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In dem V erfahren 

- Prozessbevollmächtigte: 

• 

- Prozessbevollrnächtigte: 

gegen 

V erkUndet am 17.09.2015 

Klemund, J ustizhauptsekret!irin 
als Urkundsberunter der Geschäftsstelle 

Landgericht Potsdam 

Im Namen des Volkes 

Urteil 

-- Antragstellerin zu 1. -

- Antragste!Ierin zu 2. -

- Antragsgegnerin -
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Prozess bevol lmi:ichtigte: 

- Proz.essbevoltmächtil.·~: 

hat die 1. Kamner ftir Handelssachen des Landgerichts Potsdam 

aufdie mündliche Verhandlung vom Ol .09.2015 

durch den Vorsitzenden Richter am Landgericht Steincr 

fur R e c h t erkatmt: 

- Nebenintervenientirr 

1. Der Al1tragsgegnerin wird unter Androhung eines vom Gericht für den Fall der 

l.uwiderhandlung fest?usetzenden Ordnungsgetdes und für den Fall, dass dieses nicht 

beigetrieben werden kann, einer Ordnungshaft oder Ordnungshaft bis zu 6 Monatt:n ·­

bis zu einer Entscheidung in der Hauptsache - untersagt, den durch Veröffentlichung 

im Btmdesanzeiger am 22.Dcz~mber 2014 ausge..'>chriebenen Gaskonzessionsvertrag 

flir das gesamte Stadtgebiet (einschließlich Ortsteil ) mit der 

, abzuschlie13en. 

2. Die Antragsgegnerirr und die Antragstdlerin zu 2. tragen je 50 % der Gerichtskosten. 

Die Antragsgegncrin trägt 50 % der außergerichtlichen Kosten der Antragstellerü1 zu 

1.. Die Antragstclierin zu 2. trägt 50 l).o der außergerichtlichen Kosten der 

Antragsgegnerin und 50 % der außergerichtlichen Kosten der Neheninte:vcr:ientin . 

Die Nebenintervenientirr trägt ihre weiteren a.u.l3ergedchtlichcn Kosten selbst. 



51 0 38/15 - 3-

Tatbestand: 

~ 

Die Antragstelleein zu 1. war bis zwn Auslaufen des Konzessionsve11rages am 

9.12.20 ll Konzessionsinhaberin des Gasversorgungsnetzes in ... und bis zum 

Auslaufen des Konzessionsvertrages am 23.1.2012 Konzessionsinhaberin des 

Gasversorgungsnetzes in Die Antragstellerio zu 1. betreibt, nachdem die 

Konzessionsverträge ausgelaufen, weiterhin das Gasversorgungsnetz in den genannten 

Gebieten. Die r\ntragsgegnerin hat im Jahr 2014 die Vergabe des Gasversorgungsnetzes 

fiir das Gemeindegebiet : in das eingemeindet worden war, 

gemäJ3 § 46 En WG ausgeschrieben. Sieger dieser Ausschreibung v/Urde die 

Nebenintervenientin. Die Antragsgegncrin bcabsichtit,rt mit der Ncbenintervenientin 

einen Konzessionsvertrag abzuschließen. Dies wollen die Antragstellerinnen mit der 

hier streitgegensrändlichen einstweiligen Verfügung verhindern. 

Die Antragsgegnerin hatte bereits im .Jahr 2009 ein Auswahlverfahren gemäß § 46 

EnWG ·- nachfolgend Konzessionsverfahren I - durchgefiihrt, um den auslaufenden 

Gaskonzessionsvertrag für das Gebiet der Stadt zu vergeben. Für dieses 

Auswahlverfahren bewarben sich die Ncbenintervenientin, die Stadtwerke 

GmbH und die Antragstcllerin zu 1. Die Antragsgegnerin wurde m dem 

Konzessionsverfahren I von Rechtsanwälten aus der Rechtsanwaltskanzlei 

·beraten. 

Die Stadtvcrordnetcnversmnmlung der Antragsgegn.:rin beschloss im Ergebnis des 

Konzessionsverfahren I mit der Stadtwerke C'nnbH ( ), deren 

Ueschäflsanteile die Antragsgegnerirr zu 100% hält, den Gaskonzessionsvertrag 

abzuschlielkn, was am 1 l.l 1.2010 erfolgte. 

Am 21.12.2010 grtindeten die und die 

Nebenintcrvenientin die "NIIG Netzbetrieb \J111hH", wobei bcide 

Gesellschafter je SO % der Geschäftsanteile dieser Gesellschaft halten. Gegenstand des 

neu gcgrfmdeten Unternehmens ist gemäß § 2 des Gesellschaftsvertrages die Planung, 

Errichtung, der Betrieb, die Wartung und die Instandhaltung, der Aus- und Rückbau, 

der Erwerb, die V crmarkttmg sowie die Nutzung von Netz0n und sonstigen 

Speicherungs- und Verteilungssystemen für Energie (Strom ;md Gas) sowie 
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Energieträgern und die Erbringnng und Vermarktung von Dienstleisttmgen auf diesem 

Gebiet 

§ I I Abs . 4 des Gesellschaftsvertrages lautet: 

Der Gesellschafter Stadtwerke . nbH erhält auf seine 

Geschäftsanteile einen garantierten Gewilmanteil von 135.000,00 Euro jährlich 

insgesamt aus dem Betrieb beider Net?e, im Wirtschaftsjahr 2011 in Höhe l/5 

des festen Gewinnanteils." 

Nachdem im Konzessionsverfahren I die Stadtwerke GmbH als neuer 

Betreiber des Gasversorgungsnetzes von der Antragsgegncrin ausgewählt war, traten 

die Stadtwerke GmbH und cie Antragsgegnerin illre Ansprüche auf 

Herauiigabe des Gasversorgungsnetzes an die .!\HG Netzbetrieb 

GmbH ab. Die NHG Netzbetrieb GmbH erhob sodann im Jahr 2012 Klage 

vor dem Landgericht Potsdam gegen die Antragstelletin zu 1. auf Herausgabe des 

Gasversorgungsnetzes - 51 0 144112 -. In diesem Rechtsstreit v.urdc die NGH 

Ketzbetrieb · ·GmbH von den Prozessbevollmächtigten der A.ntragsgegnerin, 

der Rechtsanwalt-=kanzlei ~vertreten. Diese Rechtsanwaltskanzlei 

harte zudem im Jahr 2012 Tochterunternehmen der Nebenintervenientin in anderen .... 
Konzessionsverfahren vertreten. So die GmbH im 

Konzessionsverfahren der Gemeinde und die 

GmbH im Konzessionsverfhhrcn der Gemeinden 

und 

Nachdem der B\mdesgericbtshof mit Urteil vom 17.12.2013 Kriterien für dk 

Durchführung des Ausschreibungsverfahren gemäß§ 46 EnWG aufgestellt hatte, v.urd\: 

d1c genannte Klage der ~HG Netzbetrieb GmbH vom Landgericht 

Potsdam am 15 .04.2014 abgewiesen. Die Antragsgegnerin beschloss nun auf Grund der 

genannten Entscheidung des Bundesgerichtshofes erneut ein V erfahren gemäß § 46 

En WG zur Konzessionsvergabe des GasYersorgtmgsnetzes in 

durchzutlihren - nachfolgend als Kom.:essionsverfahren II bezeichnet - . Bei der 

Vorbereitung des Konzcssionierungs·verfahrens Il so\vie bei der Auswc:tung der 

Angebote zur Bestimnmng des Bewerbers, der das günstigste Angebot abgegeben hat, 
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wurde die Antragsgegnerin durch ihre Prozessbevollmächtigtcn, nämlich 

Rechtsanwälten aus der Rechtsanwaltskanzlei 1 · ve1ireten sowie 

energiewirtschaftlich durch die " Consulting AG" beraten, was den 

interessie11en Bewerbern von der Antragsgegnerirr mit dem 1. Verfahrensberief vom 

13.02.2015 auch mitgeteilt wurde. Mit diesem Verfahrensbrief übersandte die 

Antragsgegnerin der Antragstellerirr zu 1. und den anderen interessierten Bewerbern das 

Muster eines Kriterienkataloges nebst Erläuterungen sowie einen 

Konzessionsvertragsentwurf. 

Abschließend heißt es in dem 1. Verfahrensberiefvom 13.02.2015: 

Die Bewerber sind gehalten, die verfahrensleitende Stelle unver~ü;;lich und 

schriftlich auf Unklarheiten, Lücken oder Widersprüche in diesem 

Verfahrensbrief oder den beigefügten Unterlagen hinzuweisen und Rüge11 

betreffend das Verfahren oder sonstige venneintliche Rechtsverstöße 

unverL:üglich in dem laufenden Verfahren geltend zu machen." 

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

Bezug genommen. 

Die Antragstellerin, die Nebenintervenient:in und die Stadtwerke GmbH 

beteiligten sich sodann an der Ausschreibung, wobei in dem Angebot der 

Nebenintervcnientin die NHG Netzbetrieb _ .JmbH und die 

GmbH als beteiligte Nachunternehmer benannt waren. Die Antragstdlcrin zu 

2. hat sich als Nachuntemehmerin für die Antragstellerio zu l . an der Ausschreibung 

des Gasversorgungsnetzes beteiligt. 

Die Antragstellerio zu 1. stellte gegenüber der Antragsgegnerin mit Schreiben vom 

26.02.2015 Fragen zum Auswahlverfahren. Wegen der Einzelheiten wird auf das 

Schreiben der Antragstellerio zu 1 . vom 26.2.2015 Bezug genommen. 
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Die .Antrag~gegnerin teilte der Antragstellerin zu I. mit Schreiben vom 02.07.1015 mit, 

dass ·oeabsichtigt sei, der Nebcnintervenientin den Zuschlag zu erteilen, da diese die 

höchste Punktza..11, nämlich 898 Punkte erhalren habe. Es sei beabsichtigt, den 

Konzessionsvertrag am 18.07.2015 7.U unterzeichnen. Die Antragstcllenn zu I. habe nur 

837 Punkte erreicht und belege da.'Tiit den 3. Platz. Wegen der Einzelheiten des 

Schreibens vom 02.07.20 t 5 wird auf dieses Bezug genommen. 

Die Antragsteller behaupten, die :\.ntragsgegnerin habe bereits am 09.04.2015, also vor 

Ablauf der Frist für die Abgabe der verbindlichen Angebote entschieden, das~ das 

Ga~versorgungsnetz in kommunale Hände kommen solle, denn dies sei in dem 

integrierten Stadtentwicklungs;..onzept vom 09.04.2015 mitgeteilt vvorden, da es dort -

Lmstreitig - heißt .,Die Stadt strebt an. dass die Strom- und Gasversorgungsnetze 

zukünftig in kommunaler Hand liegen." 

Die .-\ntragstel!cr memen, das S~hreibcn der Antragsgegnerirr vom 02.07.2015 sei 

inhaltlich ungeeignet, die Auswahlentscheidung der Antragsgegnerirr nachvo!L:~ichbar 

dazusteHen. Dies verstof3e gegen das Transparenzgebot 

Die Arrtragsteller halten das Konzessionsverfahren fU.r rechtwidrig, wei I eine 

Mehrfachbeteiligung der NHG Netzbetriebs GmbH und der 

Nebenintervenientirr im Konzessionsverfahren erfolgt sei, was einen geheimen 

Wettbewerb nicht ge·währleiste. Die NHG Netzbetrieb GmbH sei nämlich 

bei den Bev.erbu;1gen als Nachunt..!rnehmer sowohl für die Neben1ntervenientin als 

auch fur die Stadtwerke GmbH aufgctretel}. Dnmit hätten die 

Nebenintervcnicntin und die Stadtwerke GmbH hinsichtlich des Teils des 

.Angebotes, für den zwei Drittel de1 Ge.:;amtpunktzahl zu erzielen waren, auf den 

gleichen Nachunternehmer abgestellt. Zudem bestehe Personalidentität in der 

Gt-:-:chäft:sfilhrung der_ und der NHG Netzbetrieb 

GmbH. Auch seien die ~ebcnintcrvenicntin und die Stadtwerke Gml:+I 

dun.:r. ihre gemeinschaftliche Beteiligung an der NHG ~etzbctricb GmbH 

ge<>dlschaf:srechtlich verflochten. Daher seien die genannten Beteiligten nur in einen 

Schcbwett:Xwcrb zueinander eingetreten. Die Rcchrsanwatskanzlei 

.habe im Konzessionsverfahren I zunächst die Antragsgegnerirr beraten. Sodann 



51 0 38/15 - 7 -

habe diese Rechtsanwaltskanzlei die NRG Netzbetrieb GmbH im 

Rechtsstreit über die Herausgabe des Netzes vertreten. Es sei unzulässig, wenn die 

genannte Rechtsanwaltskanzlei nunmehr wiederum die Antragsgegnerin 1m 

Konzessionsverfahren I1 berate. Dies Verstoße gegen § 43 a Abs. 4 BR>\0. Zudem sei 

ein Verstoß gegen den Rechtsgedanken des § 16 Abs. 1 Nr. 2 VgV gegeben. Die 

Antragsteller meinen, die Gründung der NHG Netzbetrieb _ GmbH sei 

bereits ein Verstoß gegen § I GWB, der dazu fiihre, dass sowohl die 

Nebenintervenientin als auch die Stadtwerke GmbH als nicht 

gesetzestreuet Bewerber vom Verfahren ausgeschlossen werden müssten. 

Die Antragsteller memen., in der Auswahlmatrix, die Gegenstand des 1. 

Verfahrensbriefes sei, seien die Ziele des§ 1 EnWG nicht vorrangig berücksichtigt, da 

diese nur mit 56,5 % angesetzt seien. Auch enthalte die Auswahlmatrix weitere 

unzuli:!ssige Kriterien. Die Auswahlkriterien dürften nämlich nicht so gestaltet sein, dass 

sie von vornherein von kommlUlalcn Unternehmen am besten erfüllt werden körm.cn. 

Dies sei hier jedoch der Fall, da die Auswahlmatrix in A. IV. 1 auf die örtliche Nähe des 

Netzbetreibcrs abstelle oder in A.l.7 bzw. A.IV.5 und A.V.5 auf ivlitwirkungsrechte 

bzw. Sanktionsmöglichkeiten abstelle, die naturgemäß ein kommunales Unternehmen 

leichter erfüllen kö1men als ein Dritter Bewerber. 

Auch die Bewertungsmethode sei fehlerhaft, da die Antragsgegnerirr die Angebote nicht 

objektiv bewertet habe. Die gewählte relative Bewertungsmethode sein nicht 

tmnsparcnt. 

Die Antragsteller meinen, die Auswahlentscheidung der Antragsgegnerin stelle einen 

Verstoß gegen § 19 GWB in Verbindung mit § 3 KA V da, da der Gesellschaftsvertrag 

der Netzbetrieb GmbH einen garantierten Gewinnanteil des 

Gesellschafters Stadtwerke GmbH vorsehe. 

Die Antragsteller meinen, der Antrag der Ncbcnintervenientin auf Beitritt zu 

Rechtsstreit sei zurückzuweisen, da mit der Zulassung der Nebenintervcnientin ein 

potenzieller Mitbewerber Kenntnis von Angeboten oder Angebotsentwürfen erhalten 

würde. 
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Die Antragstellerin zu 1. beantragt, 

1. Der Antragsgegnerin wird unter Androhung eines vom Gericht für den Fall 

der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeides und für den Fall, dass 

dieses nicht beigetrieben werden kann, einer Ordnungshaft oder 

Ordnungshaft bis zu 6 Monaten untersagt, 

a. Den durch Veröffentlichung im Bundesanzeiger am 22.Dezembcr 2014 

ausgeschriebenen Gaskonzessionsvertrag fur das gesamte Stadtgebiet 

(einschließlich Ortsteil ) mit einem anderen 

Unternehmen als mit den Antragstcllerinnen, insbesondere mit der 

AG, abzuschließen. 

hilfsweise 

b. den durch VeröffentlichLmg im Bundesanzeiger am 22. Dezember 2014 

ausgeschrievenen Gaskonzessionsvertrag für das gesamte Stadtgebiet 

(einschließlich Ortsteil ) mit ein.em anderen 

Unternehmen als den Antragstellerinnen, insbesondere mit der AG, 

abzuschließen, bevor nicht im laufenden Stromkon7essionsverfahren, unter 

Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts, durch die Antragsgcgncrin 

Ubcr die Vergabe der Stromkonzession neu entschieden v.orden ist. 

2. Die Antragsgegnerin hat die Kosten des Verfahrens zu tragen. 

Die Antragsgegnerin und die Nebenintervcnientin beantragen, 

den Antrag aufErlass der einstweiligen Vert1igung zurückzuweisen . 

Die Antragsgegnerirr behauptet, es habe keine Vortestlegung auf den Zuschlag der 

:.Jcbcnintervenicntin gegeben. Die i\ebenintervenientin hahe sich in ihrem Angebot 

gegenüber der Antragsgegncrin auch nicht vertraglich verpflichtet, das Netz an die 

}.'etzgesellschaft - GmbH zu übertragen. Das Zustandekommen einer 
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möglichen Einbindung der NHG Netzgesellschaft . GmbH sei gegenwärtig 

immer noch ungewiss. Der Gesellschaftsvertrag der NHO Netzgesellschaft 

GmbH sei das Resultat der damaligen Verhandlungen der Gesellschafter. Sämtliche 

Auf.<;ichtsratsmitglieder der Stadtwerke 

Bürgermeisters hätten sich - was unstreitig ist 

maßgeblichen Sitzung vom 01.07.2015 enthalten. 

GmbH einschließlich des 

bei der Abstimmung in der 

Auch das Stadtentwicklungskonzept sei in keiner Weise prl:ijudiziercnd für das 

Stromkonzessioniemngsverfahren gewesen, was insbesondere m cmcm 

Änderungsantrag zu dem Beschluss über das Klimaschutzrahmenkonzcpt vom 

31.03.20 15 deutlich sei, dc1m dort habe sich die Stadt zu einen 

transparenten, diskriminierungsfreien Auswahlverfahren bekannt. 

Die Anwaltskanzlei \ hätte im Konzessionsverfahren keine 

parallele kollidierende Beratung der Nebenintervcnientin oder der Stadtwerke 

oder der GmbH oder der NHG Netzbetrieb 

GmbH durchgefi.ihrt. Die Nebenintervenientin sei überhaupt nicht vertreten 

worden. 

Die Antragsgegnerin meint, die Antragstelletin zu 2 sei nicht aktivlegitimiert, da sie 

selbst kein verbindliches Angebot abgegeben habe. Sie sei lediglich als Unterstützerin 

bzw. Subuntcrnchmerin der Antragstelletin zu 1. aufgetreten. 

Die Verfahrensgestaltung sei transparent und diskrimin1cnmgsfrci gewesen. 

Insbesondere seien die Ziele es § 1 En WG hinreichend beriicksichtigt, nämlich mit 

mehr als 50 %. Im Übrigen habe die Antragsgegnerin auch einen Ermessensspielraum 

bei der Aufstellung der Auswahlkriterien. Dieser sei hier nicht überschritten. 

Die hier gewählte relative Bewertungsmethode sei zuJä.~sig und anerkannt. § 16 VgV 

linde auf Energiewi..tischaftlich.e KonzessionsveTfahren keine Anwendung. 

Die 1m Gesellschaftsvertrag genannte "Garanti~dividcnde" stelle keine Leistung des 

Konzessionärs an die Korrunune dar, so dass § 3 Abs. 2 KA V nicht betroffen sei. 
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Die A:1tragsgegnerin ist der Ansicht, die AntragsteUer seien sei mit Rügen, die sie im 

Konzessionsverüliuen nicht bereits erhoben haben, ausgeschlossen. Dies gelte 

insbesondere für die Rüge der angeblich unzulä<:sigcn Beratung der 

Antragsgegnervertreter im Konzessionsverfahren U. 

Die Neoenintcrvenientin trägt vor, dass die ~ebeniniervenientin, die NHG 

Netzgesell schnft und die Stadtwerke . GmbH anlässtich ihrer 

Beteiligungen am 06.01.2015 eine Vereinbarung unterzeichnet haben, di.e strickte 

VerhaJ~enspilichten der Parteien zur Gewälu·leistung der Iaformatiortsabstirrunung 

vorsah. So war vereinbart, da<;s die Nebenintervenientin und die Stadtwerke 

GmbH jeweils ein eigenes Team für die Vorbereitung und Kalkulation 

ihrer Ang~bote einsetzen müssten, das räumlich getrennt von den jeweils anderen 

untergebracht ist. Auch bezüglich der Kalkulation der Angebotspreise sollte es keine 

Berührungspunkte geben. Die Nebenbter\'enientin und die Stadtwerke 

Gmbii hatten zudem zugesichert, die NHG ~-:tzbctrleb . GmbH allenfalls 

aJs Nachunternehmer einzusetzen sei und von illl' keine Daten oder Informationen 

nozufragen oder anzunehmen seien, die eventuelle Angebote zur 

Na~hw1tcmchmerstellung ftir den Mirgesellschafter betretien. Wegen der weiteren 

Einzelheiten wird aufdie Vereinbarung vom 06.01.2015 Bezug genommen. 

Die Mehrfachbeteiligung von Nachunternehmen bLw. die Beteiligung eines 

Energieyersorgungsunternehmens als Ein7clbieter und als Nachunternduner eines 

anderen Bewerbers in dem.<;eJben Konzeflsionsverfabren sei gnmd!l.ätzlich zulässig. 

\Vegen des Weiteren Vmtrags der Parteien wird auf die gewechselten Schriftsätze und 

eingereichten Unterlagen Bezug genommen. 

Die Antragstellerirr zu 2. hat in der mündlichen Verhtmdlung vom 01.09.2015 den von 

ihr gestellten Antrag aufErlass der cins~weiligcn Vcr:Ugung zurückgenommen. 

Entscheiuungsgründc: 
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Der Beitritt der Nebenintervenicntin ist gemäß § 66 ZPO zulässig, da die 

Nebenintervcnicntin als ausgewählter Bewerber im Konzessionsverfahren em 

rechtliches Interesse am Ausgang des Vertahrens hat. Einschränkungen der 

Nebenintervention aus Gründen des Geheimnisschutzes sind gesetzlich nicht 

vorgesehen. 

Die einstweilige VerfUgung ist gern. den §§ 935, 925 Abs. 1 ZPO zu erlassen; denn auf 

Gnmd des unstreitigen Sachverhaltes besteht ein Anspmch der Antragstellerin zu 1. auf 

Unterlassung der Unterzeichnung des Konzessionsvertrages Z\Vischen der 

Antragsgegnerirr und der Nebeninterve:~.ientin gem. den §§ 33, 19, 20 GWB und § 46 

EnWG. 

Gem. den §§ 19 Abs. 2 Nr. 1, 20 GWR, § 46 Abs. 1 EnWG sind Gemeinden als 

marktbeherrschende Anbieter von Wegenutzungsrechten in ihrem Gebiet verpflichtet, 

den Konzessionär für den Betrieb eines Energieversorgungsnetzes in einem 

diskriminierungsfrcicn, transparenten Verfahren, das vorrangig an den Kriterien 

ausgerichtet ist, die das Ziel des § I Abs. 1 Eu WG konkretisiert. auszuwählen (BGHZ 

199 Seite 289 ff). 

Aus der Bindung der Gemeinden an das Diskriminierungsverbot ergeben sich 

verfahrensbezogene und materielle Anfordemngen an die Auswahlentscheidung. Das 

Auswahlverfahren muss so gestaltet sein, dass die am Netz interessierten Unternehmen 

erkennen können, worauf es der Gemeinde bei der Auswahlentscheidung an.lcommt. 

Denn nur dann ist gewährleistet, das~> die Auswahlentscheidung im unverfalschten 

Wettbewerb nach sachlichen Kriterien und diskriminicntngsfrei zu Gunsten desjenigen 

Bewerber erfolgt, dessen Angebot den Auswahlkriterien am besten entspricht (BGH 

a.a.O.). 

Das von der A ntragsgegnerin durchgeführte Verfahren genügt diesen Anfordenmgen 

nicht; 

I. 

Die Beratung der Antragsgegnerin durch die Rechtsanwaltskanzlei 

im Konzessionsve1fahren und bei der Vorbereitung der Auswahlentscheidoog des 
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Konzessionsverfahrens ist gern. § 43 a Abs. 4 BRAO unzulässig. Gem. § 43 a Abs. 4 

BRAO darf ein Rechtsanwalt keine wider~reitenden 1nteres!len vemeren. Dies ist dann 

der Fall, wenn bei einer Sachverhaltsidentität Jcr Rechtsanwalt schon einmal eine 

andere Part.ei in derselben Rechtssache im entgegengesetzten Interesse beraten oder 

vetireten hat. Eine SachYerhaltsidentität liegt vor, wenn es sich um "dieselbe 

Rechtssache·' handelt. Maßgeblich für den Begriff .,derselben Rechtssache'' ist der 

sachlich· rechtliche Inhalt des anvertrauten Interesses. also das anvertraute materielle 

Rechtsverhältnis, dass bei natürlicher Betrachtungsweise auf ein innerlich 

zusammengehöriges, einheitliches Lebensverhältnis zurückzuftihrcn ist, wobei es nicht 

auf den einzelnen Anspruch, sond~rn auf das zugrundeliegende einheitliche 

Lebensverhältnis ankommt, welches auch durch einen längeren Zeitablauf nicht 

a:1fgehoben wird. Maßgeblich ist, ob eine lder..tität der Tatsachen und der 

Interessengesamtheit besteht bzw. ob die neue Sache noch zu dem ursprünglich dem 

Rechtsanwalt anvertrauten materiellen Recht&verhältnis gehört. Dabei kommt es nicht 

darauf an, oh es sich um ein und dasselbe Verfahren handelt. Dieselbe Rechtssache liegt 

vielmehr auch Jann vor, wenn in Verfahren \'Crsc.b.iedener Art und verschiedener 

Zielrichtungen ein und derselbe Sachverhalt von rechtlicher Bedeutung sein katm 

(Söhnlein in Feurich - \Veyland, BRAO Kommentar 8. Aufl. § 43 a Rdm. 60 ff.). 

Ausreichend ist eine Teilidentität des historischen Vorganges (Hanseatisches 

Oberlandesgcriclll- 3 U 25211000 - t.!rteil vom 19.10.2000- zitiert nach Juris). 

Die~elbe Rechtssache ist z.B. angenommen worden bei Vertretung eines Gläubigers bei 

der Beitreibung einer Forderung und gleichzeitigen Mandat des Schuldners. ein 

~ .. .foratorium mit allen Gläubigern herbeimfuhren (Karlsruhe A .. nwaltsblatt 98 Seite 102) 

sowie bei Vertretung einer Ptllchüdsberechtigten gegenüber der Alleit:erbin, werm der 

Rec!1~samvalt vorab den Erbla.«ser bei der Errichtung des Testamentes berflten hat (OLG 

Karl.sruhe Beschluss \-om 03.07.2013- 3 (5) Ss 67/13- zitiert nach Juris). Wobei das 

OLG Karlsruhe in der zitierten Entscheidung eine Str<o~lba.rkeit \Vcgcn Parteiv~rrat uicht 

an~ahm, weil eine Ptlichtwidrigkeit. abo dn Interessengegensatz nicht zu erkennen 

war. 

Ein Verstoß gegen § 43 a Abs. 4 BRA..O verlangt neben dem Handel in "derselben 

Rechtssache" einen J.ntere~sengegensat.t:. Dieser ist dann anzunehmen, wenn der 

Rechtsanwalt eine andere Partei in derselben Rechtssache schon einmal 1m 

entgegengesetzten Interesse beraten oder vettreten hat. Das heißl, der Rechtsanwalt 
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muss fLii 2 oder mehr Parteien tätig gewesen) sein, deren Interesse gegenläufig sind 

(Feurich, Weyland a.a.O. Rdnr. 64). 

Das Tätigwerden der Prozessbevollmächtigten der Antragsgegner für die NHG 

Netzbetrieb - ;"J~nbH und das Tätigwerden der Prozessbevollmächtigten der 

Antragsgegneri.n im Konzessionsverfahren ist dieselbe Rechtssache und beinhaltet ein· 

interessengegensätzliches Handeln. Die Prozessbevollmächtigten der Antragsgegnerirr 

haben die NHG Netzbetrieb . 'GmbH gegenüber der Antragstellerin zu l. im 

Rechtsstreit 51 0 144/12 auf Herausgabe des Gasnetzes vertreten, nachdem die 

Stadtwerke GmbH im Konzessionverfahren I ausgewählt worden waren 

und ihren Anspruch auf Herausgabe des Gasnetzes (§ 46 Abs. 2 Satz 2 En WG) an die 

NHG Netzbetrieb GmbH abgetreten haben. Ob ein solcher Anspruch gern. 

§ 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG besteht, ist rechtlich davon abhängig, ob das durchgefUhrte 

Konzessionsverfahren rechtmäßig war. Dem1 der Anspruch gern. § 4n Abs. 2 Satz 2 

Eu WG steht dem "neuen Energicversorgungsuntemehmen" zu. Dies ist die Person, die 

im Konzcssionsvertahrc.n von der Gemeinde gewählt wurde, weil sie das günstigste 

Angebot abgegeben hat. Der von den Prozessbevollmächtigten Jer Antragsgegnerin 

vertretene Anspruch der NHG Netzbetrieb , GmbH steht damit in einem 

historischen und rechtlichen Zusammenhang zu der Frage, ob das durchgeftihrtc 

Konzessionsvedahren I wirksam ist. Denn nur dann besteht ein Anspruch des "neuen 

Energieversorgungsunternelunens" auf Herausgabe des Netzes. Nachdem sich auf 

(}rund der Entscheidung des Bundesgerichtshofes vom ! 7.12.2013 die Erkenntnis 

durchgesetzt halte, dass die Auswahlentscheidung im Konzessionsverfahren I einer 

rechtlichen Überprüfung nicht stand hält, stellt sich die Beratung der Antragsgegnerin 

durch deren Prozessbevollmächtigten im Konzessi.onsverfahren li als derselbe 

Lebenssachverhalt dar. Denn es war weiterhin ein Energievcrsorgungsuntemelm1en für 

den ausgelaufenen Konzessionsvertrag zu suchen. Mithin stellt der Abschluss des 1. 

Konzessionsverfahrens keine Zäsur dar, der einen anderen historischen und rechtlichen 

Lebenssachverhalt hat entstehen lassen. 

Unerheblich ist es dabei, dass es in dem damaligen Rechtsstreit "nur" um die Frage der 

Wirksamkeit des Abschlusses des Konzessionsvertrages im Konzessionsverfahren T 

ging. Dies ist zwar ein anderer Anspruch als der Anspruch, der Gegensta11d des hier zu 

entscheidenden einstweiligen Verfti.gungsverfahrens 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 rmbH und der späteren 

Beratung der Antragsgegnerin besteht auch ein Intcressengcgensatz. Zwar ist es streitig, 

ob bei der PrUfung widerstreitender Interessen auf eine objektive, das ht:ißt vom 

Standpunkt der Parteien unabhängige Bewertung der Interessenlage abzustellen ist 

(BGH St 5 Seite 284 ti.) oder ob der Begriff des Interesses rein subjektiv zu bewerten 

ist (BGH St 5 Seite 301 ff.). Bei der Antragsgcgnerin besteht folgende Intcresscnlage: 

Die Antragsgegnerin ist gesetzlich gehalten, ein diskriminierungsfreies und 

transparentes Konzessionsverfahren durchzuführe t: . Daher ist sie gesetzlich verpflidit<.>t 

keinen Bewerber bei der Ausschreibung zu benachteiligen oder zu bevorzugen. Die 

Antragsgegnerin ist insoweit ,.Schiedsrichterin" des Vergabeverfahrens. 

Die Antragsgegnerin ist allerding;; nicht nur als ausschreibende Stelle tätig geworden, 

denn sie hat skh über die NHG I\ etzbetrieb GmbH an der die Stadtwerke 

GmbH wirtschaftlich beteiligt ist, selbst -- mittelbar - als 

Nachunternehmer der Nebenintervcnier.tin an der Ausschreibung beteiligt. Dah~t hat 

die Antragsgegnerin sich zumindest wirtschaftlich an dem Konzessionsverfahren 

beteiligt. Aus dieser Beteiligung ist ein lr.teresse der Antragsgegnerin an einem 

Obsiegen der Nebenintervcnientin bei der Ausschreibung zu erkennen. 

Die Antragsgegnerin hat somit in ihrer Funktion als Vergabestelle em objektives 

[nteresse am Ausgang des Verfahrens und gleichzeitig als mittelbare Bewerbetin ern 

subjektives Interesse an einem Sieg der NebeninLcrvcnicntin. 

Diese~ su~jektive Interes:se ist bei der PJiifung, ob widerstreitende Interessen vorliegen 

nicht 7U i'-eri.icksichtigten, da allein auf die ge~ctzlichc Aufgabe der Antragsgegnerin, 

eine diskriminicru11gsfreie Ausschreibung zu veranstalten, abzustellen ist. Eine 

subjektive Sicht der Prüfung der Interessenlage verbietet skh duh~r im vorliegenden 

Fall. 
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Der Interessengegensatz zwischen dem Tätigwerden fur die NHG Netzbetrieb 

GmbH und dem Tätigwerden im Konzessionsverfahren ist in der 

Zielrichtung der jeweiligen Parteiinteressen zu sehen. Für die NHG Netzbetrieb 

GmbH haben die Prozessbevollmächtigten der Antragsgegnerin deren 

Interesse verfolgt, das Netz zu erhalten; wobei es - wie bereits ausgeführt - eine 

Vorfrage war, ob die getroffene Entscheidung im Konzessionsverfahren I wirksam war 

Bei der Beratung im Konzessionsverfahren II ging es um den Wettbewerb, wer das Netz 

erhält. Mithin liegt den Mandaten eine widersprechende Ziel.richtung der Interessenlage 

zu Grunde. Denn die Beratung der Antragsgegnerin im Konzessionsverfahren II 

verlangt eine wertneutrale Durchführung des Konzessionierungsverfah:rens li, bei der 

alle Bewerber gleich zu behandeln sind. Dies steht aber 

Interesse des ehemaligen Mandanten NHG Netzbetrieb 

im Widcrspmch zu dem 

GmbH. Dieser 

wollte nämlich das Netz erhalten. Dies vvill die NHG Netzbetrieb GmbH, 

die im Konzessionsverfahren Il als Nachunternehmer fiir die Nebenintervenientin 

auftritt, immer noch. Die Pro7.essbcvollmächtigten der Antragsgegnerin haben somit ftlr 

die NHG Netzbetrieb GmbH einen Anspruch geltend gemacht und spät(;:r 

die Antragsgegnerin, die die "Schiedsrichterin" des Vergabeverfahrens ist, zu der Frage 

beraten, wer den Anspruch erhält. 

Das OLO Stuttgart hat zu dem Interessenskonflikt eines Rechtsanwaltes im 

Vergabeverfahren ausgcfUhrt: 

Eine Kon:tliktlage in einem Vergabeverfahren auf Grund wiederstreitender Interessen in 

derselben Rechtssache kann dann entstehen, wenn zwei Verfahren mit einander in der 

Weise in Berührung kommen, dass trotz unterschiedlicher Verfahrensarten und 

Zielrichtungen derselbe Sachverllalt von rechtlicher Bedeutung ist, zumindest sein kann. 

Die Berührung beider Verfahren besteht dann darin, dass beide vom Rechtsanwalt zu 

betreuenden Interessen sich dergestalt gegenüber stehen, dass jedenfalls theoretisch die 

Wahrung des einen Interesses der Wahrung des anderen Interesses entgegenläuft. Die 

Möglichkeit eines solchen Interessenkonfliktes setzt voraus, dass beide Verfahren derart 

voneinander abhängen, dass der Ausgang des einen Verfahrens die Rechtsposition des 

Mandanten im anderen Verfahren beeinflussen kann. In diesem fall, kötmte der 

theoretisch mögliche Interessenkonflikt akut werden, wenn der Rechtsberater an der 

Ausgestaltung der AusschreibWlg oder an der Bewertung der Bieterangebote mitwirkte 
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(OLG Stuttgart Beschluss vom 24.03.2000 - 2 Verg 2/9Q; zitiert nach Juris). In dem 

hier zu entscheidenden Fall ist ein solcher Interessenkonflikt gegeben, denn beiJen 

Mandaten liegt die RechL'ifrage zu Grunde, \Ver nach dem Auslaufen des 

Konzessionsverfahrens neuer Konze~sionär wird. Dabei spielt der Umstand, dass -wie 

ausgcfuhrt - die NHG l\etzbetrieb Gmhii sich zudem als 

Nachunternehmer an dem Konzessionsverfahren beteiHgt hat, keine Rolle, da ein 

Interessenwiderspruch auch ohne dies vorliegt. 

Unerheblich ist auch die Frage, ob die unzulässige Bcrattmg durch die 

Prozcssbe,·ollmächtigten der Antragsgegnerin im Konzessionsverfahren II tatsächlich 

zu ein.er Benachteiligung eines Bewerbers geführt hat. Denn auf die Beantwortung 

dieser Frage kommt es bei der Prtifung, ob ein diskriminierungsfreies Auswahlverfahren 

statlgefunden hat, nicht an. Abzustellen ist allein darauf, dass eine Verfahrensvorschrift 

verletzt ~11rde. 

Unerheblich ist auch, ~elchcr Rechtsanwalt die jeweiligen Vertr~tungen der NHG 

Netzbetrieb GmbH und der Antragsgegnerin durchgeführt hat, denr. das 

Verbot widerstreitende Interessen zu vertreten gilt gemäß § 3 Absat7 2 BORA für alle 

in einer Kanzlei verbundenen Rechtsanwälte. 

Il. 

Eine Behinderung der Antragstcllcrin zu l. ist auch in der vertraglichen Ausgestaltung 

des Gesellschafts' crtrages der NGH Netzbetrieb GmbH zu sehen. Gemäß 

§ 11 Abs. 4 des Geselh:chaftsvertrages erhält der Gesellschafter Stadtwerke 

GmbH auf seine Oeschäftsanteile einen garantierten Ge\\innanteil von 

135.000,00 Euro jährlich at;s dem Betrieb beider Net:L:e. Dieser Gewinnanteil ist 

unab!:längig vom Betriebsergcbnis. Ein sachlicher Grund für eine solche Regelung ist­

bei paritätischen Gesellschaftsbeteiligungen • nicht ersichtlich. Die Regelung ist 

geeignet, Eint1uss auf die Auswahl des Bewerbers im Konl'cssionsvcrfahren zu nehmen. 

da die z~Ir Emsebeidung bcmfenen politischen Vert:-ei.er der Antragsgegnerin wissen, 

dass bei einer Entscheidung J:U Gunsten der Nt:beninterven =.entin die Antragsgegnerin 

mittelbare wirtschaftliche Vorteile hat. Zwar ist die Beteiligung einer Gemeinde irr. 

Konzessionsverlabren ~elbst zulässig, so dass allein aus dem Crmiand einer Beteiligung 

gnmdsätzlich kein Rückschluss möglich ist. Lässt sich ein kommunaler Betrieb an der 
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die ausschreibende Gemeinde beteiligt ist jedoch im Rahtnen einer wirtschaftlichen 

Zusammenarbeit mit einem Bewerber im Konzessionsverfahren wirtschaftliche Vorteile 

versprechen, für die sachlich kein Grund ersiehdich ist, stellen sich die 

Rahmenbedingungen innerhalb derer die Vergabe stattfindet nicht mehr als 

diskriminierungsfrei dar. 

m. 

Die Antragsgegnerin hat das Ergebnis des Ausganges des Verfahrens nicht hinreichend 

begründet. Das Konzessionsverfahren ist diskriminierungsfrei und transparent 

durchzuftlhren . Die Transparenz im Verfahren ist erforderlich, um zu prtifen, ob das 

Verfahren auch diskriminierungsfrei ist. Ist das Verfahren nämlich nicht transparent, 

kann nicht geprüft werden, ob das Verfahren auch für alle Bewerber gleich durchgefUh:rt 

vvurde. Die Transparenz des Konzessionierungsverfahrens bezieht sich daher auch auf 

das Ergebnis der Mitteilung des Verfahrensausganges. Das Schreiben der 

Antragsgegncrin vom 02.07.2015 genügt dem nicht, denn aus diesem Schreiben ka1m 

nicht entnommen werden, aus welchem Grund das Angebot eines anderen Bewerbers 

günstiger war. Zwar führt dieser Begründungsmangel nicht zu einem materiellen 

Mangel des Ergebnis13es des Ausschreibungsverfahrens. Die fehlende Transparenz der 

Mitteilung des Ergebnisses der Auswertung der Angebote stellt allerdings einen Grund 

ftir eine einstweilige V erfiigung dar, da ein Verfahrensfehler vorliegt. 

Die Antragstellerin zu 1. ist mit ihren Einwendungen auch nicht ausgeschlossen 

soweit sie diese nicht bereits im Vergabeverfahren ge1ügt hat. Der Bundesgerichtshof 

führt 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 En WG ergebe sich aus einen durch Anforderung der Vergabennterlagen begründeten 

vorvertragliehen SchuldverhMltnis nach § 241 Abs. 2, 313 Abs. 2 Nr. 1 BGB eine 

unselbständige Nebenpflicht der Bieter, den Auftragsgeber auf Rechtsverstöße im 

Vergabeverfahren hinzuweisen, deren Missachtung zum Aufschluss der entsprechenden 

Rügen führe. Zwar hat die Antragstellerin zu 1. im Vorfeld die Beteiligung der 

Prozessbevollmächtigten der Beklagten im Konzessionsverfahren nicht ausdrücklich 

gerügt. Eine solche Rüge hätte aber auch nicht geheilt werden kölll1en, delll1 die 
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Mitteilung über die Beteiligung der Prozessbevollmächtigten der Antragsgegnerin 

erfolgte im l. Verfahrensbrief vom 13 .02.2015 Damit haftete die unzulässige 

\' ertretung dem bisherigen Konzessionsverfahren an. Dieses Verfahren hätte vollständig 

abgebrochen werden müssen,. weil eine Heilung nicht möglich war. Die Verletzung 

einer vorvertragliche Rügeverpflichtung kann aber nur dann zu einem Rügeverlust 

fUhren, weM durch die Rüge eine Heilung des Verfahrensfehlers möglich wäre. Dies ist 

hier nicht der Fall. 

Die Diskriminierung der Antragste.llerin, die sich aus der vertraglichen Gestaltung in 

dem Gesellschaftsvertrag zur Gründung der NHG Netzbetrieb GmbH 

ergibt. ist nicht im I. Verfahrensbrief genannt. Es i~n auch nicht ersichtlich, dass die 

Antragstellerirr zu 1. von diesem Umstand im Vorfeld Kenntnis hatte. 

Die fehlende Transparenz in der Begründung der Bekanntgabe der Entscheidung der 

Stadtverordnetenversammlung ist kein Umstand, der im Vorfeld des Verfahrens hätte 

gerügt werden köm1en, da er zu diesem Zeitpunkt nicht bekannt war. 

1 )ie weiteren Einwendungen der Antragstellerio zu 1. scheinen im Rahmen emer 

summarischen Prüfung nicht erfolgreich. 

Die vom Antrag abweichende Tenorierung der einstweiligen Verfügung begründet sich 

wie folgt: die Antragstellerin zu I. hat nur einen Anspruch auf Unterlassung des 

angekündigten A\:'lschlusscs des K011L:essions\ ertrages mit dt::r 1\'ebenintervenientir., da 

derzeit nur der Abschluss dieses Vertrages angekündigt ist. Die von der Antragstelletin 

· auch in Hilfsantrag-begehrte Einschränkung des Verbotes einen Kon7essionsvertrag 

abzuschließen · außer dieser werde mit der A.:n:tragstdkrin abgeschlossen- indiziert die 

gerichtLiche Feststdluug, mit der Antragstelkrin sei ein Konzessionsvertrag 

abzuschließen. Diese Prüfung ist aber nicht Gegenstand des Verfahrens. Soweit mit dem 

Hilfsamrag der Antragsgegnerin untersagt werden soll, auf Grund des 

Konze$sionsverfahrcns Il mit einem Drit~en einen Kon.tcs&ionsvcttrag abzuschließen ist 

ein Rechtssc.hutL:interesse für einen solchen Antrag nicht crstchtlich, da nichts dafilr 

spric~t. dass die AntragstelleTin ein solches Vorgehen, welches zudem einen Beschluss 

der Stadtverordnetenversammlung voraussetzt, beabsichtigt. Die Anordnung des 
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Inhaltes der einstweiligen Verfilgong beruht insoweit auf§ 938 I ZPO. Eine Abweisung 

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

Das Gericht hat die Rechtc;ausführungen und rechtsgutachterliehen Stellungnahmen im 

nicht nachgelassenen Schriftsatz der Antragsgegnerin vom 10.09.2015 zur Kenntnis 

genorrunen. Die genannten Aus:fiihrungen und Stellungnahmen, die sich dadurch 

auszeidmen, dass sie die oben erörterte Frage des Interessenkonfliktes nicht hinrei<.:hend 

beleuchten, sind nicht geeignet, das Gericht von einer anderen Bewertung der 

Rechtslage zu überzeugen. 

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

Der Streitwert beträgt 75.000,00 Euro. 

Der Streitwert einer einstweiligen VerfUgung hat sich am Wert der 

Hauptsachenentscheidung zu orientieren. Die Hauptsachenentscheidung ist die Frage, 

ob In den durchgeführten Konzessionsverfahren wirksam ein "neues 

Slromversorgungsunternehm.en" ausgewählt wurde. Ist das Konzessionsverfahren nicht 

diskriminierungsfrei und transparent durchgeftihrt worden, so ist es zu wiederholen. 

Mithin geht es in dem Hauptsachenverfahren nicht darum durch das Gericht einen 

Bewerber als Sieger des Konzessioniemngsverfahrens zu bestimmen, den Wert der 

Hauptsache schätzt das Gericht auf 150.000,00 Euro. 

Steiner 


