LG K&lIn, Urteil vom 07.11.2012 - 90 O 59/12

Tenor:

Die einstweilige Verfiigung vom 10.10.2012 wird aufgehoben und der Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Verfligung wird zurlickgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits werden der Verfligungsklagerin auferlegt.
Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Verfligungsklagerin kann die Vollstreckung gegen sich durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110
% des jeweils zu vollstreckenden Betrages abwenden, wenn die Verfligungsbeklagte nicht zuvor
Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Der Verfugungsbeklagten bleibt nachgelassen, die Sicherheitsleistung auch durch unwiderrufliche,
selbstschuldnerische Biirgschaft eines als Steuerbiirge zugelassenen Kreditinstituts zu erbringen.

Tatbestand:

Die Verflugungsklagerin ist Inhaberin der Strom-Konzession bezlglich des Stadtgebiets der
Verfligungsbeklagten. Der Konzessionsvertrag endet zum 31.12.2012, was die Verfiigungsbeklagte
mit Datum vom 07.10.2012 im elektronischen Bundesanzeiger und mit Datum vom 12.10.2010 im
papierenen Bundesanzeiger bekannt machte, verbunden mit der Aufforderung an potentielle
Bewerber, ihr Interesse am Abschluss eines Anschlussvertrages zu bekunden. In der Folgezeit
reichten mehrere Unternehmen, unter anderem auch in die Verfiigungsklagerinnen, ihre
Interessenbekundungen ein.

Mit Ratsbeschluss vom 13.12.2011 legte die Verfligungsbeklagte die Bewertungsmatrix mit ihren
Gewichtungen sowie die Einzelheiten eines Muster-Konzessionsvertrages fest. Auf die zur Akte
gereichten Kopien (Anlage ASt 1 und 2) wird insoweit Bezug genommen.

Sodann forderte die Verfligungsbeklagte alle Bewerber mit Schreiben vom 26.01.2012 auf, bis zum
29.02.2012 ein indikatives Angebot einzureichen, und kiindigte Verhandlungsgesprache mit jedem
Bieter hierliber an. Das von der Verfligungsklagerin mit Schreiben vom 28.02.2012 am selben Tage
eingereichte indikative Angebot war unter anderem mit einem (berarbeiteten Entwurf des
Konzessionsvertrages versehen sowie mit umfangreichen Erlduterungen zu den vorgeschlagenen
Anderungen. Nachdem hieriiber in einem Gespriach vom 07.03.2012 verhandelt worden war, legte
die Verflgungsklagerin unter dem 19.04.2012 ihr verbindliches Angebot vor. Auch insoweit wird auf
die zur Akte gereichten Kopien (Anlagen ASt 3 und AG 2 und 3) verwiesen.

In der Folgezeit holte die Verfiigungsbeklagte ein Gutachten der A mbH (A) zur Uberpriifung des
Vergabevorschlags ihrer Verwaltung ein, welches unter dem 30.07.2012 vorgelegt wurde und wegen
dessen Einzelheiten auf die zur Akte gereichte Kopie (Anlage ASt 4) Bezug genommen wird.

Die Antragsgegnerin nahm unter Einbeziehung der in dem Gutachten ausgefiihrten Erwagungen ihre
abschlieRende Bewertung der letztverbindlichen Angebote vor und vergab an die Klagerin in nahezu
allen Bewertungskategorien die hochstzuldssige Punktzahl, ausgenommen der Kriterien



"Endschaftsbestimmung", "Sonderkiindigungsrecht/verkirzte Laufzeit" und "Auskunftsanspruch", fiir
die sie der Klagerin lediglich 4 von 5 Punkten zuerkannte. Der Rat fasste in seiner Sitzung vom
25.09.2012 sodann den Beschluss, die Stromkonzession an die B AG (B) zu vergeben. Mit Datum vom
02.10.2012 wurde der Beschluss mit seinen malfigeblichen Griinden bekannt gegeben und den
Bietern unter dem 04.10.2012 mitgeteilt (Anlage ASt 5).

Die Verflugungsklagerin ist der Auffassung, die Verfligungsbeklagte habe bei ihrer Entscheidung
gegen die Vorgaben des europdischen Primarrechts verstoBen sowie kartellrechtswidrig gehandelt.
So habe es bereits an einer transparenten Benennung der Auswahlkriterien gefehlt, die derart
dehnbar gewesen seien, dass sie fiir eine Veranderung der Sichtweise nach Einholung des A-
Gutachtens Raum geboten hatten. Jedenfalls sei die darin vorgenommene Bewertung fiir die
Verfligungsklagerin unvorhersehbar und unkalkulierbar gewesen. Die beklagtenseits verwendete
Bewertungsmatrix leide zudem an einer fehlerhaften Gewichtung der Entscheidungskriterien, die
grolRtenteils nicht den Vorgaben des § 46 Abs. 3 S. 5 in Verbindung mit § 1 EnNWG entsprochen habe.
Ein aufgrund der Auswahlentscheidung der Verfligungsbeklagten geschlossener Konzessionsvertrag
ware daher gemaR § 134 BGB nichtig. Mit dieser Einwendung sei die Verfiigungsklagerin auch nicht
prakludiert, da die Bestimmung des § 46 Abs. 3 S. 5 EnWG im offentlichen Interesse liege. Diese
Einwendung kdnne die Verfligungsklagerin

Bei ihrer Auswahlentscheidung habe die Verfligungsbeklagte ferner verkannt, dass ihr die klagerseits
mit Ricksicht auf den unbestimmten Rechtsbegriff einer "wirtschaftlich angemessenen Vergitung"
vorgeschlagene Endschaftsbestimmung eher Vorteile als Nachteile bringe. Jedenfalls sei das von der
A in den Vordergrund gestellte Argument eines hoheren Konfliktpotenzials der von der
Verfligungsklagerin vorgeschlagenen Regelung weder zutreffend noch tragfahig.

Ein weiterer Punktabzug wegen der kldgerseits vorgenommenen Streichung der in § 10 Abs. 2 des
Vertragsentwurfs der Verfligungsbeklagten enthaltenen Sprechklausel sei ebenfalls nicht
nachvollziehbar, da diese Regelung mit § 46 EnWG unvereinbar sei.

Nicht sachgerecht sei zudem die beklagtenseits vorgenommene Punktekilirzung wegen der durch die
Verfiigungsklagerin vorgeschlagenen Anderung der Regelung des Auskunftsanspruchs in § 12 des
Entwurfs, die sich am Gemeinsamen Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur
orientiere.

Bei der Beurteilung des Kriteriums der Sicherheit des Netzbetriebs sei der Verfiigungsbeklagten
schlieBlich deswegen ein Fehler unterlaufen, weil sie entsprechend den Ausfiihrungen im A-
Gutachten hierbei Effizienzkriterien habe ins Gewicht fallen lassen, die mit der Sicherheit des
Netzbetriebs nichts zu tun hatten und auBerdem zum Nachteil der Verfligungsklagerin falsch
beurteilt worden seien.

Auf Antrag der Verfligungsklagerin hat die Kammer am 10.10.2012 eine einstweilige Verfligung
erlassen, mit welcher der Verfligungsbeklagten untersagt worden ist, einen Stromkonzessionsvertrag
fir das Gemeindegebiet der Verfiigungsbeklagten fir die Zeit ab dem 01.01.2013 abzuschlieRen bis
in einem neuen, unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts durchzufiihrenden
Auswahlverfahren Gber die Vergabe einer Stromkonzession entschieden ist. Gegen diesen Beschluss
hat die Verfligungsbeklagte durch Schriftsatz vom 18.10.2012 Form und fristgerecht Widerspruch
eingelegt.

Die Verfuigungsklagerin beantragt,

die einstweilige Verfligung vom 10.10.2012 aufrechtzuerhalten.



Die Verfligungsbeklagte beantragt,

die einstweilige Verfligung aufzuheben und den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung
zurlickzuweisen.

Sie rligt zunachst den Umstand, dass er die Verfligungsklagerin ihre Antragstellung im wesentlichen
auf das A-Gutachten stiitzt, obgleich dieses eine interne Entscheidungsgrundlage darstellte, welche
der Verfligungsklagerin jedenfalls nicht auf offiziellem Wege zur Verfligung gestellt worden sei. Mit
Ricksicht darauf sei eine faire Abwicklung des vorliegenden Ausschreibungsverfahrens unter
Beteiligung der Verfligungsklagerin schon nicht mehr moglich, da diese Gber mehr Informationen
verflige als die anderen Bieter. Die Verfigungsklagerinnen haben sich demzufolge mit der Annahme
des Gutachtens selbst disqualifiziert; jedenfalls misse dies bei der Abwagung in der Sache
bericksichtigt werden.

Die Verfugungsbeklagte beruft sich ferner auf eine Verwirkung der klagerseits erhobenen formalen
Einwendungen analog § 107 Abs. 3 GWB, jedenfalls aber gemdR § 242 BGB (Verbot
widersprichlichen Verhaltens), da die Verfligungsklagerin bis zur abschlieBenden Entscheidung
weder Intransparenz noch fehlerhafte Gewichtung der Bewertungskriterien gertigt habe. Unabhéangig
davon sei dem Transparenzgebot genlige getan, da die von der Verfliigungsbeklagten gewahlten
Bewertungskriterien und Gewichtungen in der Bewertungsmatrix sowie den zugehdrigen
Erlduterungen jeweils genau definiert und etwaige Ausdifferenzierungen erganzend in den
Verhandlungsgesprachen vermittelt worden seien. Der im A-Bericht enthaltene Hinweis auf eine
fehlende Ausdifferenzierung der Bewertungsmatrix sei schon deswegen, weil er allein auf der
Grundlage der darin erwdhnten schriftlichen Unterlagen ergangen sei, unbeachtlich. Auch sei die
Gewichtung der Bewertungskriterien nicht zu beanstanden und entspreche insbesondere den Zielen
des § 1 EnWG.

Des weiteren behauptet die Verfligungsbeklagte, ihre Entscheidung keineswegs vollstandig an den
Erwagungen des A-Gutachtens ausgerichtet zu haben; vielmehr habe sie diese teilweise hinterfragt
und sich letztlich unter Bericksichtigung der als valide erkannten Gesichtspunkte dieses Berichts ein
eigenstandiges Urteil gebildet. Hierbei sei ein Punktabzug zulasten der Kldgerin lediglich in den oben
genannten Bereichen vorgenommen worden.

Der Punktabzug wegen des abweichenden Vorschlags der Verfligungsklagerin  zur
Endschaftsbestimmung sei maligeblich deswegen vorgenommen worden, weil die
Verfligungsbeklagte hiermit in der Sache benachteiligt worden waére. Dies gelte einerseits flr die
Streichung der Bestimmung in § 13 Abs. 8 ihres Entwurfs, wonach der Konzessionar bei Verzogerung
der Ubergabe unter bestimmten Voraussetzungen die Konzessionsabgabe auch iber ein Jahr nach
Vertragsende hinaus zu entrichten habe. Entgegen der Auffassung der Verfligungsklagerin berge
auch die von ihr vorgeschlagene Regelung zur Kaufpreisbestimmung einen Nachteil fiir die
Verfligungsbeklagte, da § 13 Abs. 2.4 des Vertragsentwurfs der Verfligungsklagerin darauf
hinauslaufe, dass beispielsweise bei Anderung der Rechtsprechung fiir die Kaufpreisbestimmung
allein der Sachzeitwert gelte. Zudem habe die Verfligungsbeklagte sich kein Regelungskorsett der
vorgeschlagenen Art oktroyieren lassen, sondern der Kaufpreisbestimmung im Verhandlungswege
den Vorrang einrdumen wollen, wie dies in § 13 Abs. 5 ihres Entwurfs vorgesehen gewesen sei.

Die Einschrankung des Auskunftsanspruchs durch die Verfligungsklagerin habe nicht akzeptiert
werden kdénnen, da die Datenherausgabe durch den Altkonzessionar regelmaRig Probleme bereite,
wenn diese erst nach der Entscheidung liber die Konzessionsvergabe zu erfolgen habe.

SchlieBlich beruhe die Abwertung beim Kriterium "Sonderkiindigung/verkirzte Laufzeit" darauf, dass
sich eines der Bieterangebote von den (ibrigen (auch demjenigen der Verfligungsklagerin) positiv



abgesetzt habe, weil es vorteilhaftere Regelungen als im Muster-Konzessionsvertrag der
Verfligungsbeklagten vorgesehen hatte.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die zu den Akten gereichten
Schriftsdtze der Parteien nebst Anlagen (aufer dem Anlagenheft 1l, welches die der
Verfligungsklagerin vorenthaltenen Unterlagen enthalt und entsprechend der Ankindigung in der
miindlichen Verhandlung unbericksichtigt blieb) sowie auf das Sitzungsprotokoll vom 31.10.2012
Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die einstweilige Verfligung war aufzuheben, da die Voraussetzungen des geltend gemachten
Verfligungsanspruchs aus §§ 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 Nr. 1, 280 Abs. 1 BGB beziehungsweise aus § 823
Abs. 2 BGB in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 GG und § 46 Abs. 3 die EnWG nicht dargetan
beziehungsweise glaubhaft gemacht worden sind.

Ein Anspruch der Verfligungsklagerin, gerichtet auf Unterlassung weiterer MaRnahmen zur
Umsetzung der von der Verfligungsbeklagten getroffenen Auswahlentscheidung und auf eine
diskriminierungsfreie bzw. sachlich gerechtfertigte Durchfiihrung des Ausschreibungsverfahrens - sei
es durch vollstaindige oder auch nur teilweise Wiederholung desselben - ist nach den im
Widerspruchsverfahren hinzugewonnenen Erkenntnissen nicht ersichtlich.

1. Es ist bereits zweifelhaft, ob aufgrund der in der miindlichen Verhandlung ungeklart gebliebenen
Umstdnde, unter denen die Verfligungsklagerin in den Besitz des A-Gutachtens gelangt ist, eine
kiinftige Zuschlagsentscheidung zu ihren Gunsten nicht ohnehin ausscheidet. Denn die
Verfligungsklagerin hat das Vorbringen der Verfiigungsbeklagten zur Definition des Personenkreises,
dem das Gutachten offiziell zugdnglich gemacht worden ist, nicht wirksam bestritten. So hat sie
durch ihren Prozessbevollmachtigten lediglich mitteilen lassen, dass zu der Frage, wie sie in den
Besitz des Gutachtens gelangt ist, keine Erklarung abgegeben werden kdnne; mit ihrem Schreiben
vom 29.10.2012 hat sie eine Stellungnahme zu diesem Sachverhalt gegeniber der
Verfligungsbeklagten sogar ablehnt. Der Schriftsatz vom 06.11.2012 enthalt hierzu auch keine
weitere Erklarung. Dem kann schon kein Bestreiten, jedenfalls aber kein beachtliches Bestreiten des
Vorbringens der Verfligungsbeklagten entnommen werden. Denn es handelt sich um einen
Sachverhalt aus dem eigenen Wahrnehmungsbereich der Verfiigungsklagerin, dessen Bestreiten mit
Nichtwissen gemall § 138 Abs. 4 ZPO grundsatzlich unzulassig ist; etwaige Ausnahmen sind nicht
dargetan.

Ist jedoch entsprechend dem nicht beziehungsweise nicht wirksam bestrittenen Vorbringen der
Verfligungsbeklagten davon auszugehen, dass die Verfligungsklagerin nicht auf offiziellem Wege in
den Besitz des Gutachtens gelangt ist, so ist es bereits zweifelhaft, ob sie als zuverldssige
Verhandlungs- und Vertragspartnerin eines langfristigen Stromkonzessionsvertrages in Betracht
kommt. Dies stellt ihr rechtliches Interesse an dem Erlass der einstweiligen Verfligung in Frage, selbst
wenn die Vergabeentscheidung der Verfligungsbeklagten unter Mangeln leiden sollte.

2. Unabhangig davon hat die Verfligungsklagerin unter Beriicksichtigung des Vorbringens der
Verfligungsbeklagten jedoch auch keine Griinde dargetan, die den geltend gemachten Anspruch
rechtfertigen. Dies gilt insbesondere fiir ihre Einwendungen gegen die Verfahrensweise der
Verfligungsbeklagten.



a) Maéngel in Bezug auf die beklagtenseits beschlossene Bewertungsmatrix vermag die
Verfligungsklagerin ohnehin nur insoweit geltend zu machen, als sich diese erst im Rahmen der
Zuschlagsentscheidung herausgestellt haben. Soweit sie bereits zu Beginn oder im Laufe des
Verfahrens hatten erkannt und gerligt werden koénnen, ist die Verflgungsklagerin mit ihren
Einwendungen prakludiert.

Zwar sind die strengen Anforderungen des Vergaberechts gemaR §§ 97 ff. GWB auf das
Auswahlverfahren flir  Konzessionsvertrage nicht anwendbar, so dass auch das
Nachprifungsverfahren mit § 107 Abs. 3 GWB insoweit keine unmittelbare Geltung beansprucht.
Jedoch ist diese Bestimmung Ausdruck des auch die Bieterseite schon im Rahmen der
vorvertraglichen Beziehung gemadR §§ 311 Abs. 2 Nr. 1, 241 Abs. 2 BGB treffenden Erfordernisses
eines fairen Umgangs und einer Riicksichtnahme auf die Interessen des Verhandlungspartners. Somit
kann die Verfligungsklagerin - auch unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben gemall § 242
BGB - nicht mehr mit solchen Einwendungen gehort werden, die angesichts der eingehenden
Auseinandersetzung mit den von der Verfligungsbeklagten geforderten Konditionen bereits vor der
Auswahlentscheidung hatten erhoben werden kdnnen.

Die Verfligungskldagerin vermag sich demgegeniiber auch nicht mit Erfolg darauf zu berufen, dass
eine Praklusion ungeachtet ihrer spaten Riige deswegen nicht in Betracht komme, weil die
Bestimmungen des EnNWG zur Vergabe von Konzessionsvertragen vorrangig dem in § 1 EnWG zum
Ausdruck gebrachten offentlichen Interesse dienten und nicht nur dem Schutz der Bieter, auf den
allein wirksam verzichtet werden kdnne. Dieser Argumentation vermag die Kammer deswegen nicht
zu folgen, da sie einen Widerspruch zur Regelung in § 107 Abs. 3 GWB fiir das Vergabeverfahren
gemald §§ 97 ff. GWB darstellte. Denn auch dieses dient nicht allein dem Bieterinteresse, sondern
auch, wie sich aus den Vergabekriterien in § 97 Abs. 4 GWB (zum Beispiel den Anforderungen an
Zuverlassigkeit und Gesetzestreue) ergibt, weitgehend 6ffentlichen Interessen, schon weil 6ffentliche
Auftrage haufig mit Steuergeldern finanziert werden.

Zu den von der Verfligungsklagerin deutlich verspatet erhobenen Einwendungen zdhlen ihre
Bedenken gegen die in der Bewertungsmatrix vorgenommene Gewichtung der
Entscheidungskriterien mit Riicksicht auf § 46 Abs. 3 in Verbindung mit § 1 EnWG. Die ausweislich
ihres Schreibens vom 29.10.2012 mit einer Rechtsabteilung ausgestattete Verfligungsklagerin ist mit
der Rechtslage des Energiewirtschaftsrechts bestens vertraut, wie sich dies unter anderem aus ihren
Kommentaren zum Muster-Konzessionsvertrag ergibt. Insofern ist davon auszugehen, dass ihr
etwaige kritische Mangel in Art und Gewichtung der Bewertungskriterien bereits zu Beginn des
Verfahrens aufgefallen sind. Wenn sie ungeachtet ihrer umfangreichen Einwendungen und
Anregungen im indikativen beziehungsweise endgiiltigen Angebot hierauf mit keinem Wort eingeht,
ist sie mit der entsprechenden Riige nunmehr prakludiert.

Die Verfligungsklagerin kann auch nicht entsprechend ihrer Argumentation im Termin zur
miindlichen Verhandlung sowie vertiefend im Schriftsatz vom 06.11.2012 mit Erfolg geltend machen,
dass der Abschluss des Konzessionsvertrages mit einem Bieter, welcher nach den
streitgegenstandlichen Bewertungskriterien ausgewahlt worden sei, wegen erheblicher Abweichung
von den Zielen des EnWG prohibitiv und damit gemaR § 134 BGB nichtig sei, mit der Folge, dass
jedenfalls dies ungeachtet einer etwaigen Praklusion beachtlich sei. Denn die Kriterien der
Bewertungsmatrix tragen entgegen der Auffassung der Verflugungsklagerin Uberwiegend den
Vorgaben des EnWG, namentlich der Sicherheit, Preisglinstigkeit, Verbraucherfreundlichkeit,
Effizienz und Umweltvertraglichkeit des Netzbetriebs Rechnung.

So kénnen auch die von der Verfligungsklagerin als ausschliel3lich im Interesse der Gemeinde liegend
gerligten Vertragsregelungen der Endschaftsbestimmung, des Sonderkiindigungsrechts und des
Auskunftsanspruchs im weiteren Sinne durchaus diesen Zielen dienen, wenn sie etwa den Weg und



den Ubergang zu einer Neuvergabe der Konzession unter veranderten/verbesserten Bedingungen zu
ebnen helfen, die den Zielen des § 1 EnWG (noch) besser gerecht werden. Die Kriterien der
Netzentflechtung und der Forderung dezentraler Stromerzeugung konnen gleichermaBen zumindest
der Preisglinstigkeit, Effizienz und Umweltvertraglichkeit dienen. Bewertungsansatze, die mit den
Zielen des § 1 EnWG nicht vereinbar waren, ergeben sich jedenfalls weder aus den Kriterien der
Bewertungsmatrix noch aus deren Gewichtung. Insofern ist der vorliegende Sachverhalt mit
denjenigen, die den Urteilen des LG Miinchen vom 01.08.2012 (37 O 23668/10) sowie des LG Kiel
vom 03.02.2012 (14 O 12/11) zu Grunde lagen, nicht vergleichbar.

Im Ubrigen gibt § 46 Abs. 3 S. 5 EnNWG auch keinen Anhaltspunkt dafiir, in welchem Umfang den
Zielen des § 1 EnWG Rechnung zu tragen ist, insbesondere wenn diese sich in ihrer Richtung teilweise
kontrar verhalten. Der hierdurch der Gemeinde zugedachte Bewertungsspielraum ist nach
Auffassung der Kammer vorliegend jedenfalls nicht lGberstrapaziert worden.

b) Auch soweit die Verfligungskldgerin geltend macht, dass sich erst im Laufe des Verfahrens
beziehungsweise erst durch die Auswahlentscheidung der Verfiigungsbeklagten das im A-Gutachten
angesprochene Defizit einer Ausdifferenzierung der Bewertungskriterien und ihrer Gewichtung
gezeigt habe, indem beispielsweise bei der Beurteilung der Endschaftsbestimmung eine unerwartete
Bewertung anhand von fernliegenden Aspekten vorgenommen worden sei, vermag sie im Ergebnis
nicht durchzudringen. Insoweit halt die Kammer mit Ricksicht auf das Vorbringen der
Verfligungsbeklagten nicht mehr an ihrer im Beschluss vom 10.10.2012 geduRerten Auffassung fest.

Denn die Verfligungsbeklagte hat klargestellt, dass es sich bei dem A-Gutachten ausschliel3lich um
eine interne Hilfe zur Entscheidungsfindung gehandelt habe, deren Wirkung auf diese Funktion
beschrankt gewesen sei, ohne dass dies von der Verfiigungsklagerin (wirksam) bestritten worden
ware. Die Verflgungsklagerin kann sich daher zur Glaubhaftmachung von Mangeln in der
Ausgestaltung und Gewichtung von Entscheidungskriterien nicht ausschlieflich auf dieses Gutachten
stiitzen, da es die fiir die Auswahlentscheidung maRgeblichen Uberlegungen nicht zwingend und
abschlieRend enthalt und auch nicht als offizielle Information der Bieter liber die entscheidenden
Auswabhlgesichtspunkte diente.

Im Hinblick auf die von der Kammer im Beschluss vom 10.10.2012 beanstandete unvorhergesehene
Gewichtung des Gesichtspunkts der Konflikttrachtigkeit hat die Verfligungsbeklagte konkret
ausgefihrt, insoweit mitnichten dem Gutachten gefolgt zu sein, sondern die Bewertung der von der
Verfligungsklagerin vorgeschlagenen Endschaftsbestimmung malgeblich im Hinblick auf darin
enthaltenen Einschrankungen der beklagtenseitigen Rechtsposition vorgenommen zu haben. Dem
vermochte die Verfligungsklagerin nichts Relevantes entgegenzusetzen.

Insoweit ist aber keine lGberraschende Neugewichtung im Vergleich zu den bei Beginn des Verfahrens
mit der Bewertungsmatrix und deren Erlduterungen bekannt gegebenen Mal3stdben feststellbar, die
dem Transparenzgebot widersprochen hatte. Auf die Frage, ob die Verfligungskldagerin im Rahmen
der Bietergesprache zusatzliche Erlduterungen zu der Bewertungsmatrix und zum Muster-
Vertragsentwurf gegeben hat und ob dies zuldssig ware, kommt es daher insoweit nicht an.

3. Den von der Verfligungsbeklagten vorgenommenen Abwertungen wegen unter Berlicksichtigung
ihrer Ausfiihrungen jedenfalls keine sachfremden Erwagungen zu Grunde.

a) Zwar hat die Verfigungsbeklagte den Vorschlag der Verfligungsklagerin  zur
Endschaftsbestimmung offensichtlich missverstanden, indem sie auch noch in der miindlichen
Verhandlung die Auffassung vertreten hat, die von der Verfligungsklagerin vorgeschlagene Regelung
postuliere einen Grundsatz der Kaufpreisbestimmung anhand des Sachzeitwerts, welcher auch dann
noch gelte, wenn sich die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs dndern sollte. Zu diesem



Missverstandnis mogen die Erlduterungen der Verfligungsklagerin in ihrem indikativen Angebot
beigetragen haben, wo auf Seite 8 ausgefiihrt ist, die Ermittlung des Kaufpreises erfolge auf der
Ausgangsbasis des Sachzeitwerts der Ubergehenden Vermogensgegenstiande. Zur Erlauterung der
unter § 13 Abs. 2.4 ihres Entwurfs vorgeschlagenen Regelung finden sich an dieser Stelle keine
Ausfihrungen. Insofern konnte sich ein Missverstandnis ergeben, wie die Bezugnahme auf "diese
Regelungen" in § 13 Abs. 2.4 S. 2 des klagerischen Entwurfs zu verstehen war: Entweder
dahingehend, dass, wie dies wohl die Verfiigungskldgerin meinte, bei Anderung der Gesetzeslage
oder der Rechtsprechung die dann geltenden neuen gesetzlichen beziehungsweise durch die
Rechtrechnung gepragten Regelungen malgeblich sein sollten, oder dahingehend, dass, wie dies
wohl die Verfligungsbeklagte aufgefasst hat, die in § 13 Abs. 2.3 des Entwurfs getroffene
grundlegende Orientierung am Sachzeitwert gelten sollte.

Mag damit die Entscheidung der Verfligungsbeklagten zwar nicht auf sachfremden Erwdgungen,
wohl aber auf einem Missverstandnis beruht haben, so hat dies unter Beriicksichtigung der weiteren
Ausfiihrungen der Verflgungsbeklagten letztlich keine Relevanz, da die Verfligungsbeklagte
unabhangig hiervon und unabhangig von den im A-Gutachten ausgefiihrten Erwadgungen der
Konflikttrachtigkeit einer derart ausdifferenzierten Regelung nicht habe naher treten, sondern einer
geschmeidigen Regelung entsprechend reinen Gesetzeswortlaut des § 46 Abs. 3 EnWG, verbunden
mit einer vorrangigen Verhandlungslosung, den Vorzug einrdumen wollen. Dies ist nicht zu
beanstanden, sondern liegt im Rahmen des Beurteilungsspielraums der Verfligungsbeklagten, an
dem die Prifungskompetenz der Kammer ihre Grenze findet.

Zudem hat die Verfiigungsbeklagte vor allem auch durch ihre unbestritten gebliebenen AuRerungen
in der mindlichen Verhandlung aufgezeigt, dass die von der Verfligungskldagerin vorgeschlagene
Regelung durch Streichung der Fortzahlungsbestimmung in § 13 Abs. 8 des Muster-Entwurfs eine
erhebliche Einschrankung erfahren hat, die sie zur Vermeidung von Verzogerungstaktik des
Altkonzessionars nicht habe hinnehmen wollen, was nachvollziehbar ist.

b) Aus dem gleichen Grunde ist es auch nicht sachfremd, die von der Verfligungskldagerin
vorgenommene Einschrankung beziiglich der mustervertraglichen Regelung des Auskunftsanspruchs
zu einem Punktabzug zum Anlass zu nehmen. Die Verfligungskldagerin hat diese Einschrdankung im
wesentlichen mit ihrem Interesse an der Geheimhaltung von Geschaftsgeheimnissen begriindet,
welchem durch die von ihr vorgeschlagene Regelung, dass bestimmte Daten erst nach Festlegung des
Neukonzessionars herausgegeben werden, Rechnung getragen werde. Dieses Interesse hatte jedoch
der wvon der Verfligungsbeklagten favorisierten Regelung im  Muster-Entwurf nicht
entgegengestanden, da die Verfligungsklagerin diejenigen Daten, welche die Verfligungsbeklagte
zusatzlich zu den im Gemeinsamen Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur
genannten gefordert hat und die erst flir den Neukonzessiondr nach seiner Nominierung von
Interesse sind, hatte mit der MalRgabe Ubergeben kénnen, sie erst nach der Auswahlentscheidung
dem Neukonzessiondr zukommen zu lassen. Denn einer Ubermittlung dieser Daten an siamtliche
anderen Bieter hatte es auch dann nicht bedurft, wenn sie der Verfligungsbeklagten schon zu den
vertraglich vereinbarten Zeitpunkten vor Durchfihrung des Auswahlverfahrens, allerdings mit der
vorerwahnten Maligabe, zugegangen waren. Fir die Situation der Bieter macht es namlich keinen
Unterschied, ob die Ubermittlung der Daten von vornherein erst fiir den Zeitpunkt nach Nominierung
des Neukonzessionirs vereinbart ist oder ob der Vertrag eine frithere Ubermittlung dieser Daten mit
der MaRgabe vorsieht, dass deren Aushandigung lediglich an den Neukonzessionar erfolgen diirfe.

Demgegenliber ist das von der Beklagten in der mindlichen Verhandlung ausfiihrlich formulierte
Interesse daran, samtliche von ihr gewlinschten Daten bereits zu den friheren Zeitpunkten zu
erhalten, um zu vermeiden, dass nach Bekanntgabe der Auswahlentscheidung die Ubergabe an den
Neukonzessionar durch verzogerte Datenlibermittlung hinausgezégert werde, nicht von der Hand zu
weisen, jedenfalls nicht sachfremd. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Verfligungsbeklagte, wie



sie in der miindlichen Verhandlung ausgefiihrt hat, was aber von der Verfligungsklagerin bestritten
worden ist, diesbezliglich in der Vergangenheit bereits negative Erfahrungen gemacht hat; es gentigt
allein die Befiirchtung, dass in dieser Hinsicht Schwierigkeiten auftreten kénnen, die durch die
Regelung im Muster-Konzessionsvertrag von vornherein vermieden werden, ohne das
Geheimhaltungsinteresse der Verfligungsklagerin wesentlich einzuschranken.

c) Soweit die Verflgungsklagerin sich gegen die Abwertung ihres Angebots beim Kriterium
"Sonderkiindigung/verkurzte Laufzeit" wendet und unter Berufung auf die erst nach der mindlichen
Verhandlung eingereichte eidesstattliche Versicherung ihres Mitarbeiters, Herrn G, geltend macht,
ihrerseits in einem Verfahrensgesprach am 02.02.2012 die Moglichkeit der Einrdumung eines
friheren Sonderkiindigungsrechts angeboten zu haben, ist ihr Vorbringen irrelevant. Denn vom
Ansatz her ist die Abstufung zum besseren Angebot eines anderen Bieters - nicht in der B -
sachgerecht. Sollte die Verfiigungskldgerin durch AuRerungen der Verfiigungsbeklagten im Rahmen
des Verfahrens davon Abstand genommen haben, ihrerseits bessere Konditionen anzubieten, so
wiare dies fir die Entscheidung des vorliegenden Rechtsstreits ohne Bedeutung, da die
Verfligungsklagerin hierdurch keine Verbesserung gegeniber der beim Sonderkiindigungsrecht
ebenfalls abgestuften B erzielen kdnnte. Denn insoweit misste unterstellt werden, dass auch die B
unter Umstanden in Kenntnis der Verbesserungsmoglichkeit glinstigere Konditionen angeboten
héatte. Das Ergebnis in der Gesamtbewertung bliebe damit gleich.

4. Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf §§ 91 Abs. 1, 708 Nr. 6, 711, 108 ZPO.

Streitwert: 50.000,00 €



