Abschrift

Landgericht Berlin
Az.: 16 0 259/19 Kart

——
Im Namen des Volkes

Urteil

In dem Rechtsstreit

B o cuch o, Geschifisiiinrer e

Berlin

- Antragstellerin -

Prozessbevallmachtigte:;

Rechtsanwilte ,

gegen

B - cicn durch dic
]

- Antragsgegner -

Prozessbevollmachtigte:

Rechisanwiite

hat das Landgericht Berlin - Zivilkammer 16 - durch den Vorsitzenden Richter am Landgericht
van Dieken, den Richter am Landgericht Dr. Elfring und die Richterin am Landgericht Klinger
aufgrund der mindlichen Verhandlung vom 17.10.2019 fir Recht erkannt;

1. Dem Antragsgegner wird bei Vermeidung eines fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung
festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 EUR, ersatzweise Ordnungshaft
oder Ordnuingshaft bis zu sechs Monaten, zu voilziehen am Senator flr Finanzen,
untersagt, das durch Veréffentlichung im elekironischen Bundesanzeiger am 20.
Dezember 2011 aUsgeschriebene Wegenutzungsrecht flr das Stromversorgungsnetz
der allgemeinen Versorgung im Land Berlin {-Konzession fir das Stromversorgungsnetz

im Land Berlin“) in der Form einer innerstadtischen Festlegung zur
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Stromkonzessionierung (in der Vorabinformation vom 11. Marz 2019 als
-Konzessionsvertrag” bezeichnet) an sich selbst in Gestalt seines § 26-LHO-Betriebs

Berlin Energie zu vergeben.

2. Die Kosten des Verfahrens hat der Antragsgegner zu tragen.

Tatbestand

Die Antragstelierin beteiligte sich am Wettbewerb, mit dem der Antragsgegner die Vergabe der
Wegerechte zum Betrieb des Stromnetzes der allgemeinen Versorgung (im folgenden:
Stromnetz oder Verteilnetz) im Land Berlin ausschrieb. Sie wendet sich gegen die Absicht des

Antragsgegners, einen anderen Bieter mit dem Betrieb des Stromnetzes ZuU betrauen.

Das Stromnetz- stellt mit ca. 35.000 km Leitungsliange und ca. 2,35 Millionen Haushalts-

und Gewerbekunden im Jahr 2018 das groRte Verteilnetz in der Bundesrepublik Deutschland dar.

Der Antragsgegner ist Eigentiimer der &ffentlichen Verkehrswege. Er vergibt die fiir den Betrieb
der Netze erforderlichen Wegenutzungsrechte.

Die Antragstellerin war Altkonzessionarin fiir das Stromnetz in Berlin. Der Vertrag endete am 31.
Dezember 2014,

Durch Bekanntmachung im Bundesanzeiger vom 20. Dezember 2011 setzte der Antragsgegner
das Verfahren fiir die bevorstehende Neuvergabe der Konzession in Gang.

Die Antragstellerin bekundete ihr Interesse fristgerecht.

Um sich selbst am Verfahren beteiligen zu kénnen, schuf der Antragsgegner am 01. Mérz 2012
nach Maflgabe des § 26 Landeshaushaltsordnung (LHO) den Landesbetrieh ‘T -
rechtlich unselbstandigen, abgesonderten Teil der Berliner Verwaltung (im Folgenden:
Bieterstelle oder LHO-Betrieb) mit einem nach § 26 Abs. 1 LHO Zugewiesenen
Sondervermdgen. Der LHO-Betrieb NN wurde zunichst der Senatsverwaltung fiir
Finanzen (im Folgenden: SenFin) als Referat in der Abteilung | im Geschaftsbereich A
angegliedert. Die Vergabestelle gehérte als gesondertes Referat ebenfalls der Abteilung | im
Geschaftsbereich A an. Die damalige Leiterin dieses Geschaftsbereichs, |
N - gemal der Geschéftsanweisung vom 30. Marz 2012 fiir die Bieterstelie
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weisungsbefugt und unterlag einem Mitwirkungsverbot am Konzessionsverfahren fiir das
Strom-, Gas- und Fernwérmenetz. Die weiteren Einzelheiten der Geschaftsanweisung sind der
Anlage AS 46 zu entnehmen.

Am 18. September 2012 lieR die SenFin den Wirtschaftsplan fiir die Bieterstelle zu.

Am 10. Dezember 2012 wurde die Zustandigkeit fiir die Bieterstelle der Senatsverwaltung fiir

Stadtentwicklung und Umwelt (im Folgenden: SenStadtUm) libertragen.

Am 26. Marz 2013 versandte der Antragsgegner den ersten und am 21. Marz 2014 den zweiten
Verfahrensbrief an die Interessenten. Die Einzelheiten sind den Anlagen AS 9 und 11 zu
entnehmen. |

Mit Schreiben vom 15. Oktober 2014 setzte der Antragsgegner das Verfahren auf den Stand vor

der Kriterienfestlegung, i. e. auf den Stand vor dem zweiten Verfahrensbrief zur(ick.

Die Bieterstelle beteiligte sich auch am parallel laufenden Ausschreibungsverfahren fiir die
Wegerechte zum Betrieb des Gasnetzes in Berlin. Die dortige Altkonzessionérin griff die
beabsichtigte Konzessionsert}éilung an die Bieterstelle vor dem Landgericht Berlin an. Am 09.
Dezember 2014 verklindete die Kammer ihr diesbeziigliches Urteil zum Aktenzeichen 16 O
224/14 Kart. Darin sprach sie dem LHO-Betrieb "| R Jic Bicterfahigkeit wegen zu
groler Nahe zur Vergabestelle und fehlender eigener, insbesondere finanzieller Ausstattung ab.

Die Berufung der Bieterstelle blieb ohne Erfolg.

Am 12, Marz 2015 gab das Abgeordnetenhaus von Berlin auf Vorlage der SenFin im
Nachtragshaushaltsgesetz 2015 zur Sicherstellung der Eigenkapitalausstattung einer
landeseigenen Betreibergesellschaft fiir das Stromnetz einen Betrag in Héhe von 600 Mio € zur
Absicherung eines méglichen Kredites der IBB an ein landeseigenes Unternehmen frei. Dies
geschah im Rahmen einer bereits zuvor erteilten Garantie- und Biirgschaftsermachtigung tber 6
Milliarden €.

Im Vorfeld der Senatsklausurtagung vom 05. Mai 2015 trat eine vom damaligen Finanzsenator
I <inberufene Expertengruppe zusammen, die iber Strategien zur
Rekommunalisierung der Berliner Energienetze diskutierte. Die Ergebnisse dieser Diskussion
bildeten die Grundlage fiir die Klausurberatung des Senats am 05. Mai 2015. Im Anschluss daran
beschloss der Senat, den LHO-Betrieb ,bieterfahig* auszustatten. Mitglied der Expertengruppe
war der Geschéftsleiter der Bieterstelle, | EGTNG:

Mit Schreiben vom 21. Oktober 2015 informierte die Vergabestelle die Bewerber erneut iiber die

Zuriicksetzung des Verfahrens auf den Stand vor Festlegung der Kriterien, i. e. auf den Stand vor
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dem zweiten Verfahrensbrief.

Am 29. Januar 2016 erging der modifizierte zweite Verfahrensbrief mit den Anlagen 10
(Auswahlkriterien) und 12 (Erlduterung der Auswahlkriterien). Wegen der Einzelheiten wird auf

die Anlagen AS 13 - 15 verwiesen.

Am 29. Juni 2016 erging der dritte Verfahrensbrief mit der Aufforderung, bis zum 26. August
20186, 12.00 Uhr ein verbindliches Angebot einzureichen. Beide Parteien reichten ihre Angebote

fristgerecht ein.

Das Ziel einer Rekommunalisierung des Stromnetzes Berlin fand nach den Wahlen sowohl
Eingang in den Koalitionsvertrag vom 08. Dezember 2016, als auch in die ,Richtlinien der
Regierungspolitik 2016 — 2021¢.

Am 21. April 2017 wurde die Bieterstelle bei der Senatsverwaltung flr Wirtschaft (SenWi)

angesiedelt.

Mit Inkrafttreten der Neufassung von §§ 46, 47 EnWG am 03. Februar 2017 forderte der
Antragsgegner die Bieter mit Schreiben vom gieichen Tag auf, eventuelle Rigen geman § 47
Abs. 2 S. 1 und 2 EnWG fristgerecht geltend zu machen. Die Antragstellerin antwortete mit
Schreiben vom 16. Februar 2017, wegen dessen Inhalts auf die Anlage AS 150 verwiesen wird.
Nachdem der Antragsgegner den erhobenen Riigen nicht abgeholfen hatte, beantragte die
Antragstelierin den Erlass einer einstweiligen Verfiigung in Bezug auf die Kriterien des zweiten
Verfahrensbriefes. Die Kammer wies den Antrag mit Urteil vom 14. November 2017 (16 O
160/17 Kart) zuriick. Die dagegen gerichtete Berufung der Antragstellerin blieb ohne Erfolg (KG,
Urteil vom 25. Oktober 2018 — 2 U 18/18 - = EnWZ 2019, 76).

Im Anschluss an die gerichtliche Entscheidung setzte der Antragsgegner die Auswertung der im
Stromvergabeverfahren abgegebenen finalen Angebote fort. Er bediente sich dabei der
sachverstandigen Hilfe seiner hiesigen Prozessbevolimachtigten, die entsprechende
Aktenvermerke fertigten. Wegen deren Inhalts wird auf die Anlagen AS 27 — 31 Bezug
genommen.

Der LHO-Betrieb Berlin Energie erzielte 14.590 Punkte, die Antragstellerin 13.530 Punkte. Das

Angebot eines dritten Bieters (|| ] D - cine Kooperation blieb mangels

hinreichender Bestimmtheit unberiicksichtigt. Am 05. Marz 2019 beschloss der Senat, dem
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LHGO-Betrieb die Konzession zu erteilen. Der Antragsgegner informierte die Antragstellerin
hierliber mit Schreiben vom 11. Mérz 2019.
Am gleichen Tag beantragte die Antragstellerin Akteneinsicht nach § 47 Abs. 3 EnWG, die ihr am
27. Méarz 2019 wie folgt gewahrt wurde:

Einsicht in den teilweise geschwarzten Auswertungsvermerk

Einsicht in die Aktenvermerke der verfahrensbegleitenden Kanzlei ]l

Einsicht in die Verfahrenskorrespondenz ab dem dritten Verfahrensbrief

Da die Antragstellerin diese Einsicht fir ungeniigend erachtete, stelite sie mit Schreiben vom 03.
April 2019 einen Antrag auf weitergehende Akteneinsicht, den der Antragsgegner nicht beschied.
Die Antragstellerin erhob gegen die Zuschlagsentscheidung mit Schreiben vom 10. und 26. April
2019 verschiedene Riigen. Wegen des Inhalts der Riigeschreiben wird auf die Anlagen AS 32
und 33 Bezug genommen. Der Antragsgegner half nicht ab (Schreiben vom 20. Juni 2019,
Anlage AS 34).

Am 05. Juli 2019 beantragte die Antragstellerin den Erlass der einstweiligen Verfiigung.

Die Antragstellerin macht fiinf grundsétzliche Verfahrensfehler geltend, sowie weitere Fehler bei
der Eignungsprifung, eine fehlende Plausibilitdt des Betriebs- und Bewerbungskonzepts,

grundsatzliche Fehler der Angebotsauswertung und Auswertungsfehler im Einzelnen.

Die Antragstellerin meint, der Antragsgegner habe in den nachfolgenden Punkten

grundsatzliche Verfahrensfehler begangen:

Verstol gegen Neutralitidtsgebot

Der Antragsgegner habe sie, die Antragstellerin, diskriminiert und unbillig behindert, indem er die
gebotene Neutralitét zur Bieterstelle nicht gewahrt habe. Die erforderliche personelle und
crganisatorische Trennung der Bieterstelle von der Vergabestelie sei auf mehreren Ebenen nicht
umgesetzt worden.

So seien in der Anfangsphase unstreitig sowohl die Bieterstelle, als auch die Vergabestelle bei
der [l angesiedelt worden, die zugleich fiir die finanzielie Ausstattung der Bieterstelle
gesorgt habe. Die Geschaftsanweisung vom 30. Marz 2012 sei von vornherein ungeeignet

gewesen, die gebotene personelle und organisatorische Trennung zu gewahrleisten. Tatsachlich

sei sie auch nicht umgesetzt worden, weil_entgegen dem Mitwirkungsverbot am
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gesamten Auswahlverfahren in leitender Funktion teilgenommen habe. Die Zuordnung der
Bieterstelle zur B < virkc keine Heilung des NeutralitatsverstoRes, weil die
Staatssekretarin [ NG und der Abteilungsleiter [lll dauerhaft keine Aufgaben der
Vergabestelle hatten wahrnehmen diirfen. Die durch die Vorbefassung entstandene Parteilichkeit
lasse sich nachtraglich nicht mehr beseitigen mit der Folge, dass die genannten Personen dem
Auswahiverfahren nun wieder neutral gegeniiber stiinden.

Tatséchlich habe die [l Bieterinteresse auch nicht aufgegeben, denn sie habe sich in
der Folge weiterhin um die finanzielle Ausstattung der Bieterstelle und die Voraussetzungen fiir
eine rechtssichere Eigenbewerbung des Landes Berlin gekiimmert. Zudem habe sich der
damalige Finanzsenator || ] Jlvor der Klausurtagung des Senats am 05. Mai 2015 von
einer Expertengruppe beraten lassen, der unstreitig auch der Leiter der Bieterstelle, _
angehort habe.

Ein NeutralitatsverstoR liege auch deshalb vor, weil auf der Ebene des eigentlichen
Entscheidungsgremiums, des Senats von Berlin, keine formale Trennung stattgefunden habe.
Der Senat als Kollegialorgan habe in mindestens 20 Senatssitzungen unter aktiver Mitwirkung
des fir die Bieterstelle zustandigen Senators (iber das Vergabeverfahren, insbesondere die
Verfahrensbriefe beraten, davon in mindestens sechs Fillen in derselben Sitzung, in der auch
die Bewerbung der Bieterstelle Gegenstand der Beratung gewesen sei. In mindestens 12
Sitzungen habe der Senat von Berlin unter Beteiligung der flir die Vergabestelle zustandigen
I -uch (iber die Bewerbung der Bieterstelle beraten und entschieden.

SchlieBlich begriinde auch die Aufnahme des Ziels der Rekommunalisierung in die ,Richtlinien
der Regierungspolitik 2016 — 2021“ eine Verletzung der Neutralitatspflicht, weil alle Senataren
landesrechtlich zur Umsetzung der in die Richtlinien aufgenommenen Ziele und mithin auch zur

Rekommunalisierung verpflichtet seien.

Nichteinhaltung der Mindestanforderung

Der modifizierte zweite Verfahrensbrief verlange von den Bietern unstreitig als
Mindestanforderung, dass sie sich zur Zahlung der hichstzuléassigen Konzessionsabgabe fiir die
in der Konzessionsabgabenverordnung (KAV) geregeiten Tatbestinde wahrend der gesamten
Laufzeit des Konzessionsvertrages verpflichteten. Dazu sei der LHO-Betrieb—
wegen seiner Unselbsténdigkeit nicht in der Lage. Die Gemeinde wiederum kénne keinen
Vertrag mit sich selbst schlieRen. Sie miisse sich daher entscheiden, ob sie das Wegerecht
selbst nutzen wolle mit der Folge, dass sie dann auch keine Konzessionsabgaben auf die Nutzer
abwalzen kénne, weil solche nicht anfielen, oder ob sie die Wegerechte an ein selbstandiges

Unternehmen vergeben wolle. Die innerstadtische Festlegung gemaR Senatsbeschluss vom 05.
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Marz 2019 sei mit einem Vertrag nicht gleichzusetzen.

Verletzung des Wettbewerbsgrundsatzes

Die Antragstellerin behauptet, dass die Bieterstelle mit dem weiteren Mitbewerber, der
I . <in Bicterkartell begriindet habe. Aus der Presseerklarung der
I < oc)e sich, dass sie mit der Bieterstelle |-
Langerem Gesprache Gber Modelle der Biirgerpartizipation in Bezug auf das Gasnetz gefiihrt
habe. Es bestehe der Verdacht, dass die [N -~ Scheinangebot
abgegeben habe und sie bei Abgabe der finalen Angebote tatsachlich nicht mehr im Wettbewerb

zur Bieterstelle gestanden habe.

Akteneinsicht

Die inhaltliche und zeitliche Beschrénkuirg der Akteneinsicht auf Dokumente nach dem dritten
Verfahrensbrief verstoRe gegen den Grundsatz des transparenten Verfahrens. |hr stehe ein
Anspruch auf unbeschrénkte Einsichinahme in die gesamte Verfahrensakte vom Beginn des

Auswahlverfahrens an einschlieBlich seiner Vorbereitung zu.

Unverbindlichkeit der geplanten Verwaltungsanweisung

Der Antragsgegner habe sich bei der Auswertung der Angebote nicht an die von ihm selbst
aufgestellten Auswahlkriterien gehalten.

Er habe verkannt, dass das Angebot der Bieterstelle alle Kriterien, in denen es um einklagbare
vertragliche Pflichten gehe, von vornherein nicht erfiillen kénne, weil die Bieterstelle mangels
eigener Rechtspersdnlichkeit keine Vertrige abschlieen und sich mithin zu gar nichts
verpflichten kdnne. Der Antragsgegner hatte das Angebot der Bieterstelle daher in diesen
Kategorien zwingend mit 0 Punkten und das Angebot der Antragstellerin mit der Hochstpunktzahl
bewerten miissen, was er in rechtswidriger Weise verkannt habe. Die Gleichstellung von
vertraglichen Zusagen mit innerstédtischen Festlegungen widersprache den Auswahlkriterien,

die gerade eine vertragliche Bindung vorsahen.

Die Antragstellerin meint, der Antragsgegner habe ferner die nachfolgend beschriebenen Fehler

bei der Eignungspriifung begangen:

Nichterfiillung der formellen Eignungsvoraussetzungen
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Der Antragsgegner habe die Bieterstelle schon im Jahr 2016 im Rahmen der Eignungspriifung
von der weiteren Teilnahme am Verfahren ausschlielfen miissen, weil sie die formelien
Eignungsvoraussetzungen nicht erfiillt habe. Sie habe das bereits mit dem ersten
Verfahrensbrief erforderte und mit dem modifizierten zweiten Verfahrensbrief in abgemilderter

Form nochmals verlangte ,autorisierte” Finanzierungskonzept nicht vorgelegt.

fehlende materielle Eignung

Die Bieterstelle sei personell, technisch und wirtschaftlich nicht geeignet, das Stromnetz zu
betreiben. |hr fehle die materielle Eignung im Sinne des § 4 EnWG. Die Auswabhl eines
ungeeigneten Mitbewerbers diskriminiere sie, die Antragstellerin.

Die von der Bieterstelle erstrebte ,ganzheitliche Netzibernahme" sei als Bewerbungskonzept
unzulassig, die Grundpramissen in tatséachlicher und rechilicher Hinsicht nicht plausibel. Der
Bieterstelle fehle die personelle Ausstattung, denn sie habe im Jahr 2016 iiber lediglich sieben
Mitarbeiter verfugt und den Bestand seitdem nicht erhéht. Thr fehle die technische Eignung. Sie
konne sich diese durch den Netziibernahmeanspruch nach § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG nicht
verschaffen, weil er nur die notwendigen Verteilungsanlagen, nicht aber sadmtliche Betriebsmittel
umfasse. Die fehlende wirtschaftliche Eignung folge aus der Unplausibilitidt des Businessplans
und der fehlenden Vorlage eines autorisierten Finanzierungskonzepts einer Bank. Ferner liege
eine unzuldssige Eignungsleihe vor,

Die Voraussetzungen des § 4 EnWG miissten nicht erst prognostisch im Zeitpunkt der
Aufnahme des Netzbetriebes vorliegen, sondern bereits im Zeitpunkt der Auswahlentscheidung.
Teile man diese Ansicht nicht, so missten an die Prognose jedenfalts strenge Anforderungen

gestellt werden,

Die Antragstellerin meint, das Betriebs- und Bewerbungskonzepts von | sei

nicht pl ibel.

Grundpramisse fiir das Angebot von _

Die Grundpramisse des Angebots der Bieterstelle bilde die Annahme, dass sie die vorhandenen
Unternehmensstrukturen weitgehend Gbernehmen konne. Diese Annahme sei falsch. Die von
den Verfahrensbevoliméchtigten des Antragsgegners dazu angefertigten Aktenvermerke
enthielten keine Plausibilitatspriifung, sondern unzulassige und unvertretbare Annahmen, sowie
falsche oder nicht transparent dargelegte Sachverhaltsunterstellungen. Der Aniragsgegner hétte

daher bei Anwendung seiner eigenen Kriterien das Angebot mit 0 Punkten bewerten miissen.
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»ganzheitliche Netziibernahme“ mit Betriebsmitteliibergang nicht plausibel

Die Bieterstelle plane auf der Grundlage von § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG bzw. § 16 des alten
Kon'zessionsvertrages die Ubernahme samtlicher zum Stromnetz Berlin gehérender Haupt- und
Nebenanlagen sowie alle zugehdrigen Betriebsprozesse und Betriebs-, Vertrags- und
Genehmigungsunterlagen der Antragstellerin und weiterer Teilgesellschaften des Vattenfall
Konzerns. Dieses Konzept sei nicht unmittelbar umsetzbar und erfiille daher nicht die Vorgaben
der Rechtsprechung an ein fundiertes Konzept. Der Herausgabeanspruch nach § 46 Abs. 2 S.
EnWG beschranke sich auf die notwendigen Verteilungsanlagen. Er umfasse nicht sdmtliche
Betriebsmittel des Altkonzessionars wie bspw. Netzleitstellen, Werkstatten, Lager, Grundstiicke
und Grundstlcksrechte.

Soweit die Bieterstelle auf Ressourcen Dritter zuriickgreifen mochte, fehle es an verbindlichen
Verpflichtungserkldrungen. Die Bieterstelle sei unféhig zum Betrieb einer Netzleitstelle.
Technologieunternehmen kénnten eine solche Netzleitstelle zwar ausstatten, aber nicht

betreiben.

Personalkonzept nicht plausibel

Die Bieterstelle plane unstreitig, das Personal der Antragstellerin entweder im Wege des
Betriebsiibergangs nach § 613a BGB zu tibernehmen oder ihm Arbeitsvertrage zu den
bisherigen Konditionen anzubieten, sog. ,§ 613a BGB analog®. Dieses Konzept sei nicht
plausibel.

Es fehle schon an dem in § 613a BGB vorausgesetzten Ubergang eines Betriebsteils, weil die
sachlichen und immateriellen Betriebsmittel gerade nicht in Ganze auf die Bieterstelle
ubergingen. Das Stromverteilnetz selbst stelle kein Betriehsmittel dar.

Soweit sie, die Antragstellerin, etwa 130 spezialisierte Mitarbeiter anderer Unternehmen des
--Konzerns in den Betrieb des Stromnetzes eingebunden habe, scheide eine
Ubernahme dieses Personals im Wege des Betriebsiibergangs nach § 613a BGB von
vornherein aus. Zudem herrsche im Bereich Energietechnik ein Fachkraftemangel, der
Mitarbeiter zu einem Widerspruch gegen ihre Ubernahme vom Land Berlin (Bieterstelle)
veranlassen kénnte. Das gelte insbesondere fiir die Fiihrungskrafte. Selbst die Bieterstelle gehe
von 5-6% Widerspriichen aus. Diese Stellen wiirden nicht nachbesetzt, weil die Bieterstelle
insoweit von einer Einsparung von 5,3 Mio € pro Jahr ausgehe. EinschlieRlich der etwa 130 bei
anderen Gesellschaften des I Konzerns beschaftigten Mitarbeiter ergebe sich daher

eine Licke von etwa 200 Vollzeitaquivalenten.
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Bewerbungskonzept der Bieterstelle unzulédssig

Das Bewerbungskonzept der Bieterstelle stehe im Widerspruch zum Ziel des Wettbewerbs, das
beste Angebot zu ermitteln. Tatsachlich laufe es darauf hinaus, dass sich bei vollsténdiger
Beibehaltung der Betriebsmittel und des Personals (iber § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG lediglich die
Eigentumszuordnung der Betriebsmittel &ndere, nicht aber die Art und Weise des Netzbetriebs.
Ein solcher Eingriff in das Eigentum sei verfassungswidrig und auch nicht durch den Schutz flir

Newcomer gedeckt.

Plausibilitdt des Businessplans und des Erwerbs- und Finanzierungskonzeptes
Ausweislich des Auswertungsvermerks konne die Bieterstelle auf der Grundlage ihres
Konzeptes den Kaufpreis und die Investitionen in die Erneuerung und Erweiterung des Netzes
nicht finanzieren.

Der Businessplan sei nicht nachvollziehbar dokumentiert. Hierzu nimmt die Antragstellerin
Bezug auf den Bericht der von ihr beauftragen Wirtschaftsprifungsgeselischatt ||| Gz
(im folgenden: M) vom 04. Juli 2019, Anlage AS 129. Danach lieRen sich die Ziele einer
Verjiingung des Netzes auf 120 % der maximalen Nutzungsdauer der Betriebsmittel gemaf
StromNEV und die Senkung des Durchschnittsalters um 8 Jahre mit dem Investitionsbudget von
3,2 Mrd. EUR fiir das zutreffende Mengengertst nicht erreichen. Erforderlich seien 5,4 Mrd.
EUR, bei inflationsbedingter Indexierung 6,4 Mrd. EUR. Erst recht geniige das Investitonsbudget
nicht zur Umsetzung der neben der Netzverjlingung zusétzlich versprochenen Leistungen
(Verlegung von Leerrohren, Vollautomatisierung der Mittelspannungsebene, Ersetzung der
oberirdischen Freileitungen durch Erdverkabelung und andere MaRnahmen). Die angebotenen
initialen Kostensenkungen seien zu grolen Teilen dem Grunde und-der H6he nach nicht
plausibel und nicht flr den angefragten Zeitraum 2016 - 2021 benannt. Die Bieterstelle
vernachlassige die durch die angebotenen Malnahmen ausgeldste Steigerung der
Bewirtschaftungskosten. Die ohnehin nicht plausiblen Kostensenkungspotentiale wiirden durch
die gegenlaufigen Kostensteigerungen in Héhe von mindestens 69,2 Mio € ,aufgefressen®. Die
versprochene Erhohung der Kosteneffizienz und Senkung der Netzentgelte seien auf diesem
Wege unerreichbar. Die fehlende Plausibilitdt des Businessplans wirke sich unmittetbar auf die

Auswertung aus. Die Bieterstelle sei wirtschaftlich nicht leistungsfahig.

Plausibilitat der Erwerbs- und Betriebsstruktur
Es sei unstreitig beabsichtigt, die Bieterstelle nach Unterzeichnung der innerstadtischen
Festlegung gemaR § 168 UmwG auszugliedern und umzuwandeln, wobei die neue Rechisform

noch nicht feststehe. Da die innerstadtische Festlegung keine Pflichten begriinden kénne, die
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der Bieterstelle gegen(iber dem Land Berlin oblegen, kénnten solche Pflichten auch nicht auf das
neue Rechtsgebilde Ubergehen. Nach der Ausgliederung miisse der neue Betrieb vielmehr
erstmals einen Konzessionsvertrag abschlielen, ohne dass ein Vergabeverfahren
vorangegangen sei. Das gelte umso mehr, als die Sparten Strom und Gas innerhalb der

Bieterstelle nicht ausreichend organisatorisch getrennt worden seien.

Verfahrensrechtliche Unzulissigkeit der Umwandlung

Da bereits von Anfang an feststehe, dass nicht die Bieterstelle, sondern ein aus ihr durch
Umwandlung hervorgegangenes Unternehmen die ausgeschriebenen Leistungen erbringen
solle, griffen die Grundsatze, die der EUGH fiir wesentliche Vertragsénderungen in der
Entscheidung vom 19. Juni 2008 — C-454/06 — pressetext — aufgestellt habe, nicht ein.

Tatsachlich fungiere die Bieterstelle als Platzhalter, was diskriminierend sei.

Die Antragstellerin meint, der Antragsgegner habe die nachfolgenden grundsétzlichen Fehler
bei der Angebotsauswertung begangen:

Intransparente Form des Auswertungsvermerks

Der Auswertungsvermerk sei intransparent, weil er unstreitig weder den Aussteller, noch ein

Datum erkennen lasse.

Intransparente Form der Punktevergabe
Die Punktevergabe sei nicht hinreichend dokumentiert, weil jede Begriindung fiir die Hdhe des

Punkteabzugs bei den relativ schlechteren Angeboten fehle.

Generelle Bevorzugung von Berlin Energie
Die statistische Auswertung der 141 Bewertungsfalle im Auswertungsvermerk zeige, dass der
Antragsgegner das Angebot der Antragstellerin systematisch starker abgewertet habe als das

Angebot der Bietersteile, ohne dafiir eine nachvollziehbare Begrindung zu geben.

Keine Abwertung bei Unplausibilitit

Der Antragsgegner habe die Angebote der Bieterstelle rechtsfehlerhaft auch dann nicht mit 0
Punkten sanktioniert, wenn sie unplausibel gewesen seien. Es sei auch nicht nachvollziehbar,
dass er der Bieterstelle mehr Punkte selbst bei den Kriterien zugebilligt habe, die zwingend eine

Fachkunde voraussetzten, die der Biéterstelle fehle.
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Informationsrechte

Die Bewertung von Informationsrechten sei ungeachtet des Umstandes, dass sich die
Bieterstelle ohnehin nicht vertraglich binden kénne, fehlerhaft.

Der Antragsgegner habe nicht beriicksichtigt, dass wegen der Unselbstandigkeit der Bieterstelle
jede dort vorliegende Information zwingend zugleich auch dem Land Berlin vorliege, so dass den
diesbezlglichen Informationsverpflichtungen der Bieterstelle kein Wert zukomme. Der
Antragsgegner habe auch nicht gepriift, inwieweit von schnelleren und haufigeren Informationen
uberhaupt ein Mehrwert ausgehe.

Die positive Bewertung der Bereitstellung von Informationen {ber ein Intranet sei fehlerhaft, weil
es sich nicht um Informationsrechte, sondern lediglich um eine Ubermittluhgsform handele. Es
liege auf der Hand, dass sie, die Antragstellerin, die Informationen ebenfalls elektronisch
Ubermittle, ohne dass dies einer expliziten Klarstellung im Angebot bedurft hétte.

Die Punktabzige seien nicht nachvollziehbar.

Die Antragstellerin beanstandet schlieRlich eine Reihe von Auswertungsfehlern jm
Einzelnen. Insoweit wird auf die Riigen 20 a — 53, Seite 192 — 289 der Antragsschrift Bezug

genommen.

Die Antragstellerin beantragt,

1. dem Antragsgegner zu untersagen, das durch Verdéffentlichung im
elektronischen Bundesanzeiger am 20. Dezember 2011 ausgeschriebene
Wegenutzungsrecht fiir das Stromversorgungsnetz der allgemeinen
Versorgung im Land Berlin (,Konzession fiir das Stromversorgungsnetz im
Land Berlin®) in Form einer innerstadtischen Festlegung zur
Stromkonzessionierung (in der Vorabinformation vom 11. Marz 2019 als

~Konzessionsvertrag" bezeichnet) an sich selbst in Gestalt seines §

26-LHO-Betriebs || 2~ vergeben.

2, dem Antragsgegner fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung gegen die
Untersagung nach Ziffer 1 ein festzusetzendes Ordnungsgeld bis zu
250.000,00 € und fir den Fall, dass dies nicht beigetrieben werden kann,

Ordnungshaft oder Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, letztere zu vollziehen am
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I <2udrohen.

Der Antragsgegner beantragt,

den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung zurlickzuweisen.

Zu den grundsatzlichen Verfahrensfehlern macht der Antragsgegner geltend:

VerstoRB gegen Neutralititsgebot

Er, der Antragsgegner, habe das Konzessionierungsverfahren transparent und
diskriminierungsfrei gestaltet. Der BGH habe in seiner Entscheidung vom 18. Oktober 2016 —
KZB 46/15 — Landesbetrieb Berlin -, in der er sich zur Parteifahigkeit von ||| N ] JEE gesurert
habe, den Vollzug der gebotenen personellen und organisatorischen Trennung bestatigt. An der
Abstimmung (iber die zustimmende Kenntnisnahme des Senats von der Konzessionsvergabe
vom 05. Marz 2019 habe sich die Senatorin fiir Wirtschaft als die fiir die Bieterstelle inzwischen
zustandige Senatorin nicht beteiligt und den Beschluss nicht gezeichnet.

Ebensowenig habe der zusténdige Staatssekretar an der Staatssekretérskonferenz vom 04.
Marz 2019 teilgenommen.

Nach Einfiihrung des neuen Rlgeregimes in §§ 46, 47 EnWG miissten etwaige Bedenken in
dem Verfahrensstadium erhoben werden, in dem sie passiert sein sollen. Dies hétte es geboten,
etwaige Bedenken gegen die Riickversetzung des Verfahrens einer gerichtlichen Uberpriifung zu
unterziehen, wovon der Antragsgegner Abstand genommen habe. Zudem steile die
Antragstellerin keinen konkreten Bezug zwischen der vermeintlichen Parteilichkeit der
handelnden Senatoren und Staatssekretére und der getroffenen Auswahlentscheidung her.
Politische Verlautbarungen und Bestrebungen zur Rekommunalisierung wirkten sich nicht auf
die Neutralitat der Verfahrensflihrung aus. Die Richtlinien zur Regierungspolitik brachten lediglich
den Willen des Landes Berlin zur eigenen Beteiligung am Konzessionswettbewerb zum
Ausdruck.

Nichteinhaltung der Mindestanforderung

Die Rige sei unzulédssig, weil die Antragstellerin in der Antragsschrift unerlaubt neue Griinde fiir
den Ausschluss der Bieterstelle nachgeschoben habe.

Die Ruge sei auch unbegrindet.

GemaR § 46 Abs. 6 EnWG fanden § 46 Abs. 2 - 5 EnWG auf Eigenbetriebe entsprechende

Anwendung. Daraus folge zwingend, dass sich auch der LHO-Betrieb zur Zahlung der hichsten
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Konzessionsabgabe verbindlich verpflichten konne. Die gesetzliche Gleichstellung gebiete eine
Gleichstellung der angebotenen Konzessionsvertrdge unabhiangig davon, ob sie in der Form
privatschriftlicher Vertrdge oder durch Beschluss zustande kdmen. So habe auch der BGH in
seiner Entscheidung zum Stromnetz Heiligenhafen - KZR 65/12 — = NVwZ 2014, 817, dort Rdnr.
79 geurteilt, dass die Befrauung eines Eigenbetriebes einen Konzessionsvertrag funktional in

vollem Umfang ersetze.

~ Verletzung des Wettbewerbsgrundsatzes
Der Vorwurf wettbewerbsbeschrankender Absprachen sei zu pauschal und werde im Ubrigen
durch die zitierten Passagen aus der Presseerkléarung und der Presseberichterstattung nicht

gestutzt. Die Annahme eines Scheinangebotes von ||| G < fa'sch und

abwegig.

Akteneinsicht

Der Antragsgegner meint, er habe der Antragstellerin entsprechend § 47 Abs. 2 S. 3 EnWG in
dem Umfang Akteneinsicht gewahrt, wie es fir die Erhebung von Rigen in Bezug_ auf die
Auswahlentscheidung erforderlich sei. Die geringfiigigen Schwarzungen im
Auswertungsvermerk seien der Wahrung von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen geschuldet.
Ein Anspruch auf Einsicht in das Angebot der Bieterstelle bestehe aus Griinden der Wahrung
des Geheimwettbewerbs nicht. Die Offenlegung zeitlich weiter zuriickliegender Aktenteile sei
vom oben beschriebenen Zweck der Einsichtnahme, namlich der Vorbereitung von Riigen gegen

die Auswahlentscheidung, nicht mehr gedeckt.

Unverbindlichkeit der geplanten Verwaltungsanweisung

Die Antragstellerin habe eine vergleichbare Riige schon im vorangegangenen Rechtsstreit {iber
die RechtmaRigkeit der Kriterien vorgetragen. Sie habe dort geltend gemacht, dass Kuindigungen
und Sanktionen bei der Bieterstelle wegen der Tragerschaft durch das Land Berlin ins Leere
liefen und der Bieterstelle die Einhaltung der Uibrigen vertraglichen Verpflichtungen aus diesem
Grund ebenfalls leichter falle als ihr, der Antragstellerin. Das Kammergericht habe diese

Rechtsauffassung rechtskraftig als unzutreffend erachtet.

Zu den behaupteten Fehlern beij der Eignungspriifung macht der Antragsgegner geltend:
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Nichterfiillung der formellen Eignungsvoraussetzungen

Auf der Grundlage der zum 14. Méarz 2016 abgeforderten Unterlagen sei kein Bieter als
offensichtlich ungeeignet zum Betrieb des Stromnetzes gewesen. Selbst ein verspateter
Nachweis zoge nach dem Urteil des Kammergerichts zur RechtmaBigkeit der Kriterien keinen
Ausschluss dieses Bieters aus dem Verfahren nach sich (KG, Urteil vom 04. April 2017, 2
U15/15 Rdnr. 117). SchlieBlich sei die Antragstellerin durch die bloRe Teilnahme eines
vermeintlich ungeeigneten Bewerbers am Verfahren nicht beschwert.

fehlende materielle Eignung

Die behaupteten Rechtsverletzungen seien prakludiert.

Auf die Ausstattung des Bieters wahrend der Bewerbungsphase komme es nicht an, weil der
Bieter andernfalls mit nicht unerheblichen Kosten in Vorleistung treten miisse. Im Ubrigen habe
das Kammergericht diese Frage bereits im vorangegangenen Verfahren 2 U 18/18 entschieden.
Eing unzulassige Eignungsleihe riige die Antragstellerin erstmals mit der Antragsschrift. Er, der

Antragsgegner, strebe keine Eignungsleihe, sondern eine Betriebs(ibernahme an.

Zum Vorwurf der fehlen Pl ibilita Betri - und B n 1]

_erwidert der Antragsgegner:
Grundpramisse des Angebotes von_

Die Antragstellerin habe die nachfolgenden Riigen nicht wirksam erhoben, weil der Bezug zu
den Auswabhlkriterien fehle, bei denen sich die vermeintliche Unplausibilitit des
Bewerbungskonzeptes ausgewirkt habe. Die Riige sei unbegriindet, weil es bei der hier
gewahlten relativen Bewertungsmethode nur darauf ankomme, welches Angebot in Relation zu
den (brigen das beste sei. Eine absolute objektive Spitzenstellung sei nicht erforderlich.

Im Ubrigen stelle diese Riige nur eine Zusammenfassung der nachfolgend zu erérternden

Rechtsverletzungen dar.

»ganzheitliche Netziibernahme* mit Betriebsmitteliibergang nicht plausibel

Die Rlge sei unzulassig. Die Antragsteilerin habe im Rigeschreiben vom 26. April 2019 nur
allgemein die Plausibilitdt des Netziibernahmekonzeptes beanstandet. Erst mit der
Antragsschrift habe sie geltend gemacht, dass die Bewertung des Angebotes der Bieterstelle
falsch sei, weil es aus dem genannten Grund zwingend mit 0 Punkten hatte bewertet werden

mussen. Dadurch gewinne die Beanstandung eine andere StoRrichtung, was zu ihrer
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Unzulassigkeit flhre.

Die Rige sei unbegriindet, weil weder die Mindestanforderungen, noch die Auswahlkriterien die
Vorlage eines Netzilibergangskonzeptes verlangten.

§ 46 Abs. 2 S. 2 EnWG gewahre einen weitgehenden Herausgabeanspruch auch fiir solche
Betriebsmittel, die fur einen sicheren und zuverlassigen Netzbetrieb erforderlich seien. Jedenfalls
folge der Ubertragungsanspruch im dargelegten Umfang aus § 16 des Altkonzessionsvertrages.
Soweit sie auf die Ressourcen Dritter zuriickgreife, lagen Letters of Intent bzw.
Kooperationsvereinbarungen vor.

Die Netzfiihrung in Form einer Netzleitstelle kénne als Dienstleistung von Dritten libernommen
werden, was nicht undblich sei. Weitergehende Angaben dazu, wer die Dienstleistung erbringen

solle, habe die Bieterstelle im Rahmen der Alternativszenarien nicht zusagen miissen.

Personalkonzept nicht plausibel

Die Rige sei wegen ihrer gegeniiber dem Riigeschreiben vom 26. April 2019 abweichenden
Stolrichtung unzulassig.

Sie ist zudem unbegriindet, weil, wie ausgeflihrt, der Antragsgegner keine Darlegung eines
Netzlibernahmekonzepies verlangt habe.

Die Bieterstelle verfiige Uiber ein abgestuftes Personalkonzept, das vom Betriebsiibergang,
hilfsweise einzelvertraglich libergeleiteten Arbeitsverhéltnissen liber die Substitution unbesetzt
bleibender Positionen durch Externe einschlieRlich externer Dienstleister bis zur temporaren
Malnahme einer sog. gleitenden Doppelspitze reiche. Die Annahme, dass die Arbeitnehmer
einem Wechsel zum Antragsgegner zustimmten bzw. einem solchen Wechsel nicht
widersprachen sei plausibel, weil sie nur auf diesem Weg ihren bisherigen Arbeitsplatz in
vertrauter Umgebung zu unveranderten Konditionen erhalten kénnten.

Die nicht ndher substantiierte Behauptung eines massiven Fachkraftemangels bestreite sie.

Bewerbungskonzept der Bieterstelle unzulissig

Die Rlge sei unzuléssig, weil sie sich nicht gegen einen konkreten Auswertungsfehler wende,
sondern allgemein gegen die Teilnahme der Bieterstelle am Wettbewerb. Sie sei unbegriindet,
weil sich weder dem Gesetz, noch der Rechtsprechung entnehmen lasse, dass der Bieter ein
Mindestmal} an eigenem technischem und personellem Substrai mitbringen miisse. Das

Verlangen einer Mindestausstattung diskriminiere Newcomer.

Plausibilitit des Businessplans und des Erwerbs- und Finanzierungskonzeptes

Die Rige sei wegen der gegeniiber dem Riigeschreiben vom 26. April 2019 veranderten
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StoRrichtung unzulassig. Die Antragstellerin habe erstmals in der Antragsschrift einen Bezug zur
Auswertung hergestellt.

Sie sei auch unbegriindet, weil der Antragsgegner in den Wettbewerbsbedingungen zwar zur
Plausibilisierung des voraussichtlichen Kapitalbedarfs und der Mittelherkunft ein
Finanzierungskonzept, nicht aber ein Erwerbskonzept oder einen Businessplan erwartet habe.
Im Ubrigen sei die Priifung des Erwerbs- und Finanzierungskonzeptes rechtsfehlerfrei. Auf die

Ausflihrungen auf Seite 57 - 68 der Antragserwiderung wird verwiesen.

Plausibilitéit der Erwerbs- und Betriebsstruktur

Die Ruge sei wegen der erstmaligen Herstellung eines Bezugs zur Auswertung und der damit
verbundenen neuen Stofrichtung unzuléssig.

Die Rige sei unbegriindet. Ein Widerspruch zwischen den Aktenvermerken zur Erwerbs- und
Betriebsstruktur und zur Umwandlung (Anlagen AS 30 und 31) liege nicht vor. Die Rechte und
Pfiichten der innerstidtischen Festlegung gingen auf die durch Umwandlung entstandene

Kapitalgesellschaft (iber.

Verfahrensrechtliche Unzuldssigkeit der Umwandlung

Die Ruge sei aus den genannten Griinden unzuldssig.

Sie sei zudem unbegriindet. Da die Umwandlung erst nach Erteilung des Zuschlags
vorgenommen werden solle, wiirden die Regeln des EUGH fiir Vertragsénderungen nach

Zuschlag gelten. Das Bieterangebot sehe bereits eine Ubertragung vor.

Zu den grundsétzlichen Fehlern bei der Angebotsauswertung macht der Antragsgegner

geltend.

Intransparente Form des Auswertungsvermerks

Diese und die nachfolgenden vier Rigen seien unzulassig, weil die Antragstellerin mit ihnen
keine neuen Rechtsverletzungen geltend mache, sondern nur vorher Gesagtes
zusammenfasse.

Die Riige sei unbegriindet. Es gebe im Konzessionierungsrecht keine Vorschrift, die die Angabe
eines Namens und des Datums gebiete. Die von der Antragstellerin herangezogene
Rechtsprechung betreffe das Vergaberecht. im Ubrigen habe die Antragstellerin die vermissten

Angaben aus der Akteneinsicht ersehen kénnen.
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Intransparente Form der Punktevergabe
Die Punkteabziige ergaben sich aus dem Vergleich der jeweiligen Vor- und Nachteile der

Angebotsinhalte und deren Relevanz fiir das jeweilige Kriterium.

Generelle Bevorzugung von Berlin Energie
Die Behauptung einer systematisch starkeren Abwertung des Angebots der Antragstellerin treffe

nicht zu. Er habe die Abwertungen im Auswertungsvermerk begriindet.

Keine Abwertung bei Unplausibilitat
Die Bewertung eines unplausiblen Angebotsinhalts sei im Auswertungsvermerk im Einzelnen

dokumentiert.

Informationsrechte

Er habe eine zugesagte schnellere oder haufigere Information besser bewertet, wenn sie bei
dem konkreten Informationsrecht einen relevanten Vorteil dargestellt habe.

Da die Antragstellerin keine elektronische Ubermittiung von Informationen angeboten habe, sei

eine Abwagung der Vor- und Nachteile eines Intranets entbehrlich gewesen.

Zu den gerligten Auswertungsfehlern im Einzelnen wird auf die Ausflihrungen des

Antragsgegners auf Seite 81 — 162 der Antragserwiderung verwiesen.

Wegen des iibrigen Parteivorbringens wird auf den vorgetragenen Inhalt der gewechselten

Schriftsétze nebst Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

L.

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfliigung ist zuléssig.

Es fehlt ihm insbesondere nicht an der nach § 253 Abs. 2 S. 2 ZPO erforderlichen Bestimmtheit.
Nach der stdndigen Rechtsprechung des BGH ist ein Klageantrag hinreichend bestimmt, wenn
er den erhobenen Anspruch konkret bezeichnet, dadurch den Rahmen der gerichtlichen
Entscheidungsbefugnis (§ 308 ZPO) absteckt, Inhalt und Umfang der materiellen Rechtskraft der

begehrten Entscheidung (§ 322 ZPO) erkennen lésst, das Risiko eines Unterliegens des Klagers
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nicht durch vermeidbare Ungenauigkeit auf den Beklagten abwélzt und schlieRlich eine
Zwangsvollstreckung aus dem Urteil chne eine Fortsetzung des Streits im
Vollstreckungsverfahren erwarten lasst (NZM 2018, 444, beck-online m. w. N.; BGH NJW 2019,
781 — Presserechtliches Informationsschreiben — Rdnr. 11). Daran gemessen bestehen an der
Bestimmtheit des Verfugungsantrags keine Zweifel. Die Antragstellerin erstrebt ein an den
Antragsgegner adressiertes Verbot, das Wegerecht fiir das im Antrag naher bezeichnete
Stromnetz in Form einer innerstadtischen Festlegung zur Stromkonzessionierung an den
Betrieb || . Betrieb geman § 26 LHO zu vergeben. Diese Formulierung lasst weder in
Bezug auf die zu unterlassende Handlung (Vergabe in der naher beschriebenen Form), noch in
Bezug auf den Gegenstand (Wegerecht fiir das Stromnetz Berlin) Unklarheiten aufkommen. Der
Antragsgegner kann genau erkennen, was er unterlassen soll.

Ob die Antragstellerin ihr Antragsziel im Lichte des Rligeregimes nach §§ 46, 47 EnWG
erreichen kann oder, wie der Antragsgeg}'ler meint, nur die Bescheidung ihrer Riigen mit
anschlieRender Fortsetzung des Verfahrens vertangen kann, stellt eine Frage der Begriindetheit

und nicht der Zulassigkeit des Antrags dar.

Dazu ist zu klaren, mit welcher Stofdrichtung und mit weichem Ziel das Verfahren gefiihrt werden
kann (dazu unten). Die Entscheidung kann im Ubrigen nur auf der Sachlage zum gegenwartigen
Zeitpunkt erfolgen. Sie trifft naturgeman keine Aussagen zu einer Sachlage, die sich in Folge des
Urteils oder anderer Umsténde entwickelt, dies wére ggf. nach § 767 ZPO zu beriicksichtigen.
Insoweit ist nur darliber zu entscheiden, ob die Auswahlentscheidung nach dem jetzigen Stand
Grundlage einer Vergabe an den Betrieb || llsein kann.

Il

Der Antrag ist aus § 33 Abs. 1 und 2 GWB, § 19 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 GWB, § 46 Abs. 1S. 1,
Abs. 2 Satz 1 EnWG begriindet.

Die Voraussetzungen eines vorbeugenden Unterlassungsanspruchs liegen vor, denn der Senat
beschloss in seiner Sitzung vom 05. Marz 2019, die Wegerechte an den LHO-Betrieb [JJJili}
- zu vergeben und dazu eine innerstédtische Festlegung abzuschlieRen. Der Abschluss
des Verfahrens durch Unterzeichnung eines Dokumentes, das an die Stelle des sonst (blichen
Konzessionsvertrages tritt, steht damit unmittelbar bevor.

Nach der hdchstrichterlichen Rechtsprechung unterliegen Gemeinden beim Abschluss von
Konzessionsvertrdgen dem Kartellrecht. Sie handeln als Unternehmen im Sinne des deutschen

Kartellrechts und haiten dabei eine marktbeherrschende Stellung inne. Der sachlich relevante
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Markt ist das Angebot von Wegenutzungsrechten zur Verlegung und zum Betrieb von Leitungen,
die zum Netz der allgemeinen Versorgung mit Energie gehdren (sog. ,qualifizierte
Wegenutzungsrechte” im Sinne von § 46 Abs. 2 EnWG). Ortlich ist der Markt auf das
Gemeindegebiet der jeweiligen Gemeinde beschrankt (BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 -
KZR 66/12 -, NVwZ 2014, 807 Rdnr. 19-22 — Stromnetz Berkenthin; KG Urt. v. 4.4.2019 -2 U
5/15 - Rdnr. 46 - Eigenbewerbung der Kommune bei der Vergabe einer Gaskonzession =
BeckRS 2019, 9742, beck-online).

Der betroffene Markt ist gleichartigen Unternehmen (iblicherweise zuganglich. Das folgt schon
daraus, dass die Gemeinde interessierten Unternehmen durch die Bekanntmachung die
Maoglichkeit ercffnet, am Wettbewerb um die Konzession teilzunehmen.

Die Gemeinden sind als Normadressat geman § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB verpflichtet, im
Auswahlverfahren keinen Bewerber um die Konzession unbillig zu behindern oder zu
diskriminieren (BGH, a.a.0., Rn. 25}. Aus dieser Bindung der Gemeinden an das
Diskriminierungsverbot ergeben sich sowohl verfahrensbezogene als auch materielle
Anforderungen an die Auswahlentscheidung (BGH, a.a.0., Rn. 34; KG aaO Rdnr. 48).

Die verfahrensbezogenen Anforderungen betreffen vornehmlich die Fassung und Bekanntgabe
der Auswahlkriterien. Sie bildeten den Gegenstand des zwischen den Parteien zuvor gefiihrien
Rechtsstreits, der mit dem Urteil des Kammergerichts vom 25.10.2018 — 2 U 18/18 EnWG -
endete.

Die materiellen Anforderungen betreffen das aus dem Diskriminierungsverbot abzuleitende
allgemeine Gebot, eine Auswahlentscheidung allein nach sachlichen Kriterien zu treffen. Sie
umfassen die Eignung des Bewerbers in technischer, personeller und wirtschaftlicher Hinsicht,
sowie die Ausfillung der zuvor festgelegten Auswahlkriterien.

Der Antragsgegner unterliefen sowohl im Verfahren, als auch in der Eignungsprifung Fehler.

1. Neutralitatsgebot

a)

Die Ruge ist formal zuléssig, denn die Antragstellerin beanstandete die ihrer Ansicht nach
fehlende Neutralitat bereits vorgerichtlich im Schreiben vom 10. April 2019 (Anlage AS 32).
Darin liegt auch nach den Mafstaben des Kammergerichts (Urteil vom 25.10.2018 — 2 U 18/18
EnWG — Rdnr. 53 = EnWZ 2019, 76) eine konkrete Rige, denn die Antragstelierin legt genau

dar, was fehlerhaft sein soll. Insbesondere nimmt sie nicht nur auf vorangegangene Schreiben

Bezug.
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b)

Die Rige erweist sich auch nicht aus anderen Griinden als unzuléssig.

Entgegen der Ansicht des Antragsgegners beschrankt sich der Streitgegenstand dieses
Verfahrens nicht nur auf Rechtsverletzungen, die sich aus der Punktevergabe nebst

Begriindung ablesen lassen, sondem er umfasst die Auswahlentscheidung als Ganzes.

Der Gesetzgeber fiihrte mit der Novelle der §§ 46, 47 EnWG erstmals ein abgestuftes Riige-
und Pré_klusionsregime ein, das sich an den Verfahrensstufen orientiert, die jedes
Konzessionierungsverfahren zwangslaufig durchlauft. Die erste Phase bildet die
Bekanntmachung. Fehler, die der Gemeinde dabei unterlaufen, muss der interessierte Bieter
innerhalb der Interessenbekundungsfrist riigen. Die nichste Zasur bildet die Bekanntgabe der
Auswahlkriterien. Dagegen gerichtete Riigen sind innerhalb einer Frist von 15 Kalendertagen ab
Zugang zu erheben. Die letzte Stufe bilden Riigen gegen die Auswahlentscheidung, die aus der
Mitteilung nach § 46 Abs. 5 EnWG erkennbar sind. Sie sind — vorbehaltlich einer moglichen
Akteneinsicht — binnen 30 Kalendertagen ab Zugang der Mitteilung zu erheben. Hilt die
Gemeinde den Rligen nicht ab, muss der Bieter sie zur Wahrung seiner Rechte binnen 15
Kalendertagen ab Zugang der Information gerichtlich geltend machen, § 47 Abs. 5 EnWG. Ein

Fristversdumnis fihrt auf allen Stufen zur Praklusion.

Dem Antragsgegner ist zuzugeben, dass die Formulierung ,gerligte Rechtsverletzungen® in § 47
Abs. 5 8. 1 EnWG in Verbindung mit § 47 Abs. 2 S. 3 EnWG und der darin enthaltene Verweis
auf § 46 Abs. 5 S. 1 EnWG die Annahme nahe legen kénnten, dass nicht die gesamte
Auswahlentscheidung, sondern nur die erhobenen Riigen den Gegenstand des gerichtlichen
Eilverfahrens bilden, und zwar nur solche Riigen, die sich dem Informationsschreiben der
Gemeinde an die unterlegenen Bieter entnehmen lassen. Der Vorwurf der fehlenden Neutralitat
der Vergabestelle ware bei diesem Verstandnis von der Uberpriifung im hiesigen Eilverfahren
ausgenommen, weil er sich auf Vorgange jenseits des Informationsschreibens vom 11. Mérz
2019 stutzt.

Die geschilderte Beschrankung des Verfahrensgegenstandes im Eilverfahren entspricht dem
Standpunkt, den das Kammergericht im vorangegangenen Verfahren iiber die RechtmaRigkeit
der Auswahlkriterien (KG, EnWZ 2019, 76) einnahm, wenn es dort unter Rdnr. 31 (zitiert nach
juris) heifdt:

Gegenstand der gerichtlichen Uberpriifung im Eilverfahren nach § 47 Abs. 5 EnWG

sind nicht sémtliche potenziellen Rechtsverletzungen der Kommune im Rahmen eines
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laufenden Konzessionierungsverfahrens, sondern allein solche - vom jeweiligen
Verfligungskldger innerhalb der gesetzlichen Frist gertigte - Rechtsverletzungen, die in
den im Rahmen dieses Verfahrens erfolgten Verfautbarungen der Kommune
manifestiert sind. Denn das Geseiz sieht das spezielle Riigeregime, welches in der
Klagemdéglichkeit nach § 47 Abs. 5 EnWG miindet, ausdriicklich (nur) fiir die
“Bekanntmachung nach § 46 Abs. 3" EnWG, die “Mitteilung nach § 46 Abs. 4 Saiz 4”
EnWG und die die Auswahlentscheidung betreffende “Information nach § 46 Abs. 5
Satz 1" EnWG vor. Zudem nennt es (nur) Rechtsverletzungen, die “aufgrund” der

feweiligen Verlautbarung “erkennbar” sind.

Gestltzt wird dieser Standpunkt durch die Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 18/8184 vom 21. April
2016, Seite 17). Dort heilkt es zu § 47 Abs. 5, dass der unterlegene Bieter innerhalb der Frist
eine einstweilige Verfligung beantragen kann, ,um entweder die Fortsetzung des
Auswahlverfahrens oder einen bereits drohenden Vertragsschluss nach § 46 Abs. 2 EnWG zu

verhindern, bevor nicht die konkret_gerligte rechtswidrige Verfahrenshandlung_aufgehoben und
durch eine rechtméRige Verfahrenshandlung ersetzt wurde®.

Die praktische Umsetzung dieser Sichtweise konterkariert allerdings die Intention des
Gesetzgebers, den Gemeinden und dem Neukonzessionar zligig Rechtssicherheit zu
verschaffen und die Gerichte zu entlasten. Die Formulierung dieses gesetzgeberischen Ziels

findet sich In der Gesetzesbegriindung aa0 auf Seite 16 wie folgt:

,Durch eine Pflicht der beteiligten Unternehmen, auch im laufenden Verfahren aktiv auf
die Vermeidung und Ausrdumung von Rechtsfehlern hinzuwirken, erhShen sich die
Qualitit und die Rechissicherheit von Verfahren nach § 46 EnWG zum Vorteil aller
Beteiligten. Sowohl die Gemeinde als auch ein neuer Netzbetreiber profitieren von einer
ziigig eintretenden Rechtssicherheit. Auch die Gerichte werden entlastet, da sie nicht erst
am Ende eines Verfahrens nach § 46 EnWG das gesamte Verfahren aufarbeiten

miissen, sondern sich auf die rechtzeitig geriigten Streitpunkte konzentrieren kénnen.*

Tatsachlich wiirde die Beschrankung der gerichtlichen Kontrolle auf die reine Punktevergabe

nicht ,zigig* Rechissicherheit schaffen, sondem das Verfahren gegeniiber der friiheren

Rechtslage erheblich verzégern.

So musste der Antragsgegner, wenn sich die gegen seine Punktevergabe erhobenen Rugen als
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erfolgreich erwiesen, zundchst erneut auf der Grundlage der vorliegenden finalen Angebote {iber
die Vergabe entscheiden mit der Folge ggfis. neuer Riigen anderen Inhalts. Schon insoweit
wirde sich dann die Frage stellen, ob die Riigen sich nur auf die Punkte beschranken missten,
die im vorherigen Verfahren erfolgreich angegriffen wurden oder wieder auf aile Punkte der.
Auswahlentscheidung. Immerhin ist ja nicht ausgeschlossen, dass die Neuentscheidung in
bestimmten Punkten mittelbare Auswirkungen auf Punktevergaben hat, die vorher nicht

thematisiert werden konnten.

Darliber hinaus hétte der unterlegene Bieter alle Beanstandungen, die nicht dem Inhalt des
Informationsschreibens geman § 46 Abs. 5 S. 1 EnWG zu entnehmen sind, in einem zweiten
gesonderten Verfahren geltend zu machen, das dann, weil § 47 Abs. 5 EnWG nicht zum Zuge
kéme, als Hauptsacheverfahren durchzufiihren ware; denn dass der Gesetzgeber den bis dahin
anerkannten Rechtsschutz des unterlegenen Bieters auf eine Uberpriifung (nur) der
Punktevergabe verkiirzen wollte, ist weder durch die Gesetzesbegriindung, noch aufgrund
sonstiger Umstande indiziert. Der zentrale Vorwurf der fehlenden Verfahrensneutralitit stiinde
damit erst an letzter Stelle nach der abstrakten Uberpriifung der Matrix und ihrer konkreten
Anwendung zur Entscheidung an, obwohl er, erwiese er sich als gerechtfertigt, die Uberpriifung
eben dieser Matrix entbehrlich machte. Von der erstrebten Entlastung der Gerichte kdnnte dann
ebenso wenig die Rede sein wie von der Schaffung von Rechtssicherheit fir die Gemeinden
vor Abschluss des Konzessionsvertrages. Bliebe namlich die Gemeinde in den
Rechtsstreitigkeiten (iber die Matrix und ihrer Anwendung auf die konkreten Bieterangebote
erfolgreich, so trate damit keineswegs Rechtssicherheit zu ihren Gunsten ein; denn
Beanstandungen, die einer gerichtlichen Uberpriifung bis dato noch gar nicht zuganglich waren,
wie bspw. hier der Vorwurf fehlender Neutralitét, konnte der unterlegene Bieter weiterhin,
insbesondere auch noch nach Abschluss des Konzessionsvertrages mit dem Neukonzessionar
erheben. Es bleibt die Erkenntnis, dass das Gericht Gber samtliche Beanstandungen an

»irgendeiner Stelle im Verfahren" entscheiden muss.

Erst recht fehlt es an der erstrebten ziigigen Herstellung von Rechtssicherheit, wenn man mit
Wegner in Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Bd. | Rdnr. 48 zu § 47 EnWG
den nur vorlaufigen Charakter des Verfiigungsverfahrens betont und annimmt, dass sich hier wie
sonst auch an das Verfligungsverfahren noch ein Hauptsacheverfahren tiber die gegen die
Auswahlentscheidung erhobenen Riigen anschlieit. Dann kann selbst wegen der aus dem
Informationsschreiben erkennbaren Rigen eine rechtskraftige ,endgiiltige* Entscheidung erst in

der letzten Instanz des Hauptsacheverfahrens zustande kommen,
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Die Gegenansicht geht daher, wenngleich ohne nahere Begrindung, davon aus, dass
angesichts des erstrebten Gesetzesziels bereits im Verfiigungsverfahren ungeachtet der damit
verbundenen prozessualen Beschrankungen abschlieBend iiber die Rdgen entschieden wird
(Czernek, EnWZ 2018, 99, 101; Huber in Kment, Energiewirtschaftsgesetz, 2. Aufl. 2019, Rdnr.
30 zu § 47, abrufbar liber beck-online). Dieser Ansicht scheint auch das Kammergericht in der
vorangegangenen Entscheidung vom 25.10.2018 -2 U 18/18 — EnWZ 2019, 76, zuzuneigen,

wenn es ausfiihrt (Unterstreichungen hier):

Rdnr. 52

Einer nur summarischen Priifung steht entgegen, dass wegen derin § 47 1 1 EnWG
vorgesehenen materieflen Prékiusionswirkung eine (veriiefte)
RechtmaRigkeitspriifung in einem spéteren Hauptsacheverfahren nicht mehr erfolaen

kann und daher den Antragstellern unter Umstanden ein endgiiftiger Rechtsverlust

drohen wiirde, wenn aufgrund einer nur eingeschrankten Rechtspriifung im Verfahren
nach § 47 V EnWG bestimmte Kriterien im Rahmen der nachfolgenden
Auswahlentscheidung angewandt werden diirften, die sich bei vertiefter Priifung als
rechtswidrig herausstellen. Daher hat hier eine umfassende und detaillierte Kontrolle
Jedes einzelnen (wirksam) gertigten RechtsverstofRes des Bekl. zu erfolgen, der aus

den von ihm bekanntgegebenen Auswahlvorgaben erkennbar ist.

Der Widerspruch zwischen dem dargelegten Gesetzeszweck einer stufenweisen Abschichtung
des (mdglichen) Streitstoffes entlang der zeitlich aufeinander folgenden Phasen des
Konzessionierungsverfahrens und den aufgezeigten praktischen Folgen, die sich aus der
Zuweisung dieser Streitigkeiten in das Verfligungsverfahren ergeben, lassen sich nur durch eine
weite Auslegung derin § 47 Abs. 2 S. 3 genannten Begriffe ~Auswahlentscheidung“ und ,aus der
Information nach § 46 Abs. 5 S. 1 erkennbar sind* einigermaBen in Einklang bringen. Nach der
hier vertretenen Ansicht ist aus dem Informationsschreiben indirekt auch der NeutralitatsverstoR
der Vergabestelle erkennbar; denn der Vorwurf der Parteilichkeit verkorpert sich aus der Sicht
des unterlegenen Wettbewerbers gerade in der im Informationsschreiben vom 11. Marz 2019
enthaltenen Ankiindigung, die Konzession dem-durch die vermeintliche Bevorzugung
Begiinstigten erteilen zu wollen. Das genugt als Bezug. Der Wortlaut des Gesetzes gebietet es
weder, dass die Rechtsverletzung fiir jedermann erkennbar ist, noch dass sie sich dem
Informationsschreiben unter Ausschluss anderer Quellen ausschlieBlich oder vollstandig
entnehmen Iasst. Es geniigt, wenn sie aus der Sicht des unterlegenen Bieters darin im Kern

angelegt ist, mag sie auch durch andere, jenseits des Schreibens liegende Umsténde
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~vervollstandigt” werden.

Der Begriff der ,Auswahlentscheidung” ist aus den genannten Griinden ebenfalls weit
auszulegen und dahin zu verstehen, dass er die glesamte Auswahlentscheidung umfasst. Das
schliet alle Aspekte ein, die in die Vergabeentscheidung einflieRen. Die ,Auswahlentscheidung®
bleibt nicht auf die reine Punktevergabe beschrankt, sondern umfasst bspw. auch jene Punkte,
die im formlichen Vergabeverfahren als Eignungskriterien bezeichnet werden (dazu unten Ziff. 2).

Der Vorwurf der fehlenden Neutralitat ist daher im hiesigen Verfahren zu priifen.

c)

Die Antragstellerin verzichtete nicht auf die Geltendmachung dieser Riige. Soweit sie in ihrem
Schreiben vom 16. Februar 2017 (Anlage AS 150) von einem Verzicht auf die Riige nach §47
Abs. 2 S. 1 EnWG spricht, betrifft er ausschlieRlich Einwendungen gegen die Bekanntmachung

der Ingangsetzung eines Konzessionsvergabeverfahrens.

d)

Der Antragsgegner missachtete in seiner Verfahrensgestaltung das Neutralititsgebot.

Ein Verstol gegen das Neutralitdtsgebot liegt allerdings nicht bereits deshalb vor, weil der
Antragsgegner seinem Wunsch nach einer Rekommunalisierung Ausdruck verlieh oder sich
selbst mit dem LHO-Betrieb an dem Verfahren beteiligte. Dass die Gemeinden mit eigenen
Betrieben am Verfahren teilnehmen diirfen, folgt bereits aus der in § 46 Abs. 6 EnWG
enthaltenen Gleichstellung von Eigenbetrieben mit anderen Energieversorgungsunternehmen.
Die grundsétziiche Entscheidung, Gemeinden den Zugang zum Wettbewerb zu eréffnen, darf
allerdings nicht den Blick dafir verstellen, dass die Manipulationsgefahr in dieser Konstellation
besonders hoch einzuschétzen ist. Sie liegt bei dem Wunsch nach einem ,Selbsteintritt* auf der
Hand (OLG Schleswig, Urteil vom 16.4.2018 — 16 U 110/17- Rdnr. 40 = EnWZ 2018, 277). Nach
Ansicht der Kammer bedingt dies als Kehrseite der Medaille, dass an die Wahrung der
Neutralitat ein strenger Mafistab anzulegen ist. Das materielle Kartellrecht gebietet zur Wahrung
des Geheimwettbewerbs, des Gleichbehandlungsgrundsatzes und des Neutralitdtsgebots in
Anlehnung an den Rechtsgedanken des § 16 VgV eine strikte organisatorische und personelle
Trennung zwischen der verfahrensleitenden Stelle und der Bieterstelle (KG, Urteil vom
04.04.2019 — 2 U 5/15 Kart Rdnr. 59 m. w. N. = BeckRS 2019, 9742). Es gilt, jeden ,bosen
Schein® im Rahmen des Zumutbaren zu vermeiden. Daher geniigen flir einen VerstoR gegen

das Neutralitdtsgebot bereits hinreichende, auf glaubhafte Anknlpfungstatsachen gestutzte
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Zweifel (OLG Schleswig, aa0).
Solche Anknipfungstatsachen liegen hier sowohl auf der unteren, als auch auf der

Flhrungsebene vor.

Unstreitig war die Bieterstelie bis zum 10. Dezember 2012 derselben Abteilung im selben
Geschéftsbereich der- zugeordnet wie die Vergabestelle. Die Staatssekretirin ]
trug fir beide Stellen gleichermalien Verantwortung. Dieser Konflikt wurde durch die Zuordnung
der Bieterstelle zur Ml nicht beendet. Wie die Antragstellerin zu Recht ausfiihrt, blieb
I i -nach weiter fiir die Vergabestelle tétig, die inrerseits die Auswahlkriterien und
sonstigen Anforderungen insbesondere in den ersten beiden Verfahrensbriefen festlegte. Aus der
Sicht des unterlegenen Bieters verfiigte | NI o= her iiber die theoretische Mdoaglichkeit,
durch Einflussnahme auf die Auswahlkriterien und sonstigen Anforderungen das Verfahren
insgesamt zugunsten der Bieterstelle ,zu steuern®. Ob sie diese Méglichkeit wahrnahm oder
nicht — was letztlich nicht feststellbar ist — ist unerheblich. Es geniigen die Zweifel, die sich aus

dieser Konstellation ergeben.

Die Problematik in Bezug auf das Neutralitdtsgebot setzt sich auf der obersten Ebene fort, Die
Antragstellerin tragt unstreitig vor, dass der Senator fiir Finanzen, in dessen Ressort die
Vergabestelle angesiedelt war, sich mehrfach auch an den Abstimmungen {iber die finanzielle
Ausstattung der Bieterstelle beteiligte, wahrend umgekehrt der _-
B i dessen Geschéftsbereich die Bieterstelle angesiedelt war, (tber die Verfahrensbriefe
mit abstimmte. Entscheidend tritt hinzu, dass wahrend des gesamten Auswahlverfahrens,
insbesondere auch im Zeitraum nach der Zuriicksetzung des Verfahrens auf den Stand vor dem
zweiten Verfahrensbrief, der _ fir die finanzielle Ausstattung der Bieterstelle
federflihrend blieb. Es liegt auf der Hand, dass ihm dadurch die MGglichkeit erdffnet wurde, die
Eignungskriterien auf die Leistungsfahigkeit der Bieterstelle abzustimmen, bzw. umgekehrt die
finanzielle Ausstattung der Bieterstelle im Vorgriff auf beabsichtigte Auswahl- und
Eignungskriterien anzupassen. Auch hier kommt es nicht darauf an, ob eine Manipulation
tatsachlich stattfand.. Es geniigt der ,bése Schein®.

Die aufgezeigten, mindestens denkbaren Manipulationsmdéglichkeiten sind geeignet, die
Auswahientscheidung zugunsten der Bieterstelle zu beeinflussen. Es liegen damit hinreichende

Anknlpfungstatsachen vor, die objektiv Zweifel an der Neutralitit des Verfahrens wecken.

Die dagegen gerichteten Einwendungen des Antragsgegners Uberzeugen nicht.

Zunachst ist klarzustellen, dass das Kammergericht im vorausgegangenen Verfahren Gber die
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RechtmaRigkeit der Auswahlkriterien den schon damals erhobenen Vorwurf der fehlenden
Neutralitét der Vergabestelle entgegen der Ansicht des Antragsgegners inhaltlich nicht priifte
(KG, Urteil vom 25. Oktober 2018 —2 U 18/18 - = EnWZ 2019, 76, dort Rdnr. 30):

Soweit die Kidgerin in ihrem Riigeschreiben vom 16.2.2017 allgemein die fehlende
Neutralitét der Vergabestelle ... im streftqegensténdiichen Konzessionierungsverfahren
beanstandel, sind diese — potenziellen — Rechtsverstéfie im gegenwértigen Stadium der
Konzessionsvergabe und damit auch im vorfiegenden einstweiligen Verfiigungsverfahren

(noch) nicht zu beriicksichtigen ..

Die Kammer teilt den Ausgangspunkt der Argumentation des Antragsgegners, dass nach der
Rechtsprechung des BGH zur Vermeidung einer umgekehrten Diskriminierung zu Lasten der
sich am Wettbewerb beteiligenden Gemeinde zu verlangen ist, dass die Betrauung eines
kommunalen Eigenbetriebs mit dem Netzbetrieb gegeniiber der Konzessionierung eines
sonstigen Energieversorgungsunternehmens im Sinne § 46 EnWG weder erschwert noch
erleichtert werden darf. Die Anforderungen an Transparenz und Diskriminierungsfreiheit des
Verfahrens diirfen mit anderen Worten nicht deswegen hoher ausfallen, weil sich ein
kommunales Unternehmen ebenfalls um die Konzession bewirbt. Eine solche Verscharfung der
Anforderungen steht aber auch nicht zur Diskussion. Es geht allein um die strikte Wahrung der
Unbarteilichkeit der Vergabestelle, wie sie bei korrektem Verhalten im Verhéltnis zu anderen
Energieversorgungsunternehmen auch verlangt wird.

Die Entscheidung des BGH zur Parteifihigkeit des Landesbetriebs Berlin Energie — Beschluss
vom 18.10.2016 ~ KZB 46/15 -, dort Rdnr. 40 — steht dem nicht entgegen. Der BGH bescheinigt
dem Antragsgegner dort zwar, durch die Verlagerung der Bieterstelle auf _ die
personelte und organisatorische Trennung grundsatzlich (1) vollstandig vollzogen zu haben. Das

schlielt aber VerstéRe im Einzelnen nicht aus.

Die fehlende Neutralitét in der Verfahrensgestaltung verletzt den Grundsatz eines transparenten

und diskriminierungsfreien Verfahrens, auf dessen Einhaltung der Antragsgegner Anspruch hat.

2. Akteneinsicht
Der Antragsgegner verstieR gegen das Transparenzgebot, indem er der Antragstellerin eine

volistdndige Akteneinsicht verwehrte. Dadurch benachteiligte er sie unangemessen.

Die Antragstellerin beantragte die Akteneinsicht innerhalb der Frist des § 47 Abs. 3 S. 2 EnWG
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und damit rechtzeitig, so dass die formalen Veoraussetzungen erfiillt sind.

Unstreitig gewéhrte der Antragsgegner der Antragstellerin nur Einsicht in Unterlagen ab dem
dritten Verfahrensbrief. Er rechtfertigt diese Beschrankung mit der Erwégung, dass die
Akteneinsicht nach § 47 Abs. 3 EnWG (nur) der Vorbereitung einer Riige nach § 47 Abs. 2 S. 3
EnWG, also einer die Auswahlentscheidung betreffenden Rige diene. Vorangegangene
Verfahrensabschnftte unterlagen keiner Kontrolle mehr, so dass der unterlegene Bieter
diesberinch auch keine Informationen mehr bendtige.

Demgegeniiber meint die Antragstellerin, dass die Akteneinsicht der Uberpriifung des gesamten
Verfahrens diene und sich damit auch auf verfahrensiibergreifende Fehler erstrecke, die zeitlich
vor dem dritten Verfahrensbrief I&gen, bisher aber noch nicht geltend gemacht werden konnten.
Dies gelte insbesondere fiir VerstoRe gegen das Neutralitatsgebot und die Priifung der Eignung
des obsiegenden Bewerbers.

Die Kammer neigt der Ansicht der Antragstellerin zu. Hintergrund ist die oben dargelegte
Auffassung, dass auf der dritten Verfahrensstufe die Auswahlentscheidung insgesamt zur
Disposition steht und sich die Akteneinsicht folgerichtig auf samtliche gegen die
Zuschlagsentscheidung vorgebrachte Rilgen erstrecken muss. Die Frage bedarf an dieser Stelle
indes keiner abschlieBenden Entscheidung, weil der Antragsgegner der Antragstellerin bereits
die begehrte Einsichtnahme in das Angebot der Bieterstelle verweigerte. Das finale Angebot des
obsiegenden Konkurrenten fallt unzweifelhaft in den Zeitraum nach dem dritten Verfahrensbrief,
ist Bestandteil der Akte und fiir die Auswahlentscheidung von Bedeutung. Der Antragsgegner
kann nicht mit Erfolg darauf verweisen, dass er den Inhalt dieses Angebots im
Auswertungsvermerk referiert und dem unterlegenen Bieter auf diese Art zur Kenntnis gegeben
habe. Gerade die zusammenfassende Darstellung in eigenen Worten birgt Fehlerquellen in sich,
die die Antragstellerin chne Kenntnis des Originals nicht aufdecken und zum Gegenstand einer
Uberpriifung der Auswahlentscheidung machen kann (OLG Dresden, Urteil vom 18.09.2019 — U
119 -, dort S. 11 = Anlage AS 168). Geheimhaltungsinteressen macht der Antragsgegner nicht
substantiiert geltend. Sie miissten auch von der Bieterstelle, also dem Verfasser des fremden
Angebotes eingewandt Werden, was wiederum eine vorherige Anfrage der Vergabestelle bei dem
betroffenen Bieter voraussetzt. Die Kammer verkennt nicht, dass die Kenntnis des
konkurrierenden Bieterangebotes dem Einsichtsberechtigten Vorteile verschaffen kann, und
zwar sowohl in Bezug auf zukUlnftige, als auch auf das aktuelle Verfahren. Das gilt in
besonderem MaR fiir den Fall, dass dem aktuellen Verfahren noch Fortgang gegeben werden
muss. Da der Gesetzgeber dem unterlegenen Bieter nunmehr aber mit § 47 Abs. 3 EnWG ein —

bis auf die Wahrung von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen — unbeschranktes Akteneinsicht
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zubilligt, bleibt fiir eine Interessenabwégung im Einzelfall kein Raum mehr. Das Gericht sieht
sich an diese Wertung des Gesetzgebers gebunden.
Der Vollstdndigkeit halber sei darauf verwiesen, dass eine Einsichtnahme der Antragstellerin in

das Angebot der _ nicht angezeigt ist, weil der Antragsgegner ihr

Angebot vom Auswahlverfahren fiir eine reine Konzessionierung ohnehin ausschloss.

3. Eignung (personelle, technische und wirtschaftliche Leistungsfihigkeit gemiR §
4 Abs. 2 EnWG)

Der Antragsgegner darf die Konzession nur an einen Bieter vergeben, der hinreichend
substantiiert belegt hat, dass er spatestens bei Aufnahme des Netzbetriebs samiliche
Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Genehmigung nach § 4 EnWG erfiilien wird, also
kumulativ die personelle, technische und wirtschaftliche Leistungsféahigkeit und Zuverlassigkeit
fur die dauerhafte Gewéhrleistung des Netzbetriebs entsprechend den Vorschriften des EnWG
besitzt (KG, Urteil vom 25.10.2018 — 2 U 18/18 EnWG = EnWZ 2019, S. 76, 80 Rdnr. 47).
Diesen Grundsatz hat der Antragsgegner bei seiner Auswahlentscheidung nicht im gebotenen
Mal beachtet.

a)

Die Riigen der Antragstellerin zu der ihrer Ansicht nach fehlenden Eignung des Antragsgegners,
das Stromnetz Berlin zu betreiben, sind teilweise prakludiert.

Dies betrifft den Einwand der Antragstellerin, dass die Genehmigung nach § 4 EnWG bereits im
Zeitpunkt der Auswahlentscheidung héatte vorliegen miisse. Das Kammergericht hat in dem
vorangegangenen Rechtsstreit auf der Grundlage eines weiten Verstandnisses des Begriffs
»Auswahlkriterien” die Eignungskriterien hierunter subsumiert und ihre RechtméaRigkeit geprdift
(KG, Urteil vom 25.10.2018 —2 U 18/18 EnWG — Rdnr. 40,46 = EnWZ 2019, 77,80). Es hat dazu
geurteilt, dass es aus Griinden des Newcomer-Schutzes keinen Verstof gegen das
Diskriminierungsverbot darstelle, wenn der Antragsgegner im ersten Verfahrensbrief von den
bietenden Unternehmen weder die Vorlage einer Genehmigung nach § 4 EnWG, noch den Beleg
des aktuellen Vorliegens der Voraussetzungen fiir die Erteilung einer solchen Genehmigung
verlangte. Der Antragsgegner kann daher im hiesigen Verfahren nicht erneut mit dem Einwand
gehdrt werden, dass die Bieterstelle spatestens mit der Abgabe ihres finalen Angebotes auch die
Genehmigung nach § 4 EnWG hatte vorlegen miissen. Vielmehr steht nach der genannten
Entscheidung des Kammergerichts bindend fest, dass die Eignungsvoraussetzungen erst im
Zeitpunkt der Zuschlagsentscheidung vorliegen mussen, und dann auch nur in Form einer

(substantiierten) Prognose bezogen auf den Zeitpunkt der Netziibernahme (KG, Urteil vom
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25.10.2018 — 2 U 18/18 EnWG Radnr. 47).

Im Ubrigen sind die Einwendungen der Antragstellerin zu den Eignungsvoraussetzungen nicht
ausgeschlossen.

Die Antragstellerin beanstandete in ihrem vorprozessualen Schreiben vom 26. April 2019, dort
Rdnr. 9 und 10 ausdriicklich die fehlende personelle und technische Ausstattung der Bieterstelie.
Darin liegt auch nach den MaRstaben des Kammergerichts (Urteil vom 25.10.2018 = 2 U 18/18
EnWG - Rdnr. 53 = EnWZ 2019, 76) eine konkrete Riige, in der die Antragstellerin genau
darlegt, was fehlerhaft sein soll. Eine gegentiber dem hiesigen Verfahren abweichende
~StoBrichtung” ist nicht zu erkennen.

Die Einwendungen' der Antragstellerin gegen die angenommene Eignung der Bieterstelle zum
Betrieb des Netzes sind auch nicht aus anderen Griinden ausgeschlossen. Die
Priifungskompetenz des Kammergerichts beschrénkte sich im vorgeschalteten Rechtsstreit
nach § 47 Abs. 2 S. 2 EnWG auf die abstrakte Frage, ob der Kriterienkatalog einschlieRiich der
Eignungsvorgaben insgesamt transparent und nicht diskriminierend ist. Jetzt geht es um die
Anwendung dieser Vorgaben im Einzelfall, also die Frage, ob die Bieterstelle die

Voraussetzungen fiir den Betrieb eines Verteilernetzes erfollt.

b)

Die Bieterstelle war nicht deswegen von der Teilnahme am Auswahiverfahren auszuschliefien,
weil sie mit dem indikativen Angebot nicht zugleich ein Finanzkonzept vorlegte, das mit einem
Finanzinstitut abgestimmt war. Zwar trifft es zu, dass der Antragsgegner mit dem modifizierten
zweiten Verfahrensbrief vom 29. Januar 2016 (Anlage AS 13), dort S. 4 Abschnitt B aktualisierte
Eignungsunterlagen abfragte, darunter eine schllssige Darlegung des Finanzierungskonzeptes.
In Abschnitt D des modifizierten zweiten Verfahrensbriefes kniipfte der Antragsgegner die
Sanktion des Bieterausschlusses jedoch nur an ein nicht form- oder fristgerecht eingereichtes
indikatives Angebot. Von nicht form- und fristgerecht eingereichten Eignungsnachweisen ist dort
nicht die Rede, obwohi der Antragsgegner in diesem Abschnitt explizit zwischen
Eignungsvoraussetzungen und indikativem Angebot unterschied. Dariiber hinaus kann eine
tatsachliche Beriicksichtigung des Bewerbers im weiteren Verfahren schon aus Griinden des
Vertrauensschutzes nachtraglich nicht mehr rickgéngig gemacht werden, nachdem der
Antragsgegner die Bietersteile mit dem dritten Verfahrensbrief zur Abgabe eines finalen
Angebotes aufforderte. Ein riickwirkender Ausschluss ist nicht méglich. Nach der Entscheidung
des Kammergerichts vom 04.04.2019 — 2 U 5/15 Kart — Rdnr. 112, zitiert nach BeckRS 2019,
9742, die zum Rechtsstreit (iber das parallele Konzessionierungsverfahren fiir das Gasnetz

Berlin erging, dienen die in den Verfahrensbriefen gesetzten Fristen lediglich der Strukturierung
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des Verfahrens. Sie begriinden bei ihrer Nichteinhaltung durch einzelne Bieter keine subjektiven
Rechte anderer Bieter. Es bleibt daher bei der Prifung der Eignungsvoraussetzungen im

Zeitpunkt der Auswahlentscheidung.

c)

Die Bieterstelle hat nicht hinreichend dargelegt, dass sie nach ihrer personellen und technischen
Ausstattung das Stromnetz Berlin sicher und zuverlassig betreiben kann.

Wie eingangs dargestellt, foigt aus § 4 EnWG die Pflicht der Gemeinde, die Bieter auf ihre
Eignung zum Betrieb des Stromnetzes zu Uberpriifen, also darauf zu achten, dass sie personel!,
technisch und wirtschaftlich in der Lage sind, das Netz dauerhaft zuverlassig zu betreiben,
Dabei steht ihr eine Einschatzungsprarogative zu, weil die Entscheidung, ob das Unternehmen
fur die Vertragsausfiihrung geeignet ist oder hicht, prognostische Elemente aufweist. Der damit
eroffnete Beurteilungsspielraum der Gemeinde kann nur daraufhin Uberpriift werden, ob sie 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 verstoften hat (OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 17.04.2014 — V-2 Kart 2/13, abrufbar bei juris Rdnr. 60 = BeckRS
2014, 09911 S. 13).

In Bezug auf die Eignungspriifung verwies der Antragsgegner im modifizierten zweiten
Verfahrensbrief auf die im ersten Verfahrensbrief aufgestellten Vorgaben. Dort verlangte er nach
Abschnitt E 1.b. eine ».Schlissige” Darsteliung, wie die Kompetenz, personelle, technische und
wirtschaftliche Leistung sichergestellt werden sollen, sowie in Abschnitt E 1.d die .Darstellung
der personellen Leistungsfahigkeit. Die Anforderungen an den Eignungsnachweis sind damit
zwar denkbar gering bemessen. Gleichwohl darf die Anforderung eines ,schliissigen* Konzeptes
nicht zur Beliebigkeit verkommen. Verfligt der Bewerber, wie hier die Bieterstelle, als
Newcomer" {iber keine Erfahrungen als Betreiber sines Stromverteilungsnetzes, muss er
jedenfalls ein ,fundiertes Konzept“ vorweisen kénnen. Eine nur konzeptartige Beschreibung des
Netzbetriebes, die sich auf Eckpunkte oder Ansatze beschrénkt, genligt nicht. ,Fundiert*, d.h.
schlissig und plausibel ist ein Konzept nur dann, wenn es anhand seiner konkreten
Beschreibung unmittelbar realisierbar ist und diesbeziiglich keine offenen Fragen oder noch zu
kiarenden Bedingungen enthélt (LG Berlin, Urteil vom 09.12.2014 — 16 O 224/14 -; Wegner aa0
Rdnr. 133 zu § 46).

Die Vorstellung von der ,ganzheitlichen Betriebsiibernahme* stellt weder in Bezug auf das

Personal, noch in Bezug auf die Betriebsmittel ein schiUssiges und plausibles Betriebskonzept
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dar. Klarstellend ist zu betonen, dass es hier nicht um ein Konzept zur Ubernahme des Netzes
geht, sondern um ein Konzept fiir den Betrieb des (ibernommenen) Stromnetzes. Die
Darlegung eines -Netzlibernahmekonzeptes* hatte der Antragsgegner, wie das Kammergericht
bereits im vorangegangenen Verfahren betonte, nicht als Auswahlkriterium bestimmt (KG, Urteil
vom 25.10.2018 ~ 2 U 18/18 EnWG Rdnr. 50).

aa)

Die Bieterstelle ist in technischer Hinsicht ungeeignet, das Stromverteilnetz zu betreiben.

Die technische Leistungsfihigkeit umfasst die Fahigkeit, das Energieversorgungsnetz
entsprechend den Vorschriften des EnWG zu betreiben. Der storungsfreie Betrieb und die
Instandhaltung der Versorgungsanlagen und technischen Betriebsmittel unter Einhaltung der
einschlagigen Sicherheits- und Umweltvorschriften muss gewahrleistet sein (Sacker / Steffens
in Sécker, Energierecht, 4. Aufl. Rdnr. 45 zu § 4). Es kommt bej der Eignungspriifung an dieser
Stelle mithin nicht darauf an, ob die Bieterstelle sich iberhaupt als Unternehmen ausstatten und
aufbauen kann, sondern mafigebend sind nur Betriebsmittel, die den erforderlich Bezug zu den

genannten technischen Aufgaben aufweisen.

Es steht auBer Streit, dass die Bieterstelie iiber keinerlei technische Ausstattung fiir den Betrieb
eines Stromverteilnetzes verfligt. Ihr Betriebskonzept erschépft sich in der Bezugnahme auf den
in § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG normierten Ubernahmeanspruch, den sie bzw. der Antragsgegner
plakativ als .Netzilbernahmeanspruch“ bezeichnet. Die Bieterstelle erwartet, auf dieser
Grundlage ,sdmtliche der zum Stromnetz gehorenden Haupt-, Hilfs- und Nebenanlagen sowie
alle dazugehdrigen Betriebsprozesse und Betriebs-, Vertrags- und Genehmigungsunteriagen
von der Anfragstellerin bzw. weiteren Vattenfall-Teilgesellschaften® iibernehmen zu kénnen
(Antragserwiderung S. 40). Diese Annahme erweist sich nicht als hinreichend fundiert und

tragfahig.

Der Ubernahmeanspruch nach § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG beschrankt sich auf die
.Verteilungsanlagen®. Seine Reichweite ist daher deutlich geringer als die von der Bieterstelle
angenommene Erstreckung auf sémtliche Betriebsmittel des Altkonzessiondrs.

Allerdings ist der Begriff der -Verteilungsaniagen“ weder gesetzlich, noch sonst definiert,

Aus dem Begriff ,Verteilung® in § 3 Nr. 37 EnWG folgt, dass dazu jedenfalls diejenigen Anlagen
zahlen, die fur den Transport von Elekirizitat iiber Elektrizitatsverteilernetze bendtigt werden
(Huber in Kment, Rdnr. 33 zu § 46). Einen weiteren Anhaltspunkt kann die Anlage 1zu § 6 Abs. 5
S. 1 StromNEV (StromnetzentgeltVO) Abschnitt [l (,Fortleitungs- und Verteilungsanlagen")
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liefern, auch wenn sie der Sache nach nur die betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauern der
Anlagegiiter festlegt. Gieichwohl deutet nichts darauf hin, dass der Begriff der ~verteilung® bzw,
«verteilungsanlage® in § 3 Nr. 37 EnWG anders zu verstehen sein sollte als derselbe Begriff in
der StromNEV. Nicht zu den Verteilungsanlagen zdhien danach bspw. Fahrzeuge, EDV-Anlagen,
soweit sie der technischen L"Jberwachung dienen, Werkzeuge und Lagereinrichtungen. Sie sind
zwar fir die technische Leistungsfahigkeit eines Bieters im eingangs beschriebenen Sinn
unabdingbar, weisen also den erforderlichen Bezug zur Pflege und Instandhaltung des Netzes
auf, fallen aber gleichwohl nicht unter den Begriff der «verteilungsanlagen®, sondern nur unter die
~Allgemeinen Anlagen® (Anlage 1zu§ 6 Abs. 5S. 1 StromNEV). Auch die Kommentarliteratur
subsumiert unter die »Verteilungsanlagen® nur Nieder-, Mittel- und Hochspannungsleitungen, aber
keine weiteren betriebsnotwendigen Einrichtungen (Sécker, aa0 Rdnr. 69 zu § 46; Huber in
Kment, aaO, Rdnr. 33 zu § 46). Ein rein technisches Verstindnis des Begriffs
»Verteilungsanlagen® und die daraus folgende Beschrankung auf die Leitungen (einschlieBlich der
fir ihre Nutzung notwendigen technischen Einrichtungen wie Schalter, Transformatoren,
Einrichtungen zum Uberspannungsschutz, Verteilerstationen, Umspannwerke etc.) erscheint
auch folgerichtig. Wie die Antragsteilerin zu Recht ausfihrt, dient der Ubereignungsanspruch der
Vermeidung des - in Berlin ohnehin nicht moglichen - Aufbaus von Parallelstrukturen. Er dient
hicht der Ubernahme samtlicher Unternehmenseinrichtungen. Daraus folgt aber zugleich, dass
Investitionsgiiter, die entweder auch anderen Geschéftszwecken als dem Betrieb eines
Stromnetzes dienen kénnen oder die am Markt ohne weiteres (erneut) beschafft werden kdnnen,
vom Ubereignungsanspruch ausgenommen sind. Danach besteht kein Ubernahmeanspruch fur
Werkstatten, Lager, Fuhrpark, sowie das sekunddre Kommunikationsnetz, soweit es uber
einfache Telefonleitungen hinausgeht. Auch die Netzleitstelle zahlt danach nicht zur
Verteilungsanlage, weshalb die Antragsgegnervertreter sie in ihrem Aktenvermerk BBH
Ubergang Betriebsmittel, dort S. 14 (Anlage AS 28) auch gesondert auffiihren. Ahnliches gilt fir
Daten. Die fiir den Netzbetrieb notwendigen technischen und kaufmannischen Daten bspw. aus
der Bestandsdokumentation und der Kundenkartei mégen zwar an den Neukonzessionar zu
Ubertragen sein. Der Altkonzessionar ist aber nicht verpflichtet, seinem Nachfolger auch die
korrespondierenden Softwareprogramme dauerhaft zum Zwecke der weiteren Nutzung zu
Uberlassen, wozu er méglicherweise rechtlich auch gar nicht in der Lage ist. Die IT-Infrastruktur
muss der Neukonzessionar selbst aufbauen. Der Volistandigkeit halber sei hinzugefiigt, dass der
Ubernahmeanspruch aus § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG erst recht keinen Anspruch auf Ubernahme

von Blrordumen und —ausstattung gibt.

Dass ungeachtet der Beschrénkung des gesetzlichen Ubertragungsanspruchs Alt- und
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Neukonzessionr miteinander vertraglich weitergehende Regelungen, bspw. auch auf
Ubereignung sonstiger Investitionsgiiter vereinbaren kénnen, steht auller Frage. Es fehit jedoch
an plausiblen Anhaltspunkten fiir die Annahme, dass und in welchem Umfang sich die
Antragstellerin dazu bereit finden wird. Das gilt umso mehr, als sie in Berlin jedenfalls auch das

Fernwarmenetz betreibt.

Die Hinweise des Antragsgegners auf die Entscheidung des BGH EnVR 10/13 - Homberg —
Rdnr. 311 und weitere, auf Seite 42 der Antragserwiderung genannte Judikate sind nicht
zielfihrend. Sie befassen sich mit dem Begriff der ,notwendigen® Verteilungsanlagen, also der
Frage, wann eine Leitung fiir den Betrieb des allgemeinen Versorgungsnetzes erforderlich ist
Sie stellt sich insbesondere bei gemischt genutzten Leitungen und an der Schnittstelle Zu
benachbarten Verteilnetzen. Darum geht es hier aber nicht. Zunachst ist zu prufen, ob eine
Einrichtung Uiberhaupt unter den Begriff der ,Verteilungsanlage® subsumiert werden kann. Erst

danach stellt sich die Frage der Notwendigkeit.

Ein Recht auf ,ganzheitliche Netziibernahme" ergibt sich auch nicht aus der Endschaftsklausel
des alten Konzessionsvertrages, dessen Rechte der Antragsgegner an den neuen Betreiber
abtreten kénnte. Darin ist zwar nach dem Aktenvermerk -Anlage AS 28 eine Berechtigung
zur Ubernahme ,der im Versorgungsgebiet vorhandenen Energieversorgungsanlagen® enthalten.
Es ist aber nicht ersichtlich, dass damit weitergehende als die in § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG
benannten »verteilungsanlagen® gemeint sind. Zumindest tragt der Antragsgegner keine -
Anhaltspunkte vor, die eine weitergehende Auslegung nahe legen. Ist der Ubeﬂragungsanspruch
nach § 46 Abs. 2 EnWG daher auf »Verteilungsanlagen® beschrankt und die Ubernahme weiterer
Infrastruktur von der VerduBerungsbereitschaft der Antragstellerin abhangig, liegen die
Voraussetzungen einer ,unmittelbaren Realisierbarkeit* des Betriebskonzepts im Sinne der o. g.

Kammerrechtsprechung nicht vor.

Die Alternativszenarien beinhalten ebenfalls kein belastbares Betriebskonzept. Der Riickgriff auf
Netzwerkpartner erfordert nicht nur deren Benennung, sondern auch ihre Erkidrung, sich
gegeniiber dem Antragsgegner dazu zu verpflichten, ihm ihre Infrastruktur zur Nutzung zur
Verfiigung zu stellen und die Darlegung, in welchem Umfang dies geschehen soll. Es ist davon
auszugehen, dass die Mitglieder des Unterstiitzernetzwerkes, gleich, ob es sich um andere
landeseigene Betriebe oder dritte Unternehmen handelt, in erster Linie ihren eigenen Kunden und

Aufgaben verpflichtet sind. Sie werden daher bei Kapazitatskonflikten vorrangig die eigenen

Interessen bedienen. Selbst wenn daher bspw. die [ AT
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die Mitbenutzung ihres Rechenzentrums und ihrer Funkleitzentrale gestatten, besagt dies nichts
darliber, welche Kapazitaten im Bedarfsfall tatsachlich fiir die Mitbenutzung zur Verfligung
stehen. Hinsichtlich der Netzleitstelle hat es die Antragstellerin im Ubrigen bereits abgelehnt, sie
als Dienstleisterin des Antragsgegners zu betreiben. Die Heranziehung eines
Technologieunternehmens ist vollig unbestimmt und diirfte auch nur die Ausstattung und nicht

den laufenden (Schicht-)Betrieb betreffen.

Da die Bieterstelle {iber keine eigenen Betriebsmittel auRerhalb der nicht duplizierbaren und
damit zu Obereignenden Verteilungsanlagen verfiigt, ist sie technisch zum Betrieb des

Stromnetzes ungeeignet.

bb)
Die Bieterstelle ist auch personell zum Betrieb des Stromnetzes Berlin ungeeignet.

Es steht auBer Streit, dass sie derzeit nur aber eine geringe Anzahl von Mitarbeitern verfligt, die
zudem auch noch durch die Beteiligung der Bieterstelle am paralielen
Konzessionierungsverfahren fiir das Gasnetz Berlin gebunden sind. Zudem verflgt keiner dieser
Mitarbeiter (iber Erfahrungen beim Betrieb eines Stromverteilnetzes. Lediglich der Leiter der
Bieterstelle war zuvor beim Betreiber eines Flachennetzes beschéftigt.

Zwar macht der Antragsgegner zu Recht geltend, dass es auf die derzeitige
Personalausstattung nicht ankommt. MaBgebend ist die prognostizierte Personalausstattung im
Zeitpunkt der Aufnahme des Netzbetriebes. Hierzu fehlt es aber an einem belastbaren Konzept.
Dies gilt unabhangig von der Frage, ob die Bieterstelle meint, nach § 613a BGB einen
gesetzlichen Anspruch aLlf Ubernahme des Personals zu haben oder fiir die geplanten Angebote
an die Belegschaft, sie zu gleichbleibenden Konditionen zu ibernehmen (vom Antragsgegner als
,§ 613a BGB analog® bezeichnet).

Es ist bereits zweifelhaft, ob ein Anspruch nach § 613a BGB besteht.

Nach der Vorstellung der Bieterstelle eroffnet ihr die ,ganzheitliche Betriebsiibernahme* den
Weg zu einem Betriebsiibergang im Sinne des § 613a BGB, der ihr vorbehaltlich moglicher
Widerspriiche von Arbeitnehmern einen Anspruch auf Ubernahme des gesamten Personals
verschafft. Dieses Konzept tragt eine Reihe von Unwagbarkeiten in sich.

An erster Stelle ist darauf zy verweisen, dass die Antragstellerin, wie vorstehend unter lit. aa)
ausgeflhrt, aus § 46 Abs. 2 S. 2 EnWG nicht verpflichtet ist, der Bieterstelle ihr gesamtes
Unternehmen zu iiberlassen. Der Ubergang des gesamten Betriebes bedarf daher einer

vertraglichen Vereinbarung zwischen der Antragstellerin und der Bieterstelle. Ob die
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Antragstelierin ihren Betrieb in Génze an die Bieterstelie veraulern wiirde, bieibt ungeklart.

Allerdings geniigt auch der Ubergang eines Betriebsteils, um die Folgen des § 613a BGB
auszuldsen. Ein Betriebsteil ist ein Anteil von Betriebsmitteln eines Betriebes. Dabei muss es
sich um eine wirtschaftliche und organisatorische Untergliederung handeln, mit der innerhalb des
betrieblichen Gesamtzwecks ein Teilzweck verfolgt wird (Weidenkaff in Palandt, 78. Aufl. Rdnr.
10 zu § 613a m. w. N.). Ob ein Verteilnetz fiir sich genommen ein Betriebsmittel darstelit oder
lediglich das Substrat, an dem das Energieversorgu'ngsunternehmen seine Leistungen erbringt,
war bisher noch nicht Gegenstand einer gerichtlichen Entscheidung. Die Frage bedarf auch hier
keiner Entscheidung; denn unter der o. g Pramisse, dass die Bieterstelle ein plausibles und
tragfahiges Konzept zum Betrieb des Netzes vorlegen muss, geniigt es, wenn die angestrebte
Betriebsiibernahme als das zentrale Mittel der personellen Ausstattung der Bieterstelle mit

erheblichen Unsicherheiten behaftet ist. Ein solches Konzept ist nicht fundiert.

Letztlich kommt es darauf aber gar nicht an, weil unabhéngig von der Art des erstrebten
Personallibergangs véllig offen ist, welches Personal den Wechse! mitmacht und deshaib vollig

offen ist, welches Personal mit welcher Qualifikation ersetzt werden muss.

Zundchst gilt es zu berlicksichtigen, dass die Antragstellerin beim Netzbetrieb unstreitig auf etwa
130 Volizeitbeschiftigte zurickgriff, die bei anderen Konzerngesellschaften des
Vattenfall-Konzerns beschaftigt waren und dort auch im Falle des Verlustes der Konzession ggf.
‘weiter beschaftigt bleiben. Dabei handelt es sich nach ihrem unwidersprochen gebliebenen
Vortrag um hochqualifizierte Mitarbeiter aus den Bereichen IT, Finanzen, Personaldienste,
Rechnungswesen, Recht, Steuern, Einkauf und Controlling. Diese Mitarbeiter kann die

Bieterstelle selbst bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 613 a BGB nicht auf diesem Weg

(bernehmen.

Das Konzept der Bieterstelle sieht an dieser Stelle vor, diesen Mitarbeitern Arbeitsvertrage zu
den bisherigen Konditionen anzubieten. Sie geht davon aus, dass der groite Teil das Angebot
annehmen wird. Diese Erwartungshaltung verstellt den Blick daflr, dass ein Wechsel zur
Bieterstelle mit einem Systemwechsel weg von der freien Wirtschaft hin zu einer Anstellung
beim Land Berlin verbunden ist. Diesen Wechsel mochte nicht jeder Beschaftigte vornehmen.
Fir die in anderen Gesellschaften des Vattenfail-Konzerns tatigen ca. 130 Mitarbeiter besteht fiir
einen Wechsel schon deshalb keine Veranlassung, weil sie ihren Arbeitsplatz in der

Schwestergesellschaft beibehalten. Ahnliches gilt flr jingere, ungebundene Mitarbeiter. Ihnen
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mag es attraktiver erscheinen, bei einem anderen, moglicherweise innovativen Unternehmen in
der Industrie zu arbeiten, das mit besseren Aufstiegschancen und héher dotierten Léhne lockt,
als sie das Land Berlin bieten kann. Ferner ibersieht die Bieterstelle, dass sie sich insbesondere
auf den Mérkten fiir Fiihrungskrafte und sonstiges gut ausgebildetes und hochqualifiziertes
Personal in Konkurrenz zu anderen Unternehmen stellt, die ebenfalls spezialisierte Mitarbeiter
suchen. Vielfach werben diese Unternehmen mit grofzlgiger Vergltung und angepassten
Arbeitszeitmodellen um Fachkrafte. Dabei besteht eine Konkurrenz vielfach auch zu
branchenfremde Unternehmen. So kdnnen bspw. IT-Fachleute oder Angehdrige kaufméannischer
Berufe ihre Tatigkeit in jeder beliebigen Branche erbringen. Sie sind nicht auf Unternehmen der
Energieversorgung angewiesen. Die Bieterstelle bzw. das Land Berlin konkurrieren hier mit
international aufgestellten Konzernen und erfolgreichen mittelsténdischen Unternehmen. Der
Wechsel zur Bieterstelle bzw. zum Land Berlin unter Beibehaltung des Arbeitsplatzes dijrfte
daher in erster Linie fiir dltere Arbeitnehmer von Interesse sein, die schon zuvor bei der BEWAG
beschaftigt waren, oder fiir familidr an Berlin gebundene Arbeitnehmer. Zudem kommt es auch
nicht nur auf die Gesamtzahl der verbieibenden oder abwandernden Arbeitnehmer an, sondern
auch auf die Position, die sie besetzten. So diirfte das Angebot von Berufsangehérigen aus der
Energiewirtschaft, wie bspw. von Strommeistern und Energietechnikern im Zweifel kleiner sein
als das Angebot in branchenungebundenen Berufen. Mit welchen Arbeitsmarktverhalinissen die
Bieterstelle bei Abgabe ihres finalen Angebots rechnete und inwieweit sie Eingang in ihr Konzept

fanden, ist nicht ersichtlich.

Dariiber hinaus ist ohnehin unklar, welches Unternehmen das Stromnetz letztlich betreiben wird,
nachdem die Bieterstelle geman § 168 UmwG in eine GmbH, méglicherweise auch in eine
andere juristische Person des Zivilrechts oder in eine Anstalt 6ffentlichen Recht umgewandelt

werden soll. Auch diese Unsicherheit belastet potentielle Arbeitnehmer.

Soweit das Konzept der Bieterstelle fiir die Spitze des LHO-Betriebes auf eine » temporére
gleitende Doppelspitze* bei Fuhrungskraften®, also ein Nebeneinander von Flhrungskraften des
Alt- und Neukonzessionars setzt, ergibt sich selbst aus dem Aktenvermerk der
Prozessbevollméachtigten des Antragsgegners zum PersonaI([]berleitungs)konzept Anlage AS
27, dort 8. 13, dass unkiar ist, wo diese Flhrungskrafte herkommen sollen, auf der Basis
welchen ,Konstrukts® (Drittpersonaleinsatz) sie beschéftigt werden sollen und worin ihr
originérer Aufgabenbereich besteht. Zudem igsst sich dieses Konzept nicht ohne zustimmenden

Beschluss der Antragstelierin und / oder ,der I Guppe umsetzen. Es fehlt mithin an der
erforderlichen Plausibilitat.
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SchlieBlich setzt die Bieterstelle auf Personaldienstleistungen ihres Unterstiitzer-Netzwerks.
Ob sie entsprechende Dienstleistungen aus dem B Konzern bezichen kann, ist offen.
Den Betrieb der Netzleitstelle als Dienstleistung flr die Bieterstelle hat die Antragstellerin bereits

abgelehnt,

Die landeseigenen Betriebe I <o < von vornherein nur als Erbringer von
Dienstleistungen in Betracht, die keine spezifischen Kenntnisse in der Stromverteilung

voraussetzen. Ob sie darliber hinaus tiberhaupt Uber Kapazitaten verfligen, um der Bieterstelle
uber einen ggfls. auch mehrmonatigen Zeitraum zur Seite springen zu kdnnen, ist ungeklart. Der
Ruckgriff auf die Expertise anderer Stadtwerke (Halle, Leipzig, Mainz) begegnet ais langerfristige
Losung ebenfalls durchgreifenden Bedenken. Sie beziehen sich sowohl auf die notwendigen
freien Kapazitaten bei den betroffenen Unternehmen, als auch auf die Frage, inwieweit sich
uberhaupt dortige Mitarbeiter zu einem langeren Aufenthalt in Berlin bereit finden werden. Die
dem Aktenvermerk zu entnehmende Stellungnahme der Stadtwerke N - <o vage,

dass ein beiastbares Personalkonzept darauf nicht aufbauen kann,

Insgesamt fehlt es der Bieterstelle daher an einem tragfahigen Konzept zur Beschaffung des
erforderlichen Personals. Es zeigt nur Eckpunkte und Méglichkeiten auf, die auch bei einem

Newcomer nicht flir eine substantiierte Darlegung der personeilen Leistungsfahigkeit genligen.

4. Umwandiung

Der Antragsgegner plant, die Bieterstelle nach Erhalt der Konzession gemaR § 168 UmwG in
eine juristische Person des Privatrechts, vorrangig eine GmbH oder eine Anstalt offentlichen
Rechts umzuwandeln.

Die diesbeziigliche Riige ist nicht prakludiert, weil die Antragstellerin von diesem Sachverhalt
erst durch die Akteneinsicht Kenntnis erlangte und ihn danach fristgerecht mit Schreiben vom
26. April 2019 (Anlage AS 33) als nicht zulassig rlgte. Eine gegeniiber dem vorprozessualen
Schreiben ,abweichende Stofrichtung” der Beanstandung in der Antragsschrift kann die

Kammer nicht erkennen.

Es diskriminiert die Mitbewerber, wenn ein Konkurrent im Wettbewerb nur als Platzhalter fur ein
anderes Unternehmen auftritt, das im Falie einer Konzession das Netz sodann betreiben soll.
Die Mitbewerber wissen in einem solchen Fall nicht, mit welchem Unternehmen sie tatsichlich

um den Erwerb des Wegerechts konkurrieren. AulBerdem kann eine sinnvolie Eignungspriifung
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nur erfolgen, wenn dasjenige Unternehmen, das sich mit einem Angebot am Wettbewerb
beteiligt, mit dem Betrieb identisch ist, der die angebotenen Konzepte im Erfolgsfall umsetzen
und das Netz betreiben will (Wegner in Sécker, Energierecht, 4. Aufl., Rdnr. 134 zu § 46).

Die Bieterstelle dient hier nur als Platzhalter fiir ein durch Umwandlung noch zu griindendes
Unternehmen des privaten oder 6ffentlichen Rechts. Aus der Entscheidung des EuGH vom
10.06.2008 - 2008 — C-454/06 — pressetext - = NJW 2008, 3341 folgt nichts anderes. Zu Unrecht
leitet der Antragsgegner daraus das Recht ab, die Bieterstelle nach Erteilung der Konzession
und nach dem Abschiuss der innerstadtischen Festlegung in eine juristische Person des
Privatrechts oder des 6ffentlichen Rechts umwandeln zu diirfen. Der EuGH befasst sich in der
genannten Entscheidung mit der Frage, unter welchen Voraussetzungen nach der
Dienstleistungsrichtlinie (RL 92/50/EWG}) bei Modifikationen bestehender Vertrage von einer
neuen Auftragsvergabe auszugehen ist. Nach den Ausflihrungen in Rdnr. 40 der Entscheidung
ist die Ersetzung des Vertragspartners als Anderung einer wesentlichen Vertragsbestimmung
anzusehen, wenn sie nicht in den Bedingungen des urspriinglichen Auftrags, bspw. im Rahmen
einer Unterbeauftragung vorgesehen war. Abgesehen davon, dass es hier nicht um die Vergabe
einer Dienstleistung, sondern um die Konzessionierung eines Wegerechts geht, kann aus dieser
Zitatstelle im Umkehrschluss schon nicht geschlossen werden, dass jeder Austausch des
Vertragspartners gleich aus weichem Grund zuldssig ist, sofern sie nur im ursprunglichen
Autftrag vorbehalten war. So ist der EuGH dort lediglich von einer ,internen Neuorganisation®
ausgegangen und hat dabei dem Umstand der ,solidarischen Haftung” des alten und des neuen
Vertragspartners entscheidende Bedeutung beigemessen (Rdnr. 44. 45). Zudem hat er die
Bewertung als ,interne Neuorganisation” unter diesen Umsténden lediglich als Ausnahme von
der Regel angesehen, dass die Ersetzung des Vertragspartners unter der Agide der genannten
Richtlinie in der Regel als Anderung einer wesentlichen Vertragsbestimmung anzusehen ist, die,
so darf ergénzt werden, eine Neuausschreibung erfordert (Rdnr. 40) Mithin stelit der Austausch
des Vertragspartners keineswegs eine ohne weiteres erlaubte Vertragsanderung dar. Will man
daher die vorgenannte Rechtsprechung liberhaupt eins zu eins auf die Konzession von
Wegerechten anwenden, so erfiillt die hier zur Diskussion stehende Fallgestaltung die
Voraussetzungen einer lediglich internen Neuorganisation seibst nach den MaRstaben des EuGH
nicht. Bei einer juristischen Person des Privatrechts bestehen andere Haftungs- und
Insolvenzrisiken als beim Land Berlin. Auerdem steht den Glaubigern eine andere
Haftungsmasse, némlich nur die Einlage zur Verfiigung. Das gilt auch dann, wenn das Land
Berlin Alleingesellschafter der GmbH sein solite. Es kommt daher nicht entscheidend darauf an,
dass sich der Antragsgegner eine Umwandiung bereits im ersten Verfahrensbrief vorbehalten
hat.
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Weiter kommt hinzu, dass dem vom EuGH zu beurteilenden Sachverhalt ein (ber Jahrzehnte
hinweg praktizierter Vertrag zugrunde lag, der infolge einer unternehmerischen Entscheidung
angepasst wurde. Hier geht es hingegen um eine Konstellation, bei der sich ein Bieter von
vornherein nur unter der Pramisse am Wettbewerb beteiligt, beim Obsiegen das Wegerecht
doch nicht selbst ausiiben zu wollen, sondern ein anderes Unternehmen an seine Stelle zu
setzen. Darin liegt eine kiassische Platzhalterfunktion, die mit dem vom EuGH entschiedenen

Fall nichts zu tun hat und die die Antragstellerin im Wettbewerb diskriminiert.

5.

Die Gbrigen Riigen der Antragstellerin und die Punktevergabe im einzelnen bediirfen keiner
Erdrterung mehr, nachdem die Bieterstelle von vornherein ungeeignet zum Betrieb des
Stromnetzes Berlin ist und das Verfahren nicht neutral durchgefiihrt wurde. Beides steht dem

Abschluss der innerstadtischen Festlegung entgegen.

Iv.
Ein Verfigungsgrund braucht nach § 47 Abs. 5 S. 3 EnWG nicht glaubhaft gemacht zu werden.
Er ergébe sich im Ubrigen zwanglos aus der bevorstehenden Unterzeichnung der

innerstadtischen Festlegung mit dem Sieger des Konzessionswettbewerbs.

V.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO.

Einer Entscheidung (iber die vorlaufige Vollstreckbarkeit bedarf es im Verfligungsverfahren nicht,

Vorsitzender Richter Richter Richterin
am Landgericht am Landgericht am Landgericht
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Verkiindet am 07.11.2019

als Urkundsbeamter der Geschiéftsstelle



