51 0 38/15 Verktindet am 17.09.2015

Klemund, Justizhauptsekretsirin
als Urkundsbeamter der Geschiftsstellc

Landgericht Potsdam

Im Namen des Volkes

Urteil

In dem Verfahren

-- Antragstellerin zu 1.

- Prozessbevollmichtigte:

— Antragstellerin zu 2. —

- Prozessbevollmichtigte:

gegen

— Aniragsgegnerin —
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Prozessbevollmichtigte:

~ Nebenintervenientin

DN TR

hat die 1. Kammer fitr Handelssachen des Landgerichts Potsdam
auf die miindliche Verhandlung vom 01.09.2015

durch den Vorsitzenden Richter am Landgericht Steiner

fiir R e ¢ ht erkaunt:

1.

Der Antragsgegnerin wird unter Androhung eines vom Gericht fiir den Fall der
Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes und fiir den Fall, dass dieses nicht
beigetrieben werden kann, einer Ordnungshaft oder Ordnungshaft bis zuo 6 Monaten -
bis zu einer Entscheidung in der Hauptsache - untersagt, den durch Verd{fentlichung
im Bundesanzeiger am 22.Dezember 2014 ausgeschriebenen Guskonzessionsverirag
flir das gesamte Stadtgebiet {cinschliellich Ortsteil ) mit der

, abzuschlieflen.

Die Anteagsgegnerin und die Antragstellerin zu 2, tragen je 30 % der Gerichtskoster.
Die Antragsgegnerin trdgt 50 % der aufiergerichtlichen Kosten der Antragstellerin zu
1.. Die Anragstelierin zu 2. trdgt 50 %o der auBergerichtlichen Kosten der
Antragsgegnerin und 50 % der auBBergerichtlichen Kosten der Nebeninterverientin.

Die Nebenintervententin tréigt ihre weiteren auffergerichtlichen Kosten selbst.
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Tatbestand:
@
Diec Antragstellerin zu 1. war bis zum Auslaufen des Konzessionsvertrages am
9.12.2011 Konzessionsinhaberin des Gasversorgungsnetzes in . . und bis zum
Auslaufen des Konzessionsvertrages am 23.1.2012 Konzessionsinhaberin des
(Gasversorgungsnetzes in - Die Antragstellerin zu 1. betreibt, nachdem die
Konzessionsvertrige ausgelaufen, weiterhin das Gasversorgungsnetz in den genannten
Gebieten. Die Antragsgegnerin hat im Jahr 2014 die Vergabe des (Gasversorgungsnetzes
fir das Gemeindegebiet . in das eingemeindet worden war,
gemdll § 46 EnWG ausgeschrieben. Sieger dieser Ausschreibung wurde die
Nebenintervenientin, Die Antragsgegnerin beabsichtigt mit der Nebenintervenientin
einen Konzessionsvertrag abzuschlieflen. Dies wollen die Antragstellerinnen mit der

hier streitgegenstindlichen einstweiligen Verfilgung verhindern.

Die Antragsgegnerin hatte bereits im Jahr 2009 ein Auswahlverfahren gemdl § 46
EnWG — nachfolgend Konzessionsverfahiren [ - durchgefithrt, um den auslaufenden
Gaskonzessionsvertrag fir das Gebiet der Stade zu vergeben. Fir dieses
Auswahlverfahren bewarben sich die Nebenintervenientin, die Stadtwerke

GmbH und die Antragstellerin zu 1. Die Antragsgegnerin wurde in dem
Konzessionsverfahren [ von Rechtsanwilten aus der Rechtsanwaltskanzlei

‘beraten.

Die Stadtverordnetenversammlung der Antragsgegnerin beschloss im Ergebnis des
Konzessionsverfahren [ mit der Stadtwerke GmbH ( ), deren
Geschiifisanteile die Antragsgegnerin zu 100% hilt, den Gaskonzessionsvertrag

abzuschlieflen, was am 11.11.2010 erfolgte.

Am 21.12.2010 grlindeten die und die
Nebenintervenientin - die  ,NHG Netzbetrieb GmhH“, wobei beide
Gesellschafter je S0 % der Geschiftsanteile dieser Gesellschaft halten. Gegenstand des
neu gegriindeten Unternchmens ist gemiB § 2 des Gesellschaftsvertrages die Planung,
Errichtung, der Betrieb, die Wartung und die Instandhaltung, der Aus- und Riickbay,
der Erwerb, die Vermarktung sowie die Nutzung von Netzen und sonstigen

Speicherungs- und Verteilungssystemen fir Energie (Strom und Gas) sowie
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Energietrigern und die Erbringung und Vermarktung von Dienstleistungen auf diesem

Gebiet.
§ 11 Abs. 4 des Gesellschaftsvertrages lautet:

Der Gesellschafter Stadtwerke . nbl{ erhélt auf seine
Geschiftsanteile einen garantierten Gewinnanteil von 133.000,00 Euro jihrlich
insgesamt aus dem Betrieb beider Netze, im Wirtschaftsjahr 2011 in Hoéhe 1/5

des festen Gewinnanteils.*

Nachdem im Konzessionsverfahren I die Stadtwerke GmbH als neuver
Betreiber des Gasversorgungsnetzes von der Anfragsgegnerin ausgewihlt war, traten
die Stadtwerke GmbH und die Antragsgegnerin ihre Anspriiche auf
Herausgabe des Gasversorgungsnetzes an die NHG Netzbetrieh

GmbH ab. Die NHG Netzbetrieb GmbH erhob sodann im Jahr 2012 Klage
vor dem Landgericht Potsdam gegen die Antragstellerin zu 1. auf Herausgabe des
Gasversorgungsnetzes — 51 O 144/12 -, In diesem Rechisstreit wurde die NGH
Netzbetrieb " "(GmbH von den Prozessbevollmichtigten der Antragsgegnerin,
cer Rechtsanwaltskanzlei } verteeten. Diese Rechtsanwaltskanzlei
hatte zudem im Jahr 2012 Tochterunternehmen der Nebenintervenientin in anderen
Konzcssi;?nsverfahren vertreten. So die GmbH  im
Konzessionsverfahren der Gemeinde und dic

GmbH im Konzessionsverfahren der Gemeirden

und

Nachdem der Bundesgerichtshof mit Urteil vom 17.12.2013 Kuiterien flr dic
Durchfiihrung des Ausschreibungsverfahren gemél § 46 EnWG aufgestellt hatte, wurde
die genannte Klage der NHG Netzbetrieb GmbH vom Landgericht
Potsdam am 15.04.2014 ahgewiesen. Die Antragsgegnerin beschloss nun auf Grund der
genannten Entscheidung des Bundesgerichtshofes erneut cin Verfahren gemiB § 46
EnWG  zur Konzessionsvergabe des Gasversorgungsnetzes in

durchzufithren — nachfolgend als Konzessionsverfahren II bezeichnet - . Bel der
Vorbereitung des Konzessionierungsverfabrens [1 sowie bei der Auswertung der

Angebaote zur Bestimmung des Bewerbers, der das giinstigste Angebot abgegeben hat,
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wurde die Antragsgegnerin durch ihre Prozessbevollmiichtigten, nidmlich
Rechtsanwiilten aus der Rechtsanwaltskanzlel, vertreten sowie
cnergiewirtschaftlich durch die ,, Consulting AG* beraten, was den
interessierten Bewerbern von der Antragsgegnerin mit dem 1. Verfahrensberief vom
13.02.2015 auch mitgeteilt wurde. Mit diesem Verfahrensbrief tbersandte die
Antragsgegnerin der Antragstellerin zu 1. und den anderen interessierten Bewerbern das
Muster  eines  Kriterienkataloges  ncbst  Erlduterungen  sowie  einen

Konzessionsvertragsentwurf,
Abschliefiend heildt es in dem 1, Verfaliwrensberief vom 13.02.2015:

Die Bewerber sind gehalten, die verfahrensleitende Stelle unverziiglich und
schriftlich auf Unklarheiten, Lticken oder Widerspriiche in diesem
Verfahrensbrief oder den beigefiigten Unterlagen hinzuweisen und Rilgen
betreffend das Verfabren oder sonstige vermeintliche Rechtsverstdfie

unverziplich in dem laufenden Vertahren geltend zu machen

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den 1. Verfahrensbriefes vom 13.02.2015

Bezug genommen.

Die Antragstellerin, die Nebenintervenientin und die Stadtwerke GmbH
beteiligten sich sodann an der Ausschreibung, wobel in dem Angebot der
Nebenintervenientin die NHG Netzbetricb . 3mbH und die

Gmbl als beteiligte Nachunternehmer benannt waren. Die Antragstcllerin zu
2. hat sich als Nachunternehmerin fiir die Antragstellerin zu 1. an der Ausschreibung

des Gasversorgungsnetzes beteiligt.

Die Antragstellerin zu 1. stellte gegeniiber der Antragsgegnerin mit Schreiben vom
26.02.2015 Fragen zum Auswahlverfahren. Wegen der Einzelbeiten wird auf das

Schreiben der Antragstellerin zu 1. vom 26.2.2015 Bezug genommen.



51 0 38/15 -6 -

Die Antragsgeguerin teilte der Antragstellerin zu 1. mit Schreiben vom 02.07.2015 mit,
dass beabsichtigt sci, der Nebenintervenientin den Zuschlag zu erteilen, da diese die
hochste Punktzahl, ndmlich 898 Punkte erhalten habe. Es sei beabsichtigt, den
Konzessionsvertrag am 18.07.2015 7u unterzeichnen. Dic Antragstellenin zu 1. habe nur

837 Punkie erreicht und belege damit den 3. Platz. Wegen der Einzelheiten des

Schreibens vom 02.07.201 5 wird auf dieses Bezug genommen.

Die Antragstcller behaupten, dic Anfragsgegnerin habe bereits am 09.04.2015, also vor
Ablauf der Frist fir die Abgabe der verbindlichen Angebote entschieden, dass das
Gasversorgungsnetz in kommunale Hande kommen solle, denn dies sci in dem
integrierten Stadtentwicklungsikonzept vom 09.04.2015 mitgeeilt worden, da es dort —
unstreitig -+ heifft: ,Die Stadt strebt an. dass die Strom— und Gasversorgungsnetze

zukiinftig in kommunaler Hand liegen.*

Die Antragsteller meinen, das Schreiben der Antragsgegnerin vom 02.07.2015 sel
inhaltlich ungeeignet, die Auswahlenischeidung der Antragsgegnerin nachvollzichbar

dazusteilen. Dies verstolle gegen das Transparcnzgebot.

Die Antagsteller halten das Konzessionsverfahren fitr rechtwidrig, weil eine
Mehrfachbeteiligung  der NHG  Netzbetricbs GmbH und der
Nebenintervenientin im Konzessionsverfahren ertolgt sei, was cinen geheimen
Wettbewerb nicht gewihrleiste. Die NHG Netzbetrieb GmbH sei ndmlich
bei den Bewerbungen als Nachunternchmer sowohl fiir die Nebenintervenientin als
auch fir die Stadtwerke GmbH  aufgetreten, Damit hitten die
Nebenintervenicntin und die Stadrwerke GmbH hinsichtlich des Teils des
Angebotes, flir den zwel Drittel der Gesamtpunktzahl zu erzieten waren, auf den

gleichen Nachuntermmehmer abgestellt. Zudem bestehe Personalidentitdt in  dev

Geschiftsfithrung der . ’ und der NHG Netzbetrich
GiabH. Auch seien die Nebenintervenientin und dic Stadtwerke GmbkH
durch ihre gemeinschafiliche Beteiligung an der NHG Netzbetrieb Gmbll

gesellschaftsrechtlich verflochten. Daher seien die genannten Beteiligten nur in einen
Scheiawetthewerb zueinander eingetreten. Die Rechtsanwaliskanzlei

habe im Konzessionsverfahren 1 zundchst die Antragsgegnerin beraten. Sodann
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habe diese Rechisanwaltskanzlei die NHG Netzbetrieb . GmbH im
Rechtsstreit tiber dic Herausgabe des Netzes vertreten. Es sel unzuliissig, wenn die
genannte Rechtsanwaltskanzlei nunmehr wiederum die Antragsgegperin  im
Keonzessionsverfahren 11 berate. Dies Verstofle gegen § 43 a Abs. 4 BRAO. Zudem sei
cin Verstold gegen den Rechtsgedanken des § 16 Abs. 1 Nr. 2 VgV gegeben. Die
Antragsteller meinen, die Griindung der NHG Netzbetrieb . . GmbH sei
bereits ein Verstol gegen § 1 GWB, der dazu fithre, dass sowohl die
Nebeninlervenientin - als auch die Stadtwerke GmbH als nicht

gesetzestreuer Bewerber vom Verfahren ausgeschlossen werden miissten.

Die Antragsteller meinen, in der Auswahlmatrix, die Gegenstand des 1.
Verfahrensbriefes sei, seien die Ziele des § 1 EnWG nicht vorrangig berficksichtigt, da
diese nur mit 56,5 % angesetzt seien. Auch enthalte die Auswahlmatrix weitere
unzulissige Kriterien. Die Auswahlkriterien diirften ndmlich nicht so gestaltet sein, dass
sie von vornherein von kommunalen Unternchmen am besten erfiillt werden kdnnen.
Dies sei hier jedoch der Fall, da die Auswahlmatrix in A, IV, 1 auf die Srtliche Nhe des
Netzbetrcibers abstelle oder in AL7 bzw. A.IV.5 und A.V.5 auf Mitwirkungsrechte
bzw. Sanktionsméglichkeiten abstelle, die naturgemill ein kommunales Unternchmen

leichter erfiillen kdnnen als ein Dritter Bewerber.

Auch die Bewertungsmethode sei fehlerhaft, da die Antragsgegnerin die Angebote nicht
objektiv bewertct habe. Die gewdhlte relative Bewertungsmethode secin nicht

transparent.

Die Antragsteller meinen, die Auswahlentscheidung der Antragsgegnerin stelle einen
Verstofl gegen § 19 GWB in Verbindung mit § 3 KAV da, da der Gesellschaftsvertrag
der Netzbetrieb GmbH  einen garantierten Gewinnanteil des

Gesellschafters Stadtwerke GmbH vorsehe.

Die Antragsteller meinen, der Antrag der Necbenintervenientin auf Beifritt zu
Rechtsstreit sei zuriickzuweisen, da mit der Zulassung der Nebenintervenientin ein
petenzieller Mitbewerber Kenntnis von Angeboten oder Angebotsentwiirfen erhalten

wiirde.
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Die Antragstellerin zu 1. beantragt,

L.

Der Antragsgegnerin wird unter Androhung eines vom Gericht fiir den Fall
der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes und fiir den Fali, dass
dieses aicht beigetrieben werden kann, einer Ordnungshaft oder

Ordnungshaft bis zu 6 Monaten untersagt,

Den durch Verbffentlichung im Bundesanzeiger am 22 Dezember 2014

ausgeschricbenen Gaskonzessionsvertrag fiir das gesamte Stadtgebict
(einschlieBlich  Ortsteil . ) mit einem anderen

Unternehmen als mit den Antragstellerinnen, insbesondere mit der

AG, abzuschlieflen.

hilfsweise

h.

5

oy

den durch Verdffentlichung im Bundesanzeiger am 22. Dezember 2014
ausgeschriecbenen Gaskonzessionsvertrag fiir das gesamte Stadtgebiet

(cinschliefllich  Ortsteil ) mit einem anderen
Unternehmen als den Antragstellerinnen, insbesondere mit der AG,
abzuschlieBen, bevor nicht im laufenden Stromkonzessionsverfahiren, unter
Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts, durch die Antragsgegnerin

Uber die Vergabe der Stromkonzession neu entschieden worden ist.

Die Antragsgegnerin hat die Kosten des Verfahrens zu tragen.

Die Antragsgegnerin und die Nebenintervenientin beantragen,
gsgey 2

den Antrag auf Erlass der einstweiligen Verfligung zurtickzuweisen.

Dic Antragsgegnerin behauptet, es habe keine Vorfestlegung auf den Zuschlag der

Ncbenintervenientin gegeben. Die Nebenintervenientin habe sich in ihrem Angebot

gegeniiber

der Antragsgegncrin aucii nicht vertraglich verpflichtet, das Netz an die

Newzgesellschaft GmbH zu iibertragen. Das Zustandekommen einer
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moglichen Einbindung der NHG Netzgesellschaft . Gmbl] sei gegenwiirtig
irmmer noch ungewiss. Der Gesellschaftsvertrag der NHG Netzgesellschaft

GmbH sei das Resultat der damaligen Verhandlungen der Gesellschafter. Siamtliche
Aufsichtsratsmitglieder der Stadtwerke GmbH einschliellich des
Bilrgermeisters hatten sich — was unstreitig ist — bei der Abstimmung in der

maBgeblichen Sitzung vom 01.07.2015 enthalten,

Auch das Stadtentwicklungskonzept sei in keiner Weise prijudizierend fiir das
Stromkonzessionierungsverfahren  gewesen, was  insbesondere  in  cinem
Anderungsantrag zu dem Beschluss tiber das Klimaschutzrahmenkonzept vom
31.03.2015 deutlich sei, denn dort habe sich die Stadt ZUu einen

transparenten, diskriminierungsfreien Auswahlverfahren bekannt.

Die Anwaltskanzlei \ hitte im Konzessionsverfahren keine
parallele kollidierende Beratung der Nebenintervenientin oder der Stadtwerke
oder der GmbH oder der NHG Netzbetrieb
GmbH durchgefithrt. Die Nebenintervenientin sei tiberhaupt nicht vertreten

worden.

Die Antragsgegnerin meint, die Antragstellerin zu 2 sei nicht aktivlegitimiert, da sie
selbst kein verbindliches Angebot abgegeben habe. Sie sei lediglich als Unterstiitzerin

bzw. Subunternchmerin der Antragstellerin zu 1. aufgetreten.

Die Verfahrensgestaltung sei transparent und diskriminicrungsfrei  gewesen,
Insbesondere seien die Ziele es § | EnWG hinreichend beriicksichtigt, ndmlich mit
mehr als 50 %. Im Ubrigen habe di¢ Antragsgegnerin auch einen Ermessensspielraum

bei der Aufstellung der Auswahlkriterien. Dieser sei hier nicht {iberschritten.

Die hier gewthlte relative Bewertungsmethode sei zulidssig und anerkannt. § 16 VgV

finde auf Energiewirtschaftliche Konzessionsverfahren keine Anwendung.

Die im Gesellschaftsvertrag genannte ,,Garantiedividende® stelle keine Leistung des

Konzessionirs an die Kommune dar, so dass § 3 Abs. 2 KAV nicht betroffen sel.
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Die Antragsgegnerin ist der Ansicht, die Antragsieller seien sel mit Riigen, die sie im
Konzessionsverfahren nicht bereits ecrhoben haben, ausgeschlossen. Dies gelte
insbesondere  flir  die Rige der angeblich unzuldssigen Beratung  der

Antragsgegnervertreter im Konzessionsverfahren [l

Die Nebenintervenientin fridgt vor, dass die Nebenintervenientun, die NHG
Netzgesellschaft . und die Stadtwerke . GmbH anlésslich ihrer
Beteiligungen am 06.01.2015 eine Vereinbarung unterzeichnet haben, die strickte
Verhaltenspflichten der Parteien zur Gewihrleistung der Informationsabstimmung
vorsah. So war vereinbart, dass die Nebenintervenientin und die Stadtwerke
GmbH jeweils ein cigenes Team fiir die Vorbereitung und Kalkulation
ihrer Angebote einsetzen mussten, das rdumlich getrennt von den jeweils anderen
untergebracht ist. Auch beziiglich der Kalkulation der Angebotspreise sollte es keine
Beriithrungspunkte geben. Die Nebenintervenientin und die Stadtwerke
Gmbl]I hatten zudem zugesichert, dic NIIG Netzbetrieb . GmbH allenfalls
als Nachunternehmer einzusetzen sei und von ihr keine Dater oder Informationen
abzufragen  oder  anzunehmen  seien, die  eventuelle  Angebote  zur
Nachunternchmerstellung fiir den Mitgesellschafter betreffen. Wegen der weiteren

Einzelheiten wird auf die Vercinbarung vom 06.01.2015 Bezug genommen.
Die Mehrfachbeteiligung von Nachunternehmen bzw. die Beteiligung  eines
Energieversorgungsunternehmens als Einzelbieter und als Nachuniemehmer cines

anderen Bewerbers in demselben Konzessionsvertahren sei grundsétzlich zulissig,

Wegen des Weiteren Vortrags der Parteicn wird auf die gewechselten Schriftsitze und

cingereichten Unterlagen Bezug genommer.

Die Antragstellerin zu 2. hat in der miindlichen Verhandluag vom (1.09.2015 den von

ihr gestellten Antrag auf Erlass der einstweiligen Verfiigung zurlickgenommen.

Entscheidungsgriinde:
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Der Beitritt der Nebenintervenientin ist gemidf § 66 ZPO zuldssig, da die
Nebenintervenientin - als  ausgewihlter Bewerber im Konzessionsverfahren ein
rechtliches Interesse am Ausgang des Verfahrens hat. Einschrinkungen der
Nebenintervention aus Griinden des Geheimnisschutzes sind gesetzlich nicht

vorgesehen.

Die einstweilige Verfligung ist gem. den §§ 935, 925 Abs. 1 ZPO zu erlassen; denn auf
Grund des unstreitigen Sachverhaltes besteht ein Anspruch der Antragstellerin zu 1. auf
Unterlassung  der Unterzeichnung des Konzessionsvertrages zwischen der
Antragsgegnerin und der Nebenintervenientin gem. den §§ 33, 19, 20 GWB und § 46
EnWG.

Gem. den §§ 19 Abs, 2 Nr. 1, 20 GWB, § 46 Abs. 1 EnWG sind Gemcinden als
marktbeherrschende Anbieter von Wegenutzungsrechten in ihrem Gebiet verpflichtet,
den Konzessiondr fir den Betricb ¢ines Energicversorgungsnetzes in einem
diskriminierungsfreien, transparenten Verfaliren, das vorrangig an den Kriterien
ausgerichtet ist, die das Ziel des § 1 Abs. 1 EnWG konkretisiert, auszuwdhlen (BGHZ
199 Seite 289 ft).

Aus der Bindung der Gemeinden an das Diskriminierungsverbot ergeben sich
verfahrensbezogene und materielle Anforderungen an die Auswahlentscheidung. Das
Auswahlverfahren muss so gestaltet sein, dass die am Netz interessierten Unternehmen
erkennen konnen, worauf es der Gemeinde bei der Auswahlentscheidung ankommt.
Denn nur dann ist gewahrleistet, dass die Auswahlentscheidung im unverfilschten
Wettbewerb nach sachlichen Kriterien und diskriminicrungsfrei zu Gunsten desjenigen
Bewerber erfolgt, dessen Angebot den Auswahlkriterien am besten entspricht (BGH
a.a.0.).

Das von der Antragsgegnerin durchgefilhrte Verfahren geniigt diesen Anforderungen

nicht;

L.
Die Beratung der Antragsgegnerin durch die Rechtsanwaltskanzlei

im Konzessionsverfahren und bei der Vorbereitung der Auswahlentscheidung des
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Konzessionsverfahrens ist gem. § 43 a Abs. 4 BRAO unzulédssig, Gem. § 43 a Abs. 4
BRAO dart ein Rechtsanwalt keine widerstreitenden Interessen vertreren. Dies ist dann
der Fall, wenn bei ciner Sachverhaltsidentitdt der Rechtsanwalt schon ciumal eine
andere Partei in derselben Rechtssache im entgegengesetzten Interesse beraten oder
vertreten hat. Eine Sachverhaltsidentitdt liegt vor, wenn es sich um ,.diesclbe
Rechtssache“ handelt. MaBgeblich fiir den Begriff ,,derselben Rechtssache™ ist der
sachlich- rechtliche Inhalt des anvertrauten Interesses, also das anvertraute materielle
Rechtsverhiltnis, dass bei natiitlicher Betrachtungsweise auf ein innetlich
zusammengehoriges, einheitliches Lebensverhdltnis zuriickzufithren ist, wobei es nicht
auf den einzelnen Anspruch, sondern auf das zugrundeliegende einheitliche
Lebensverhdltnis ankommt, welches auch durch einen ldngeren Zeitablauf nicht
aufgehoben wird. Mafgeblich ist, ob eine Identitit der Tatsachen und der
Interessengesamtheit besteht bzw. ob die neue Sache noch zu dem wurspriinglich dem
Rechtsanwalt anvertrauten materiellen Rechtsverhiltnis gehort. Dabei kommt es nicht
darauf an, ob es sich um ein und dassclbe Verfahren handelt. Dieselbe Rechtssache liegt
vielmehr auch dann vor, wenn in Verfahren verschiedener Art und verschiedener
Zielrichtungen ein und derselbe Sachverhalt von rechtlicher Bedeutung sein kaan
(Béhanlein in Feurich — Weyland, BRAO Kommentar 8. Aufl, § 43 a Rdur. 60 ff).
Ausreichend ist eine Teilidentitdt des historischen  Vorganges (Hanseatisches
Oberlandesgericht — 3 U 252/1000 — Urleil vom 19.10.2000 — zitiert nach Juris).
Dieselbe Rechtssache ist 2.B. angenommen worden bei Vertretung eines Glaubigers bei
der Beitreibung einer Forderung und gleichzeitigen Mandat des Schuldners, ein
Moratorium mit allen Glaubigern herbeizufilhren (Karlsruhe Anwaltsblatt 98 Seite 102)
sowle bei Vertretung einer Pflichiteilsberechtigten gegentiber der Alleirerbin, wenn der
Rechisanwalt vorab den Erblasser bei der Errichtung des Testamentes beraten hat (OLG
Karlsruhe Beschluss vom 03.07.2013 — 3 (5) Ss 67/13 — zitiert nach Juris), Wobei das
OLG Karlsruhe in der zitierten Entscheidung cine Stralbarkeit wegen Parteiverrat nicht
annahm, weil eine Pflichtwidrigkeit, also ¢in Interessengegensatz nicht zu erkennen

war.

Ein VerstoB gegen § 43 a Abs. 4 BRAO verlangt neben dem Ilandel in ,.dersclben
Rechtssache™ cinen Interessengegensats. Dieser ist dann anzunchmen, wenn der
Rechtsanwalt eine andere Partci in dersclben Rechtssache schon einmal 1m

entgegengesetzten Interesse beraten oder vertreten hat. Das heiff1, der Rechtsanwalt
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muss flir 2 oder mehr Parteien tétig gewesen) sein, deren Interesse gegenldufig sind

(Feurich, Weyland 4.a4.0, Rdnr. 64).

Das Tiatigwerden der Prozessbevollméchtigten der Antragsgegner fiir die NHG
Netzbetrieb " umbH und das Titigwerden der Prozessbevollméchtigten der
Antragsgegnerin im Konzessionsverfahren ist dieselbe Rechtssache und beinhaltet ein’
interessengegensdtzliches Handeln, Die Prozessbevollméchtiglen der Antragsgegnerin
haben die NHG Netzbetrieb . “GmbH gegeniiber der Antragstellerin zu 1. im

Rechtsstreit 51 O 144/12 auf Herausgabe des Gasnetzes vertreten, nachdem die

Stadtwerke i GmbH im Konzessionverfahren [ ausgewidhit worden waren
und ihren Anspruch auf Herausgabe des Gasnetzes (§ 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG) an die
NHG Netzbetricb GmbH abgetreten haben. Ob ein solcher Anspruch gem.

§ 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG besteht, ist rechtlich davon abhiingig, ob das durchgefilhrte
Konzessionsverfahren rechtméBig war. Denn der Anspruch gem. § 46 Abs. 2 Satz 2
EnWG steht dem ,,neuen Energieversorgungsuntemehmen® zu. Dies ist die Person, die
im Konzessionsverfahren von der Gemeinde gewihlt wurde, weil sie das glnstigste
Angebot abgegeben hat. Der von den Prozessbevollméchtigten der Antragsgegnerin
vertretene Anspruch der NHG Netzbetrieb | - GmbH steht damit in einem
historischen und rechtlichen Zusammenhang zu der Frage, ob das durchgefiihric
Konzessionsverfahren I wirksam ist. Denn nur dann besteht ein Anspruch des ,,neuen
Energieversorgungsunternchmens® auf Herausgabe des Netzes. Nachdem sich auf
Grund der Entscheidung des Bundesgerichtshofes vom 17.12.2013 die Erkenntnis
durchgesetzt halte, dass die Auswahlentscheidung im Konzessionsverfahren 1 einer
rechtlichen Uberpriifung nicht stand hélt, stellt sich die Beratung der Antragsgegnerin
durch deren Prozessbevollmiichtigten im Konzessionsverfahren 11 als derselbe
[Lebenssachverhalt dar. Denn es war weiterhin cin Energieversorgungsunternehmen fiir
den ausgelaufenen Konzessionsvertrag zu suchen, Mithin stellt der Abschluss des 1.
Konzessionsverfahrens keine Z4sur dar, der einen anderen historischen und rechtlichen

Lebenssachverhalt hat entstehen lassen.

Unerheblich ist es dabei, dass es in dem damaligen Rechisstreit ,,nur” um die Frage der
Wirksamkeit des Abschlusses des Konzessionsvertrages im Konzessionsverfahren |
ging. Dies ist zwar ein anderer Anspruch als der Anspruch, der Gegenstand des hier zu

entscheidenden einstweiligen Verfiigungsverfahrens ist. Es kommt bei der Frage, ob
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dieselbe Rechtssache vorliegt, aber nicht auf den einzelnen Anspruch sondern auf den

zugrundeliegenden historischen Lebenssachverhalt an.

Zwischen der Beratung der NHG Netzbetriebe mabH und der spiteren
Beratung der Antragsgegnerin besteht auch cin Interessengegensatz. Zwar ist es streitig,
ob bei der Prilfung widerstreitender Interessen auf cine objektive, das heifit vom
Standpunkt der Parteien unabhingige Bewertung der Interessenlage abzustellen ist
{BGH St 5 Seite 284 ff.) oder ob der Begriff des Interesses rein subjektiv zu bewerten
ist (BGH St 5 Seite 301 ff.). Bei der Antragsgegnerin besteht folgende Interessenlage:

Die Antragsgegnerin ist gesetzlich gehalten, ecin diskriminierungsfreies und
transparcutes Konzessionsverfahren durchzufithrer. Daher ist sie gesctzlich verpflichtet
keinen Bewerber beil der Ausschreibung zu benachteiligen oder zu bevorzugen. Die

Antragsgegnerin ist insoweit ,.Schiedsrichterin® des Vergabeverfahrens.

Dic Antragsgegnerin ist allerdings nicht nur als ausschreibende Stelle titig geworden,
denn sie hat sich dber die NHG Netzbetrieb GmbH an der die Stadtwerke

GmbH  wirtschaftlich  beteiligt ist, selbst -- miftelbar - als
Nachunternehmer der Nebenintervenientin an der Ausschreibung beteiligt. Daher hat
die Antragsgegnerin sich zumindest wirtschafilich an dem Konzessionsverfahren
beteiligt. Aus dieser Beteiligung ist ein Inferesse der Antragsgegnerin an einem

Obsiegen der Nebenintervenientin bei der Ausschreibung zu erkennen.

Die¢ Antragsgegnerin hat somit in ihrer Funmktion als Vergabestelle ein objektives
[nteresse am Ausgang des Verfalrens und gleichzeitig als mittelbare Bewerberin etn

subjektives Interesse an einem Sicg der Nebenintervenientin,

Dieses subjektive Interesse ist bei der Priifung, ob widerstreitende Interessen vorliegen
nicht 7u berticksichtigten, da allein auf die gesetzliche Aufgabe der Antragsgegnerin,
eine dislriminierungsfreic Ausschreibung zu  veranstalien, abzustellen ist. Eine
subjektive Sicht der Prifung der Interessenlage verbietet sich daher im vorliegenden

Fall.
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Decr Interessengegensatz  zwischen dem Titigwerden fiir dic NHG Netzbetrieb

GmbH und dem Titigwerden im Konzessionsverfahren ist in der
Zielrichtung der jeweiligen Parteiinteressen zu sehen. Fiir die NHG Netzbetrieb

GmbH haben die Prozessbevollmichtigten der Antragsgegnerin deren
Interesse verfolgt, das Netz zu erhalten; wobei es — wie bereits ausgefiibrt - eine
Vorfrage war, ob die getroffene Entscheidung im Konzessionsverfahren I wirksam war
Bet der Beratung im Konzessionsverfahren II ging es um den Wettbewerb, wer das Netz
erhilt. Mithin liegt den Mandaten eine widersprechende Zielrichtung der Interessenlage
zu Grunde. Denn die Beratung der Antragsgegnerin im Konzessionsverfahren II
verlangt eine wertneutrale Durchfithrung des Konzessionierungsverfahrens II, bei der
alle Bewerber gleich zu behandeln sind. Dies stebt aber im Widerspruch zu dem
Interesse des ehemaligen Mandanten NHG Netzbetrieb GmbH. Dieser
wollte ndmlich das Netz erhalten, Dies will die NHG Netzbetrieb GmbH,
die im Konzessionsverfahren II als Nachunternchmer fir die Nebenintervenientin
auftritt, immer noch. Die Prozessbevollmichtigten der Antragsgegnerin haben somit fir
die NHG Netzbetricb GmbH e¢inen Anspruch geltend gemacht und spiter
die Antragsgegnerin, die die ,,Schiedsrichterin® des Vergabeverfahrens ist, zu der Frage
beraten, wer den Anspruch erhilt.

Das OLG Stuttgart hat zu dem Interessenskonflikt eines Rechtsanwaltes im

Vergabeverfahren ausgefithrt:

Eine Konfliktlage in einem Vergabeverfahren auf Grund wiederstreitender Interessen in
derselben Rechtssache kann dann entstehen, wenn zwei Verfahren mit einander in der
Weise in Berihrung kommen, dass trotz unterschiedlicher Verfahrensarten und
Zielrichtungen derselbe Sachverhalt von rechtlicher Bedeutung ist, zumindest sein kann.
Die Berithrung beider Verfahren besteht dann darin, dass beide vom Rechtsanwalt zu
betreuenden Interessen sich dergestalt gegentiber stehen, dass jedenfalls theoretisch die
Wahrung des einen Interesses der Wahrung des anderen Interesses entgegenléuft. Die
Mbglichkeit eines solchen Interessenkonfliktes setzt voraus, dass beide Verfahren derart
voneinander abhingen, dass der Ausgang des einen Verfahrens die Rechtsposition des
Mandanten im anderen Verfahren becinflussen kamm, In diesem TFall, kdvnute der
theoretisch mdgliche Interessenkonflikt akut werden, wenn der Rechtsberater an der

Ausgestaltung der Ausschreibung oder an der Bewertung der Bieterangebote mitwirkte
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{OLG Swutgart Beschluss vom 24.03.2000 — 2 Verg 2/99; zitiert nach Juris). In dem
hier zu entscheidenden Fall ist ein solcher Interessenkonflikt gegeben, denn beiden
Mandaten liegt die Rechisfrage zu Grunde, wer nach dem Auslaufen des
Konzessionsverfahrens neuer Konzessiondr wird, Dabei spiclt der Umstand, dass — wie
ausgefihrt — die NHG Netzbetrieb Gmbll sich zudem als
Nachunternehmer an dem Konzessionsverfahren beteiligt hat, keine Rolle, da ein

Interessenwiderspruch auch ohne dies vorliegt.

Unerheblich ist auch dic Frage, ob die unzuldssise Beratung durch dic
Prozessbevollméchtigten der Antragsgegnerin im Konzessionsverfahren II tatsichlich
7u einer Benachteiligung eines Bewerbers gefiihrt hat. Denn auf die Beantwortung
dieser Frage kommt ¢s bei der Priifung, ob ein diskriminicrungsfreies Auswahlverfahren
statlgefunden hat, nicht an. Abzustellen ist allein darauf, dass eine Verfahrensvorschrift

verletzt wurde.

Unerheblich ist auch, welcher Rechtsanwalt die jeweiligen Vertretungen der NHG
Netzbetrieb GmbH und der Antragsgegnerin durchgefiihrt hat, denr das
Verbot widerstreitende Interessen zu vertreten gilt gemaB § 3 Absatz 2 BORA fiir alle

in einer Kanzlei verbundenen Rechtsanwiilte,

1.
Einc Behinderung der Antragsteilerin zu 1. ist anch in der vertraglichen Ausgestaltung
des Gesellschaftsvertrages der NGH Netzbetrieb Gmbl zu sehen. GemiB

§ 11 Abs. 4 des Gesellschaftsvertrages erhdlt der Geselischafter Stadtwerke

GmbH auf seine (ieschiftsanteile einen garantierten Gewinnanteil von
135.000,00 Euro jdhrlich aus dem Betrieb beider Netze, Dieser Gewinnanteil ist
unabhingig vom Betriebsergebnis. Ein sachlicher Grund flir eine solche Regelung ist -
bei paritdtischen Gesellschafisheteiligungen - nicht ersichtlich. Die Regelung ist
gecignet, Einfluss anf die Auswahl des Bewerbers im Konzessionsverfahren zu nchmen.
da dic zur Entscheidung berufenen politischen Vertreier der Antragsgegnerin wissen,
dass bei etner Entscheidung su Gunsten der Nebenintervenientin die Antragsgegnerin
mittelbare wirtschaftliche Vorteile hat. Zwar ist die Beteiligung einer Gemeinde im
Konzessionsverfahren selbst zuldssig, so dass allein aus dem Umstand ciner Beteiligung

grundsitziich kein Riickschluss méglich ist. Ldsst sich ein kommunaler Betrieb an der
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die ausschreibende Gemeinde beteiligt ist jedoch im Rahmen einer wirtschaftlichen
Zusammenarbeit mit einem Bewerber im Konzessionsverfahren wirtschaftliche Vorteile
versprechen, flir die sachlich kein Grund ersichtlich ist, stellen sich die
Rahmenbedingungen innerhalb derer die Vergabe stattfindet nicht mehr als

diskriminierungsfrei dar.
I11.

Die Antragsgegnerin hat das Ergebnis des Ausganges des Verfahrens nicht hinreichend
begriindet. 1Jas Konzessionsverfahren ist  diskriminierungsfrei und transparent
durchzufithren. Die Transparenz im Verfahren ist erforderlich, wm zu prifen, ob das
Verfahren auch diskriminierungsfrei ist. Ist das Verfahren n#mlich nicht transparent,
kann nicht geprift werden, ob das Verfahren auch fiir alle Bewerber gleich durchgefiihrt
wurde. Die Transparenz des Konzessionierungsverfahrens bezieht sich daber auch auf
das Frgebnis der Mitteilung des Verfahrensausganges. Das Schreiben der
Antragsgeguerin vom 02.07.2015 gentigt dem nicht, denn aus diesem Schreiben kann
nicht entnommen werden, aus welchem Grund das Angebot eines anderen Bewerbers
glinstiger war, Zwar flihrt dieser Begriindungsmangel nicht zu einem materiellen
Mangel des Ergebnisses des Ausschreibungsverfahrens. Die fehlende Transparenz der
Mitteilung des Ergebnisses der Auswertung der Angcbote stellt allerdings einen Grund

fiir eine einstweilige Verfligung dar, da ein Verfahrensfehler vorliegt.

Die Antragstellerin zu 1. ist mit ihren Einwendungen auch nicht ausgeschlossen -
soweit sie diese nicht bereits im Vergabeverfahren gertigt hat. Der Bundesgerichtshof
fulhrt in der obengenannten Entscheidung vom 17.12.2013 (BGHZ 199 Seite 289 ff.)
aus, dass teilweise angenommen wird, bei Konzessionsvergaben nach § 46 Abs. 2, Abs.
3 EnWG ergebe sich aus einen durch Anforderung der Vergabeunterlagen begriindeten
vorvertraglichen Schuldverhiltnis nach § 241 Abs. 2, 313 Abs. 2 Nr. 1 BGB ecine
unselbstindige Nebenpflicht der Bieter, den Aufiragsgeber auf RechtsverstoBc im
Vetrgabeverfahren hinzuweisen, deren Missachtung zum Aufschluss der entsprechenden
Riigen fithre. Zwar hat die Antragstellerin zu 1. im Vorfeld die Beteiligung der
Prozessbevollmiichtigten der Beklagten im Konzessionsverfahren nicht ausdriicklich

geriigl. Eine solche Riige hétte aber auch nicht geheill werden kénnen, denn die
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Mitteilung iiber die Beteiligung der Prozessbevollmichtigten der Antragsgegnerin
erfolgte im 1. Verfahrensbrief vom 13.02.2015 Damit haftete die unzuldssige
Vertretung dem bisherigen Konzessionsverfahren an. Dieses Verfahren hitte vollstdndig
abgebrochen werden miissen, weil eine Heilung nicht mdglich war., Die Verletzung
einer vorvertragliche Riigeverpflichtung kann aber wur dann  zu einem Riigeverlust
fuhren, wenn durch die Riige eine Heilung des Verfahrensfehlers méglich wire. Dies ist

hier nicht der Fall.

Dic Diskriminicrung der Antragstellerin, die sich aus der vertraglichen Gestaltung in
dem Gesellschaftsvertrag zur Griindung der NHG Netzbetrieb . GmbH
ergibt. ist nicht im 1. Verfahrensbrief genannt. Es ist auch nicht ersichtlich, dass die

Antragstellerin zu 1. von dicsem Umstand im Vorfeld Kenntnis hatte.

Dic fehlende Transparenz in der Begriindung der Bekanntgabe der Entscheidung der
Stadtverordnetenversammlung ist kein Umstand, der im Vorfeld des Verfahrens hiitte

gerligt werden konnen, da er zu diesem Zeitpunkt nicht bekannt war.

Die weiteren Einwendungen der Antragstellerin zu 1. scheinen im Rahmen einer

summarischen Priifung nicht erfolgreich.

Die vom Antrag abweichende Tenorierung der einstweiligen Verfligung begriindet sich
wie folgt: die Antragstellerin 7zu 1. hat nur einen Anspruch auf Unterlassung des
angekiindigten Abschiusses des Konzessionsvertrages mit der Nebenintervenientir, da
derzeit nur der Abschluss dieses Vertrages angekiindigt ist. Die von der Antragstellerin
--auch im Hilfsantrag - begehuite Einschrankung des Verbotes einen Konzessionsvertrag
abzuschlieflen - auller dieser werde mit der Antragstetlerin abgeschlossen — indiziert die
gerichtliche Feststellung, mit der Antragstellerin sei ein Konzessionsverirag
abzuschlieBen. Diese Prifung ist aber nicht Gegenstand des Verfahrens. Soweit mit dem
Hilfsanwag der Antragsgegnerin  untersagt werden soll, auf Grund des
Konzessionsverfahtens 11 mit cinem Dritten einen Konzessionsvertrag abzuschliefen ist
ein Rechtsschutzinteresse filr einen solchen Antrag nicht ersichtlich, da nichts dafiir
spricht. dass die Antragstellerin ¢in solches Vorgehen, welches 7zudem einen Beschluss

er Stadtverordnetenversammlung voraussetzt, beabsichtigt. Dic Anordnung des
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Inhaltes der cinstweiligen Verfiigung beruht insoweit auf § 938 I ZPO. Eine Abweisung

des Antrages ist wegen der dargestellten Abweichungen vom Antrag nicht erfolgt.

Das Gericht hat die Rechtsausfithrungen und rechtsgulachterlichen Stellungnahmen im
nicht nachgelassenen Schriftsatz der Antragsgegnerin vom 10.09.2015 zur Kenntnis
genommen. Die genannten Ausfithrungen und Stellungnahmen, die sich dadurch
auszeichnen, dass sie die oben erdrterte Frage des Interessenkonfliktes nicht hinreichend
beleuchten, sind nicht geeignet, das Gericht von einer anderen Bewertung der

Rechtslage zu ttberzeugen.

Die Kostenentscheidung folgt aus den §§ 91, 101, 269 Abs. 3 ZPO.

Der Streitwert betrédgt 75.000,00 Euro.

Der Streitwert einer einstweiligen Verfilgung hat sich am Wert der
Hauptsachenentscheidung zu orientieren. Die Hauptsachenentscheidung ist die Frage,
ob in den durchgefithrten Konzessionsverfahren wirksam ein  , neues
Swomversorgungsunternehmen® ausgewihlt wurde. Ist das Konzessionsverfahren niche
diskriminierungsfrei und transparent durchgefithrt worden, so ist es zu wiederholen.
Mithin geht es in dem Hauptsachenverfahren nicht darum durch das Gericht einen
Bewerber als Sicger des Konzessionierungsverfahrens zu bestimmen, den Wert der

Hauptsache schiitzt das Gericht auf 150.000,00 Euro.
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