzept des
Netzbetreibers/Technische Leistungsfahigkeit des Netzbetreibers” kann auf die oben bereits unter
dem Punkt “Eignung des Bewerbers” angesprochene Problematik der Beschaffung von Personal
und Betriebsmittel fir das Unternehmen “Berlin Energie” verwiesen werden. So hat “Berlin
Energie” insbesondere die Fahigkeit zur ausreichenden Personalbeschaffung flr den Betrieb des
Gasnetzes mit Hilfe von drei Alternativszenarien darzulegen versucht. Allerdings ist jedes der drei
in dem Angebot dargestellten Szenarien (Betriebsiibergang gemanR § 613a BGB, Kooperation mit
Dienstleistern der Klagerin zu 2.), Kooperation mit landeseigenen Betrieben) ohne n&here
Erlauterungen offensichtlich nicht belastbar genug, den erforderlichen Personalbestand mit der
zwingend erforderlichen Gewissheit zum Stichtag der Ubergabe des Gasverteilungsnetzes bereit
zu stellen. Entsprechend kdnnen zwangslaufig auch die drei ungesicherten Konzepte zusammen
genommen keine ausreichend gesicherte Personalversorgung gewahrleisten. Trotzdem hat der
Beklagte das Unternehmen “Berlin Energie” in seiner Auswertung hier nur “geringfligig schwacher”

bewertet, was sogar offen lasst, ob dies Uberhaupt zu einem Punkteabzug gefiihrt hat.

Hinsichtlich des  Unterkriteriums  “Reduzierung von  Ausfallzeiten,  Prifungs- und
Wartungsintervallen, Standards” fallt auf, dass der Beklagte in seiner Auswertung offenbar
Leistungsversprechen von “Berlin Energie” unkritisch bertcksichtigt und zugrunde gelegt hat, die in
ihrer pauschalen Darlegung ohne weitere Erlauterungen so jedenfalls nicht einfach als
ausreichend belastbar hatten akzeptiert werden dirfen. Sofern dem Beklagten insoweit durch das
konkrete Angebot von “Berlin Energie” tatsachlich eine weitergehende Tatsachengrundlage zur
Verfligung gestanden haben sollte, die eine Bertcksichtigung der Zusagen rechtfertigte, hat er
dies jedenfalls im vorliegenden Verfahren nicht offen gelegt. So stellt “Berlin Energie” offenbar in
Aussicht, bei Ubernahme des Versorgungsnetzbetriebs den Bundesdurchschnitt von Ausfallzeiten
“‘um mindestens 10 %” zu unterschreiten. Ferner legt der Beklagte seiner Bewertung zugrunde,
dass “Berlin Energie” die Leckstellenrate bis 2024 halbieren kdnne. Diesen letzten Punkt hatte
“Berlin Energie” dabei — wie sich allerdings auch nur aus der entsprechenden Formulierung im

Auswertungsvermerk folgern lasst — offenbar selbst noch nicht einmal als bindende Zusage



formuliert. Darauf deutet die Wiedergabe des entsprechenden Leistungsangebots “...geht davon
aus, dass ...” hin, was eine echte Selbstverpflichtung zumindest zweifelhaft erscheinen lasst.
Hinsichtlich beider Versprechen ist Uberhaupt nicht erkennbar, wie die Verbesserung ohne
anderweitige Nachteile (etwa entsprechend hoher zu veranschlagende Kosten des Netzbetriebs,
die dann moglicherweise wieder auf die Kunden umgelegt werden miusssten) bewerkstelligt

werden sollte.

)

Hinsichtlich des Kriteriums “Verbraucherfreundlicher Netzbetrieb” soll die bessere Bewertung von
“Berlin Energie” (40 Punkte) gegentber den Klagerinnen (36 Punkte) darauf beruhen, dass “Berlin
Energie” kirzere Reaktionszeiten bei Stérungen, besseren Kundenservice, schnelleres
Beschwerdemanagement sowie zlgigeres Netzanschlussmanagement “zugesichert” habe.
Abgesehen davon, dass diese angeblichen Vorteile im Angebot von “Berlin Energie” (z.B.: eine um
5 Minuten kirzere Reaktionszeit bei Stérungen gegentber dem Angebot der Klagerinnen) spater
kaum verifizierbar oder durchsetzbar sein dirften und die entsprechenden Versprechen deshalb —
und weil sie im vorliegenden Verfahren wiederum nicht durch Fakten belegt sind — fast schon “ins
Blaue hinein” aufgestellt erscheinen, kénnen diese Vorziige des Angebots, selbst ihre Richtigkeit
unterstellt, sicher keinen Bewertungsabschlag bei dem Angebot der Klagerinnen rechtfertigen, der
in absoluten Zahlen doppelt so hoch ausféllt, wie der Bewertungsabschlag bei dem Kriterium
“Sicherheit des Netzbetriebs” im Angebot von “Berlin Energie”, wo der Abschlag lediglich zwei
Punkte betrug. Dies kann schon deshalb nicht rechtmafig sein, weil dort das Angebot von “Berlin
Energie” offensichtliche Defizite aufwies, die bei dem Kriterium “Sicherheit des Netzbetriebs” und

auch in der Gesamtbetrachtung deutlich zum Ausdruck kommen mussten.

®3)

Hinsichtlich des Kriteriums “Entschaftsregelungen”, bei dem der Beklagte einen — nach dem
Wortlaut des Auswertungsvermerks “deutlichen” - Bewertungsabschlag zu Lasten der Klagerinnen
von 3 Punkten vorgenommen hat, stellt sich wiederum zun&chst die Frage der VerhaltnismaRigkeit
dieses Abzugs (in absoluten Zahlen) gegeniiber dem Bewertungsabschlag bei dem Angebot von
“Berlin Energie” hinsichtlich des herausragenden Kriteriums “Sicherheit des Netzbetriebs”. So
durften die Einwdnde des Beklagten gegen eine etwaige Abénderung der im
Konzessionsvertragsentwurf enthaltenen Entschaftsregelungen jedenfalls kein so grof3es Gewicht

haben, dass diese im Vergleich einen so deutlichen Abschlag rechtfertigen kénnten.

Soweit der Beklagte die Umformulierung der Regelung zur Berechnung des Ubernahmeentgeltes
gemall § 23 des Konzessionsvertragsentwurfs (im Folgenden: “KV”) durch die Klagerinnen
beanstandet, ist zum einen zweifelhaft, ob und in welchem Umfang die Parteien des
Konzessionsvertrages in zulassiger Weise dazu tUberhaupt rechtsverbindlich schon Regelungen

treffen konnten, die letztlich im Falle einer spéateren Netzibertragung zugunsten oder zulasten



eines noch unbekannten Dritten gelten sollten. Im Ubrigen haben die Klagerinnen hier aber nur
eine Anpassung an den Gesetzeswortlaut des § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG vornehmen wollen, der eine
“‘wirtschaftlich angemessene Vergutung” vorschreibt und letztlich im Streitfall ohnehin allein
mafgeblich sein durfte. Die von dem Beklagten vorgegebene Formulierung, wonach die Vergitung
nach einem “objektivierten Wert, der intersubjektiv nachprufbar sein soll” zu bemessen ware, durfte
deshalb — selbst wenn sie der Klarstellung dienen sollte - im Ergebnis keine wesentlichen
Auswirkungen auf die Art der Berechnung haben, die gegebenenfalls im Wege der Auslegung aus
dem Gesetzeswortlaut abgeleitet werden muss. Unklar bleibt, warum der Beklagte den
Klagerinnen einen Bewertungsabschlag deshalb geben will, weil diese angeblich
Auskunftspflichten unter die Entgeltlichkeitsklausel des 8§ 31 KV gestellt haben wollen. Die
Klagerinnen haben dies in Abrede gestellt und ihre Formulierungsalternative damit begriindet,
dass sie dadurch einer etwaigen Gesamtnichtigkeit des Vertrags vorbeugen wollten. Dem ist der
Beklagte nicht substantiiert entgegen getreten. Unabhangig davon erscheint dieser Punkt
insgesamt jedenfalls nicht so erheblich, dass die beanstandeten Umformulierungen der

Klagerinnen einen “erheblichen” Bewertungsabschlag hatten rechtfertigen konnen.

(4)

Hinsichtlich des Kriteriums Preisglnstigkeit der Leistungserbringung griindet sich der
Bewertungsabschlag zulasten der Klagerinnen wiederum auf bloRe Versprechungen von “Berlin
Energie”, die Netzentgelte und Hausanschlusskosten zu senken. Abgesehen davon, dass der
Beklagte bei dem Vergleich der Angebote offenbar die gegeniiber dem Angebot von “Berlin
Energie” deutlich vorteilhaftere “Verdichtung des Gasnetzes” als Leistungsversprechen der
Klagerinnen aul3er Betracht gelassen hat, erschlie3t sich aus dem Vortrag des Beklagten
wiederum nicht, wie genau “Berlin Energie” das behauptete Kostenabsenkungspotential inhaltlich
begrindet hat. Der pauschale Verweis auf eine Kooperation mit anderen Berliner Netzbetreibern
kann insoweit kein schlissiges Konzept ersetzen. Der Beklagte hatte ein so pauschales

Leistungsversprechen der Bewertung nicht zugrunde legen duirfen.

©®)

Gleiches gilt fur die Besserbewertung von “Berlin Energie” hinsichtlich des Kriteriums effizienter
Netzbetrieb. Die Klagerinnen haben unwidersprochen vorgetragen, dass ihnen die
Bundesnetzagentur eine Effizienz von 100 % bescheinigt. Damit mag nicht grundséatzlich
ausgeschlossen werden, dass “Berlin Energie” auch ohne Verweis auf entsprechende Erfahrungen
mit dem Gasnetzbetrieb auf Grundlage eines fundierten Konzepts zumindest eine vergleichbare
Effizienz versprechen kann. Die Steigerung der nachgewiesenen Effizienz des Altkonzessionars
allein durch pauschalen Verweis auf Kooperationen mit anderen Landesunternehmen erscheint
allerdings ausgeschlossen, zumal nicht einmal konkret dargelegt wird, wo und in welcher Form
genau hier Synergiepotentiale gesehen werden und wie sich diese in belastbaren Zahlen belegen

lassen. Abgesehen davon ist durch die bloRe Vorlage entsprechender “Letters of Intent” nicht



einmal sicher gewahrleistet, dass die beabsichtigte Kooperation spater tatséchlich zustande
kommt. Denn verpflichtende Zusagen der Landesunternehmen sind darin nicht zu sehen. Es

handelt sich bisher lediglich um unverbindliche Absichtserklarungen.

(6)

Schliel3lich erscheinen die Abzuge im Angebot der Klagerinnen hinsichtlich der Laufzeitregelungen
und Kindigungsrechte der Beklagten unberechtigt. Denn die Kammer sieht insoweit tatsachlich ein
berechtigtes Interesse der Klagerinnen fur die von ihnen in 88 27 und 30 KV vorgenommen
Anderungen. Zu Recht haben sie namlich darauf hingewiesen, dass § 27 KV in seiner
vorgegebenen Fassung jedenfalls nicht vollumfanglich durch ein berechtigtes Interesse des
Beklagten gedeckt sei, die Identitat des im Konzessionsverfahren ausgewdahlten Bewerbers
abzusichern. Vielmehr sind die dort vorgesehenen Kindigungsrechte des Beklagten auch unter
diesem Gesichtspunkt zu weitgehend. Entsprechend durfte diese Abanderung auch nicht zu einem

“deutlichen” Bewertungsabschlag fuhren, wie ihn der Beklagte aber tatsachlich vorgenommen hat.
V.

Ohne Erfolg wendet der Beklagte gegen die vorstehend behandelten Verfahrensriigen der
Klagerinnen zur Begrindung ihrer Diskriminierung ein, dass im vorliegenden Fall die
Geltendmachung von Verfahrensméngeln erst im Klageverfahren nach Abschluss des
Vergabeverfahrens treuwidrig und damit als unzuldssige Rechtsausiibung anzusehen sei, da
solche Rigen grundsétzlich bereits im laufenden Konzessionsverfahren héatten geltend gemacht
werden mussen. Darauf habe er — was unstreitig ist - in seinen Verfahrensbriefen auch deutlich

hingewiesen.

Es ist zunadchst unzutreffend, dass die Klagerinnen Verfahrensriigen erstmals mit der
Klagebegrindung erhoben haben. So tragen sie unwidersprochen vor, dass sie im laufenden
Verfahren den Beklagten wiederholt auf zumindest einige der nunmehr streitgegenstandlichen
Gesichtspunkte hingewiesen hatten. Dazu haben sie auch Schreiben vorgelegt, aus denen sich
die schriftiche Formulierung entsprechender Rigen ergibt. Der Beklagte hatte hierzu teilweise
auch selbst bereits im laufenden Verfahren Stellung genommen. Es kann nicht entscheidend
darauf ankommen, dass die Klagerinnen diese Rigen als “Anmerkungen” oder “Hinweise”
gegenuber dem Beklagten eher vorsichtig formuliert hatten. Denn es war den Klagerinnen im
laufenden Vergabeverfahren grundsatzlich nicht zumutbar, deutlich und kategorisch etwaige
Bedenken gegen die Rechtmaligkeit des Verfahrens zu auf3ern. Denn das héatte aus ihrer Sicht

die Chancen auf den Zuschlag schmélern kdnnen, was sie nicht riskieren mussten.

Unabhéangig davon ist die Frage der Rige aller hier in Rede stehenden Verfahrensmangel aber
ohnehin im vorliegenden Klageverfahren unerheblich. Denn nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes  treffen den Konzessionsbewerber grundsatzlich keine  solchen

vorvertraglichen Rugepflichten. Das gilt selbst dann, wenn die Gemeinde — wie vorliegend der



Beklagte - in den einschlagigen Verfahrensbriefen unter Fristsetzung darum gebeten hatte, die
Verfahrensstelle auf etwaige Unklarheiten, Fehler oder Unzulénglichkeiten hinzuweisen (BGH -
Berkenthin - a.a.0., Rz. 112ff.). Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes liegt eine
unzulassige Rechtsausibung jedenfalls dann nicht vor, wenn im konkreten Fall nichts dafir
ersichtlich ist, dass der Konzessionsgeber die Konzession fehlerfrei neu ausgeschrieben hatte,
wenn frihzeitig entsprechende Rigen erhoben worden waren (BGH - Berkenthin — a.a.O0. Rdn.
116). Davon ist hier aber nach den Gesamtumstanden nicht auszugehen. So stellt sich bereits die
Zulassung des landeseigenen Bewerbers “Berlin Energie” zum Verfahren als grundlegender
struktureller Verfahrensmangel dar. Nach den Gesamtumstanden kann ausgeschlossen werden,
dass der Beklagte diesen Bewerber auf entsprechende Rige der Klagerinnen aus dem Verfahren

zurlickgezogen hitte.
V.

Die Verurteilung des Beklagten zur Unterlassung erfolgt gemal § 890 ZPO auf den
entsprechenden Antrag der Klagerinnen hin auch unter Androhung der dafiir vorgesehenen
Ordnungsmittel (d.h. Ordnungsgeld und Ordnungshaft), die im Fall einer Zuwiderhandlung
grundséatzlich gegen den Beklagten bzw. — im Falle der Verhdngung von Ordnungshaft - gegen
den jeweiligen Senator fur Finanzen als dessen zustandigem Organ zu vollstrecken waren. Es
besteht kein Anlass, mit Ricksicht auf die Rechtsform des Beklagten als Korperschaft des
Offentlichen Rechts von den in § 890 ZPO geregelten Vorgaben fur die Vollstreckung einer
zivilrechtlichen Unterlassungsverpflichtung abzuweichen. Diese Regelungen sind gegeniiber dem
Beklagten uneingeschrankt anwendbar, da der vorliegende Kkartellrechtliche Sachverhalt
vollstreckungsrechtlich nach dem allgemeinen Zivilrecht zu beurteilen ist. Es existiert insoweit
keine Ausnahmevorschrift fir die Vollstreckung von Unterlassungsverpflichtungen gegeniuber einer
Korperschaft des offentlichen Rechts. Das gilt insbesondere fiir die Androhung und Verhangung
von Ordnungshaft. So ist § 172 VwGO, der Ordnungsmittel gegen die offentliche Hand in
verwaltungsgerichtlichen Verfahren auf die Verhdngung von Ordnungsgeld beschrankt, im
Zivilprozess im Rahmen der Vollstreckung gemal § 890 ZPO nicht - auch nicht analog —
anwendbar. Die Sonderregelung des § 882a ZPO fir die Vollstreckung gegen den Bund oder ein

Land betrifft nur Geldforderungen und ist deshalb ebenfalls nicht einschlagig.

D.

Die Nebenentscheidungen folgen aus 88 92 Abs. 1, 709 S. 1 ZPO.



