Urteil ist gem. Anlage berichtigt

Oberlandesgericht Celle

Im Namen des Volkes

Urteil

13 U 141/15 (Kart) Verkindet am

25 O 42/15 Landgericht Hannover 17. Marz 2016
R.,
Justizobersekretarin

als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In der Kartellsache

Stadt H., vertreten durch den Blurgermeister J. D., ...,
Verfuigungsklagerin und Berufungsklagerin,

Prozessbevollmachtigte:

Anwaltsbiiro B., ...,

Geschaftszeichen: ...

gegen

W. W. N.GmbH, vertreten durch die Geschéftsfuhrer D. K. und A. S., ...,
Verfigungsbeklagte und Berufungsbeklagte,

Prozessbevollmachtigte:

Anwaltsbiro Sch., ...,
Geschéftszeichen: ...



Beteiligte:

Stadtwerke H. GmbH, vertreten durch ihren Geschaftsfuhrer R. G., ...,
Nebenintervenientin,

Prozessbevollméachtigte:
Rechtsanwalte B., ...,
Geschaftszeichen: ...

hat der 1. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Celle auf die mtndliche Verhand-
lung vom 8. Mérz 2016 durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht W.,
den Richter am Oberlandesgericht K. und die Richterin am Oberlandesgericht

Dr. B. fur Recht erkannt:

Auf die Berufung der Verfiigungsbeklagten wird das Urteil der 5. Kammer
fur Handelssachen des Landgerichts Hannover abgeandert und der Antrag
der Verfugungsklagerin vom 31. August 2015 auf Erlass einer einstweiligen

Verfiigung abgewiesen.

Die Kosten des einstweiligen Verfugungsverfahrens hat die Verfugungskla-

gerin zu tragen.

Der Wert des Berufungsverfahrens wird auf 255.000,00 € festgesetzt.

Griinde:

Die Verfugungsklagerin nimmt die Verfigungsbeklagte im Wege der einstweiligen
Verfiigung auf Unterlassung des Neuabschlusses eines Konzessionsvertrags
gem. § 46 Abs. 2 EnWG fur den Betrieb des Stromnetzes der allgemeinen Versor-
gung im Stadtgebiet der Verfiigungsbeklagten mit der dem einstweiligen Verfi-
gungsverfahren in zweiter Instanz auf Seiten der der Verfigungsbeklagten beige-
tretenen Streithelferin, der Stadtwerke H.GmbH (= SWH), in Anspruch.

Die Verfugungsklagerin ist Rechtsnachfolgerin der E. AG, der Altkonzessionarin.



Der Konzessionsvertrag endete mit Ablauf des 31. Dezember 2011 (vgl. Anlage
ASt 1). Am 13. Juli 2009 gab die Verfiigungsbeklagte gem. § 46 Abs. 3 EnNWG
bekannt, dass sie beabsichtige, einen neuen Konzessionsvertrag mit einer 20-
jahrigen Laufzeit abzuschlieRen (Anlage ASt 2). Die Verfiigungsklagerin bekunde-
te daraufhin Interesse, ebenso die Streithelferin, die im Gemeindegebiet u. a. fir
die offentliche Wasserversorgung, die Gas- und Warmeversorgung zustandig und
seit 2009 im Stromvertrieb tatig ist. An der Streithelferin ist seit 2011 die G. AG
beteiligt, die ihrerseits seit 2014 Uber die G. Energienetze GmbH ein Stromnetz
betreibt.

Im Jahr 2010 entschied sich die Verfligungsbeklagte dazu, den Konzessionsver-
trag mit der Streithelferin abzuschlie3en. Die Verfigungsklagerin wandte sich
deswegen an die Landeskartellbehérde Niedersachsen, die Bedenken aul3erte,
woraufhin sich die Verfigungsbeklagte verpflichtete, das Interessenbekundungs-
verfahren erneut durchzufiihren. Sie hob daher die Beschliisse zur Konzessionie-
rung der Streithelferin auf und informierte die am Netzbetrieb interessierten Unter-
nehmen in einem Verfahrensbrief vom 22. Dezember 2011 tber das Auswahlver-
fahren und die maf3geblichen Entscheidungskriterien (Anlage ASt 29). Die Verfi-
gungsklagerin beteiligte sich erneut. Mit Blick auf die zwischenzeitlich ergangenen
Grundsatzentscheidungen des Bundesgerichtshofs vom 17. Dezember 2013 (KZR
65 und 66/12) entschied sich die Verfiugungsbeklagte jedoch, das Verfahren ein
weiteres Mal aufzuheben. Dies machte sie nach vorheriger Information der Bieter
(vgl. Anlage ASt 37) und am 17. Juni 2014 im Bundesanzeiger gem. 8§ 46 Abs. 3
Satz 1 EnWG bekannt und forderte Interessenten dazu auf, Interessenbekundun-

gen bis zum 15. September 2014 schriftlich bei ihr einzureichen (Anlage ASt 38).

Dieses , dritte” Interessenbekundungsverfahren, bei dem sich die Verfiugungskla-
gerin von ihren Verfahrensbevollmachtigten unterstitzen liefl3, ist Gegenstand des

vorliegenden einstweiligen Verfligungsverfahrens.

Am 7. Oktober 2014 Gbersandte die Verfugungsbeklagte der Verfugungsklagerin -
die ein weiteres Mal Interesse bekundete - einen ,Ersten Verfahrensbrief”, der In-
formationen zum Stand und weiteren Verlauf des Verfahrens sowie allgemeine

Hinweise fir Bewerber, Informationen Uber die erforderlichen Eignungsnachweise,



Mindestanforderungen an die Angebote und insbesondere die Auswabhlkriterien
nebst Gewichtung sowie die Aufforderung zur Abgabe indikativer - d. h. unverbind-
licher - Angebote enthielt (vgl. Anlage ASt 39). Die Auswahlkriterien wurden in
zwei Hauptgruppen - A ,Erreichung der Ziele des § 1 EnWG* mit einer maximal zu
erreichenden Punktzahl von 650 Punkten und B ,Vertragliche Regelungen der
Wegenutzung® mit einer Gesamtpunktzahl von 350 Punkten -, gegliedert und in
weitere Untergruppen, Kriterien und Unterkriterien unterteilt. Wegen der Einzelhei-
ten wird auf S. 10 bis 13 des Ersten Verfahrensbriefs Bezug genommen, in des-
sen Anlage 2 die Kriterien ndher erlautert sind (ebenfalls Anlage ASt 39). Dariber
hinaus enthielt der Verfahrensbrief als Anlage 3 die Gliederung eines mit dem An-
gebot abzugebenden Netzbewirtschaftungskonzepts und als Anlage 4 ein unver-

bindliches Muster eines Konzessionsvertrages.

Innerhalb der den Bietern bis zum 21. November 2014 eingerdumten Frist fir Ver-
fahrensriigen sowie Anfragen zum Verfahren rigte die Verfigungsklagerin u.a. die
Intransparenz des Verfahrens in Bezug auf die unter Abschnitt E. Ill. des Ersten
Verfahrensbriefs angekindigte ,relative Bewertungsmethode® sowie die Zulassig-
keit verschiedener der Unterkriterien. Wegen der Einzelheiten wird auf die Anla-
gen ASt 40 und 41 verwiesen. Die Verfugungsbeklagte wies die Rlugen mit
Schreiben vom 4. Dezember 2014 zuriick, beantwortete die Anfragen zum Verfah-
ren und gab weitere Hinweise (vgl. Anlage ASt 42). Mit Schreiben vom 21. Januar
2015 verhielt sie sich zu weiteren Anfragen (Anlage ASt 44).

Am 18. Dezember 2014 lbersandte die Verfigungsklagerin ein indiktives Angebot

fur die Stromkonzessionsvergabe (Anlage ASt 43).

Am 25. Februar 2015 fand ein Prasentations- und Verhandlungstermin der indika-
tiven Angebote statt (vgl. Anlagen ASt 45 und 50). Im Anschluss an die Bewerber-
gesprache fertigte die Verfigungsbeklagte Eignungsvermerke an (Anlagen AG 16
und 17).

Mit Verfahrensbrief vom 5. Marz 2015 (Anlage ASt 51) forderte die Verfigungsbe-
klagte die Verfigungsklagerin zur Abgabe eines verbindlichen Angebots fir den

Abschluss eines Konzessionsvertrages fur ihr Elektrizitatsversorgungsnetz bis



zum 31. Marz 2015, 12:00 Uhr, auf. Mit Schreiben vom selben Tag riigte die Ver-
fugungsklagerin erneut die Bewertungsmethode zur Vergabe der moglichen
Hochstpunktzahl (vgl. Anlage ASt 52). Am 27. Marz 2015 Uberreichte die Verfi-
gungsklagerin ein verbindliches Angebot (Anlage ASt 55). Auch die die Streithelfe-

rin gab ein verbindliches Angebot ab.

In der Folge wertete die Verfiugungsbeklagte die Angebote aus (Anlage AG 40).
Die Verfugungsklagerin erhielt fur ihr Angebot 959,5 und die Streithelferin 978 von
1000 moglichen Punkten. Davon entfiel eine Punktdifferenz von 16,5 Punkte auf
Kriterien der Gruppe A (618,5 zu 635 Punkten) und von 2 Punkten auf Kriterien
der Gruppe B (343 zu 341 Punkten). Am 14. Juli 2015 beschloss der Rat auf
Grundlage einer (das Auswertungsergebnis zusammenfassenden) Beschlussvor-
lage der Verwaltung vom 9. Juni 2015 (Anlage ASt 57 = Anlage AG 3), den Zu-
schlag auf das verbindliche Angebot der Streithelferin zu erteilen (Anlage ASt 61).

Mit Schreiben vom 17. Juli 2015 (Anlage ASt 56) teilte die Verfligungsbeklagte der
Verfugungsklagerin mit, sie beabsichtige, den Zuschlag im Stromkonzessionie-
rungsverfahren entsprechend dem Ratsbeschluss vom 14. Juli 2015 der Streithel-
ferin zu erteilen. Der Vertragsschluss werde friihestens am 15. September 2015
erfolgen. Ebenfalls am 17. Juli 2015 zeigte die Verflgungsbeklagte der Kommu-
nalaufsicht die beabsichtigte Entscheidung an, die Bedenken nicht erhob (Anlagen
AG 5 und 22).

Den beabsichtigten Vertragsschluss mit der Streithelferin versucht die Verfu-

gungsklagerin im Wege der einstweiligen Verfigung zu verhindern.

Sie hat geltend gemacht, die Verfligungsbeklagte habe teils unzulassige und teils
unklar formulierte Auswahlkriterien verwendet und sie tUberdies willktrlich gewich-
tet. Schon die gewahlte Bewertungsmethode sei auf die Verdeckung von Manipu-
lationen gerichtet, die Bewertung im Ubrigen im Einzelnen nicht nachvollziehbar.

Unklar bleibe zudem, auf welcher Grundlage die Verfigungsbeklagte die Eignung

der Streithelferin ermittelt habe.

Insbesondere habe die Verfiigungsbeklagte nicht hinreichend beriicksichtigt, dass



die Auswahlentscheidung vorrangig an Kriterien auszurichten sei, die die Zielset-
zung des 8 1 EnWG konkretisierten. Die Verfugungsklagerin hat dazu die Auffas-
sung vertreten, dass Kriterien ,zweiten Ranges” (Inhalte des Konzessionsvertra-
ges) erst dann bertcksichtigt werden durften, wenn nach den Kriterien ,ersten
Ranges” (Konkretisierung der Ziele des 8§ 1 EnWG) zwei oder mehr Bewerber
gleichermal3en geeignet seien. Hinzu komme, dass Kriterien der Gruppe B unzu-
lassig in die Gruppe A verschobenen worden seien, auf die allein eine Punktdiffe-
renz von 12,5 Punkten entfalle. Auf diese Kriterien zur vertraglichen Gewabhrleis-
tung und die damit verbundenen Informations-, Mitwirkungs-, Nachverhandlungs-,
Konsultations- und Sanktionsrechte der Verfigungsbeklagten, die deren Einfluss
auf den Netzbetrieb absichern sollten, komme es bei der Bewertung schon des-
halb nicht an, weil solche Einflussméglichkeiten in der Leistungsbeschreibung fur

alle Bewerber verbindlich vorgegeben werden mussten.

Darlber hinaus hat die Verfugungsklagerin u. a. die Unzulassigkeit der allein auf
das Netzbewirtschaftungskonzept abstellenden Kriterien der Gruppe A bean-
standet. Die Verfiigungsbeklagte habe lediglich Aussagen zum Netzbewirtschaf-
tungskonzept bewertet, aber nicht gepruft, ob die Bewerber nach ihrer Ausstattung
und fachlichen Kompetenz die Umsetzung des Netzbetriebskonzepts gewahrleis-
ten konnten. Stattdessen habe sie systematisch unzutreffend die Ausstattung und
fachliche Kompetenz als Kriterium des sicheren Netzbetriebs betrachtet und mit
100 von 1.000 mdglichen Punkten gewichtet, wobei auf die fachliche Kompetenz
uber die Unterkriterien ,Mitarbeiterqualifikation“ und , Sicherstellung der Fort- und
Weiterbildung“ nur ,magere” zehn Punkte entfielen. Hierdurch habe sie die Mog-
lichkeit geschaffen, das mit 100 zu 95,5 Punkten besser bewertete Angebot der
Verfigungsklagerin durch allein auf das Betriebskonzept und die angebotenen
Regelungen im Konzessionsvertrag bezogenen Gesichtspunkte im Hinblick auf die
die Ziele des 8 1 EnWG konkretisierenden Kriterien letztlich schlechter zu bewer-
ten. Dies benachteilige Bewerber mit einer umfassenden Ausstattung und hoher
fachlicher Kompetenz gegentiber Bewerbern, die die Umsetzung ihrer Netzbe-
triebskonzepte in Ermangelung der dafir erforderlichen Ausstattung lediglich ver-
sprechen und die fachliche Kompetenz nicht gewahrleisten kdnnten. Von vornhe-
rein unzuldssig seien die Unterkriterien ,Leerrohrkonzept® (A I. 6. ¢) und ,netzbe-

zogener Beitrag zum Ausbau und der Nutzung Erneuerbarer Energien (A V. 5.).



Unklar seien ferner die Kriterien unter Gruppe A I. 1. bis 6. - lit. a) bis c), 7., A ll.
1., Alll. Nrn. 1. und 2. lit. @) bis d), IV. Nrn. 1. bis 5., A V. Nr. 1. lit. a) und b), Nrn.
2. bis 6. Im Hinblick auf die Kriterien der Gruppe B bleibe unklar, ob und wie eine
gegenuber der vollstandigen Ubernahme des Musterkonzessionsvertrages hohere
Punktzahl hatte erreicht werden kénnen und wie Abweichungen zum Musterkon-
zessionsvertrag bewertet wirden, was die Verfugungsklagerin zum Umfang des
Wegenutzungsrechts, der Konzessionsabgabenrechnung, BaumalRnahmen des
Energieversorgungsunternehmens, den Kiindigungsrechten und den Haftungs-

und Endschaftsregelungen weiter ausgefuhrt hat.

Willkiirlich mindergewichtet seien die auf Konkretisierung der Ziele des 8§ 1 EnNWG
gerichteten Auswabhlkriterien. Die Kriterien der Gruppe B und die der ,vertraglichen
Gewahrleistung” dienenden Kriterien der Gruppe A seien mit 455 von 1000 er-
reichbaren Punkten deutlich zu stark gewichtet worden. Auch das Ziel der Sicher-
heit des Netzbetriebes habe kein hinreichendes Gewicht erhalten, insbesondere
weil insoweit die Kriterien zur ,vertraglichen Gewéhrleistung des versorgungssi-
cheren Netzbetriebs” (A 1. 7.) mit einbezogen worden seien, die gerade nicht den
versorgungssicheren Netzbetrieb konkretisierten, sondern den gemeindlichen Ein-
fluss absichern sollten. Die Kriterien ,Konzept Smart Grid“ und ,netzbezogenes
Elektromobilitétskonzept® (A 1. 6.) dienten ebenfalls nicht dem sicheren Netzbe-
trieb. Ebenso sei das Ziel der Effizienz mit einem Gesamtanteil von 8,5 % willkir-
lich mindergewichtet, obwohl es fiir den Wettbewerb von besonderer Bedeutung

sei.

Die Angebote seien Uberdies fehlerhaft bewertet worden, weil unklar bleibe, auf
welcher Grundlage die Verfigungsbeklagte die Eignung der Streithelferin ermittelt
habe, eine Bewertungsmethode gewahlt worden sei, die auf Verdeckung von Ma-
nipulationen gerichtet sei, und sich schlie3lich die Bewertung im Einzelnen nicht
nachvollziehbar lasse. Die Streithelferin verfiige weder Uber eigene Erfahrung im
Netzbetrieb noch tber die notwendigen sachlichen und personellen Mitteln. Die
bessere Bewertung des Angebots der Streithelferin beruhe daher offenbar auf der
Ausnutzung der durch das intransparente Auswahlverfahren eingeraumten Mani-
pulationsmoglichkeiten und sei nur durch die fortwirkende politische Grundent-

scheidung fur eine Kommunalisierung durch Konzessionierung der Streithelferin



erklarbar. Fehlerhaft sei nicht nur die Bewertung von Kriterien, bei denen das An-
gebot der Streithelferin besser abgeschnitten habe, sondern auch bei solchen, in
denen beide Bieter die gleiche Punktzahl erhalten hatten. Punktabziige fur das
Angebot der Verfigungsklagerin seien nicht nachvollziehbar. Insoweit greift die
Verfigungsklagerin eine Vielzahl von Kriterien und Unterkriterien an. Wegen der
Einzelheiten wird auf S. 64 ff. der Antragsschrift sowie den Schriftsatz 29. Sep-

tember 2015 Bezug genommen.

Die Verfugungsklagerin hat beantragt,

eine einstweilige Verflgung des Inhalts zu erlassen, die Antragsgegnerin
habe es bei Meidung eines fir jeden Fall der Zuwiderhandlung vom Gericht
festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 €, ersatzweise Ord-
nungshaft bis zu sechs Monaten, oder eine Ordnungshatft bis zu sechs Mo-
naten, im Falle wiederholter Zuwiderhandlung Ordnungshaft bis zu zwei
Jahren, zu unterlassen, mit der Stadtwerke H. GmbH auf der Basis des Be-
schlusses des Rates vom 14. Juli 2015 einen Wegenutzungsvertrag nach

8 46 Abs. 2 EnWG Uber die Verlegung und den Betrieb von Leitungen, die
zu einem Elektrizitatsversorgungsnetz der allgemeinen Versorgung im Ge-

meindegebiet gehoren, abzuschliel3en.

Die Verfugungsbeklagte hat beantragt,

den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfigung zurickzuweisen.

Sie hat eine Vorfestlegung bei der Auswahlentscheidung in Abrede gestellt. Das
Konzessionierungsverfahren sei vielmehr transparent und diskriminierungsfrei im
Rahmen des ihr zustehenden Gestaltungsspielraums ausgefuhrt worden. Eine
AusschlieR3lichkeit der Kriterien des § 1 EnWG bestehe nicht und lasse sich aus
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs oder der Gesetzesbegriindung nicht
ableiten. Sie habe die einzelnen Ziele der sicheren sowie der effizienten Energie-
versorgung in zulassiger Weise gewichtet und zulassige Kriterien und Unterkrite-
rien aufgestellt. Konkrete Bewertungsfehler habe die Verfigungsklagerin nicht

dargetan oder glaubhaft gemacht. Die Auffassung der Verfigungsklagerin zur un-



zureichenden Bewertung der derzeitigen Ausstattung der Bieter stehe im Wider-
spruch zu dem vom Gesetzgeber gewollten Wettbewerb um die Netze. Wegen der
Einzelheiten wird auf den Schriftsatz vom 24. September 2015 (Bl. 96 ff. GA ) Be-

zug genommen.

Das Landgericht hat dem Antrag auf Erlass der einstweiligen Verfiigung stattge-
geben und zur Begriindung ausgefihrt: Der Verfligungsanspruch ergebe sich aus
8§33 Abs. 1i. V. m. 8819, 20 GWB und § 46 Abs. 3 Satz 5 EnWG. Die Verfi-
gungsbeklagte habe bei der Vergabe des Konzessionsvertrages die vorrangig zu
bertucksichtigenden Ziele des 8 1 Abs. 1 EnWG nicht hinreichend beachtet. Soweit
die Gemeinde ihre Planungshoheit bei Netzerweiterungen oder Modernisierungen
absichern durfe, sei dies kein echtes Bewertungskriterium, sondern als zwingende
Anforderung flr alle Bewerber gewissermal3en ,vor die Klammer* zu ziehen. Die
Kriterien innerhalb der Gruppe A habe die Verfligungsbeklagte zwar an den Zielen
des 8 1 Abs. 1 EnWG orientiert, dies aber faktisch durch die Bewertung der Unter-
gruppen und Unterkriterien wieder verwassert. Die fur das Ziel der sicheren Ener-
gieversorgung vorrangig wichtigen Kriterien der technischen Ausstattung (Punkt A.
I. 1.) und der personellen Ausstattung (A. I. 2.), die zusammen mit den Unterkrite-
rien dieser Gruppe mit 50 Punkten bewertet wiirden, seien durch das Kriterium der
Lvertraglichen Gewébhrleistung des versorgungssicheren Netzbetriebes” (A. 1. 7.),
das ebenfalls mit 50 Punkten bewertet worden sei, unzulassig nivelliert worden.
Dabei bleibe unbericksichtigt, dass eine nur ,vertragliche Gewéhrleistung” des
versorgungssicheren Netzbetriebes - anders als die Kriterien ,technische und per-
sonelle Ausstattung” - kaum operational Uberprifbar sei. Eine gleichgewichtige
Bewertung mit jeweils 50 Bewertungspunkten verkenne den sich aus den Vorga-
ben des 8§ 1 EnWG folgenden Rang der Ziele des Verfahrens. Die nicht hinrei-
chend sanktionierte allein vertraglich formulierte Zusage der Gewéahrleistung des
versorgungssicheren Netzbetriebes beruhe bei einer solchen ungleichen Bewer-
tungsgrundlage lediglich auf unsubstantiierten Zusagen des Netzbewerbers, die
nicht hinreichend verlasslich nachvollzogen und damit sachlich nicht tiberzeugend
bewertet werden kdnnten. Bei einer reinen vertraglichen Gewéhrleistung handele
es sich um eine Zusage, die sich im Zeitpunkt der Bewerbungsabgabe nicht verifi-
zieren lasse. Unsicherheiten hatten daher durch geeignete Risiko- oder Sicher-

heitsabschlage berucksichtigt werden missen.
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Dagegen wendet sich die Verfugungsbeklagte mit der Berufung, mit der sie ihren
Abweisungsantrag weiterverfolgt. Bei der Beurteilung dirfe die Gewahrleistungs-
verantwortung der Verfligungsbeklagten fur die Energieversorgung als Aufgabe
der kommunalen Selbstverwaltung im Rahmen der Daseinsvorsorge nicht aul3er
Acht gelassen werden. Die fur die Bewertung der Angebote mafl3geblichen Krite-
rien habe sie zutreffend festgelegt und gewichtet. Die Kriterien zu den Zielen des
8 1 EnWG habe sie mit 65 % den weiteren Kriterien deutlich vorangestellt. Ein-
flussmdglichkeiten der Gemeinde als Wertungskriterium habe der Bundesge-
richtshof flr unbedenklich erklart. Solche missten schon wegen der langen Lauf-
zeit einer Konzessionierung Uber 20 Jahre bestehen. Ganz bestimmte vertragliche
Einflussmdglichkeiten habe die Verfligungsbeklagte jedoch nicht fir unverzichtbar
gehalten, sondern habe sie zu Auswahlkriterien beim Angebotsvergleich gemacht.
Sie habe durch die Kriterien gerade zum Ausdruck gebracht, dass ihr die vertragli-
chen Gewahrleistungsrechte wichtig seien und welches Gewicht sie ihnen im Ver-
gleich zu anderen Kriterien beimesse (namlich 105 Punkte = 10,5 %). Die mogli-
chen konkreten Zusagen und Informationspflichten zum Netzbetrieb hingen von
den unterschiedlichen Netzbetriebskonzepten der Bewerber ab. Die vertraglichen
Zusagen seien Uberprif- und nachvollziehbar und im Gegensatz zu rein konzepti-
onellen Aussagen verbindlich und sanktionierbar. Die Forderung nach pauschalen
Risiko- oder Sicherheitsabschlage sei nicht nachvollziehbar. Gesetzliche Vorga-
ben zur Gewichtung einzelner Kriterien gebe es nicht. Ebenso wenig habe der
Bundesgerichtshof eine bestimmte Gewichtung von Einzelzielen des 8§ 1 EnWG
vorgegeben. Die Kommunen bewerteten im Rahmen der Auswahlentscheidung
nicht den Status Quo, sondern die Aussagen zur zukinftigen Ausstattung wahrend
der regelmaRig 20-jahrigen Laufzeit. Die Verfligungsklagerin habe keinen konkre-
ten Aspekt vorgetragen oder glaubhaft gemacht, dass unplausible Angaben der
Streithelferin bewertet worden seien. Schlief3lich habe sich das Landgericht nicht
mit der Kausalitat einer Unzuldssigkeit oder Fehlgewichtung der Kriterien ausei-
nandergesetzt. Auf die Berufungsbegriindung sowie die Schriftsdtze vom 25. Feb-

ruar und 4. Marz 2016 wird erganzend verwiesen.

Auch die Streithelferin halt die getroffene Auswahlentscheidung fur beanstan-

dungsfrei. Sie verflige Uber die nétige Eignung und habe auch entsprechende
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Nachweise - ggf. im Wege der Eignungsleihe Uber die G. Energienetze GmbH -
vorgelegt. Die Auswabhlkriterien seien transparent und zulassig sowie ordnungs-
gemal gewichtet worden. lhre Leistung habe sie ausreichend plausibilisiert. Im

Gegensatz zu der Verfugungsklagerin vertritt sie die Ansicht, bei einem Teil der

Kriterien sei sie zu schlecht und die Verfiigungsklagerin zu gut bewertet worden.
Wegen der Einzelheiten wird auf den Schriftsatz vom 4. Méarz 2016 Bezug ge-

nommen.

Die Verfugungsbeklagte und die Streithelferin beantragen,

das Urteil des Landgerichts Hannover vom 22. Oktober 2015 abzuandern

und den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung abzuweisen.

Die Verfugungsklagerin beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil und wiederholt und vertieft nach weiterge-
hender Einsichtnahme in den - nunmehr ganz tiberwiegend ungeschwarzt vorlie-
genden - Auswahlvermerk der Verfiigungsbeklagten ihren erstinstanzlichen Vor-
trag und erhebt in diesem Zusammenhang weitere Rigen. Auf die Schriftsatze
vom 1. und 7. Marz 2016 wird ebenfalls verwiesen. Mit Schriftsatz 11. Marz 2016
hat die Verfugungsklagerin nach Schluss der mundlichen Verhandlung weitere

Ausfihrungen gemacht.

Die Berufung der Verfugungsbeklagten hat Erfolg. Durchgreifende Einwande ge-
gen das von der Verfugungsbeklagten zuletzt gefiihrte Konzessionsverfahren, die
einer Konzessionsvergabe und damit des Abschlusses des Konzessionsvertrages
zwischen der Verfugungsbeklagten und der Streithelferin entgegenstehen konn-
ten, bestehen nicht.
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1. Ein Verfugungsanspruch i. S. v. 8 935 ZPO, der sich vorliegend allein aus
8§33 Abs.1i.V.m. 819 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, § 20 Abs. 1 GWB ergeben konnte,
ist nicht gegeben. Vielmehr hat die Verfligungsbeklagte bei der Vergabe der Netz-
konzession die Anforderungen an ein transparentes und diskriminierungsfreies

Auswabhlverfahren eingehalten.

a) Gemeinden handeln beim Abschluss von Konzessionsvertragen als Unter-
nehmen i. S. d. deutschen Kartellrechts und haben dabei eine marktbeherrschen-
de Stellung (BGH, Urt. v. 17. Dez. 2013 - KZR 66/12 = BGHZ 199, 289 ff., juris Rn.
19 ff. m. w. N.; Urt. v. 17. Dez. 2013 - KZR 65/12, RdE 2014, 191 ff., juris Rn.

19 ff., u. st.).

Als marktbeherrschende Anbieter der Wegenutzungsrechte in ihnrem Gebiet sind
die Gemeinden gem. 8§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB und 8§ 46 Abs. 1 EnWG verpflichtet,
den Konzessionar fur den Betrieb eines Energieversorgungsnetzes in einem dis-
kriminierungsfreien Wettbewerb auszuwahlen. Die Auswahl muss in einem trans-
parenten Verfahren erfolgen und ist vorrangig an Kriterien auszurichten, die die
Ziele des 8 1 EnWG (Gewahrung einer sicheren, preisgunstigen, verbraucher-
freundlichen, effizienten und umweltvertraglichen leitungsgebundenen 6rtlichen
Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitat und Gas) konkretisieren. Genligt die
Konzessionsvergabe diesen Anforderungen nicht, liegt eine unbillige Behinderung
derjenigen Bewerber vor, deren Chancen auf die Konzession dadurch beeintréach-
tigt worden sind. Dies steht mit den Regelungen des Energiewirtschaftsrechts und
dem Recht auf kommunale Selbstverwaltung (Art. 28 Abs. 2 GG) im Einklang
(BGH, Urt. v. 17. Dez. 2013 - KZR 65/12, a. a. O., Rn. 24 und 66/12 a. a. O., Rn.
25, 30 ff.). Insbesondere greift die Vorschrift des § 46 Abs. 1 EnWG nicht in ver-
fassungswidriger Weise in den Kernbestand des Selbstverwaltungsrechts ein,
denn dadurch wird grundsétzlich nur die Moglichkeit der Gemeinde zur wirtschaft-
lichen Betatigung als solche geschutzt, nicht aber einzelne Auspragungen wirt-
schaftlicher Tatigkeit (BGH, Urt. v. 17. Dez. 2013, KZR 66/12, Rn. 32). Jedenfalls
ist die Verpflichtung der Gemeinden, auch Eigenbetriebe, Eigengesellschaften
oder kommunale Beteiligungsgesellschaften bei der Konzessionsvergabe nicht
ohne sachlichen Grund zu bevorzugen, verhaltnismafig und verfassungsrechtlich
unbedenklich (BGH, a. a. O., Rn. 33).
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Das Auswahlverfahren muss so gestaltet werden, dass die am Netzbetrieb inte-
ressierten Unternehmen erkennen kdnnen, worauf es der Gemeinde bei der Aus-
wahlentscheidung ankommt. Denn nur dann ist gewahrleistet, dass die Auswahl-
entscheidung im unverfalschten Wettbewerb nach sachlichen Kriterien und diskri-
minierungsfrei zugunsten desjenigen Bewerbers erfolgt, dessen Angebot den
Auswahlkriterien am besten entspricht. Das aus dem Diskriminierungsverbot fol-
gende Transparenzgebot verlangt dementsprechend, dass den am Netzbetrieb
interessierten Unternehmen die Entscheidungskriterien der Gemeinde und ihre
Gewichtung rechtzeitig vor Angebotsabgabe mitgeteilt werden (BGH, Urt. v.

17. Dez. 2013, KZR 66/12, Rn. 35 und 65/12, Rn. 44 ff.). Dabei missen Angaben
zu den Kriterien nicht bereits in der Bekanntmachung gem. § 46 Abs. 3 EnNWG
erfolgen. Ausreichend ist, wenn sie allen Unternehmen - wie hier - in einem gleich-
lautenden Verfahrensbrief rechtzeitig mitgeteilt werden, nachdem sie aufgrund der
Bekanntmachung ihr Interesse an der Konzession bekundet haben (BGH, Urt. v.
17. Dez. 2013, KZR 65/12, Rn. 48).

Das aus dem Diskriminierungsverbot abzuleitende allgemeine Gebot, eine Aus-
wahlentscheidung allein nach sachlichen Kriterien zu treffen, wird fir den Bereich
der Konzessionsvergabe durch das Energiewirtschaftsrecht ndher bestimmt. Da-
nach ist die Auswahl des Netzbetreibers vorrangig an Kriterien auszurichten, die
die Zielsetzung des 8§ 1 Abs. 1 EnWG konkretisieren (BGH, Urt. v. 17. Dez. 2013 -
KZR 65/12, Rn. 49, KZR 66/12, Rn. 36 ff.). Es soll derjenige neue Netzbetreiber
ermittelt werden, der nach seiner personellen und sachlichen Ausstattung, seiner
fachlichen Kompetenz und seinem Betriebskonzept am besten geeignet ist, beim
Netzbetrieb eine sichere, preisglnstige, verbraucherfreundliche, effiziente und
umweltvertragliche leitungsgebundene Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizi-
tat zu gewahrleisten (BGH, Urt. v. 17. Dez. 2013 - KZR 66/12, Rn. 38).

Ob ein fehlerhaftes Auswahlverfahren Bewerber um die Konzession unbillig be-

hindert, bestimmt sich anhand einer Gesamtwurdigung und Abwégung aller betei-
ligten Interessen unter Berucksichtigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs ge-
richteten Zielsetzung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen, die auf

die Sicherung des Leistungswettbewerbs und insbesondere die Offenheit der
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Marktzugénge gerichtet ist (BGH, Urt. v. 17. Dez. 2013 - KZR 65/12, Rn. 51; Urt.
v. 24. Okt. 2011 - KZR 7/10, juris Rn. 37). Die Gemeinden durfen ihre eigenen In-
teressen bei der Auswahlentscheidung nur im gesetzlich zulassigen Rahmen ver-
folgen (BGH, Urt. v. 17. Dez. 2013 - KZR 65/12, Rn. 53), wobei etwa finanziellen
Interessen durch die Regelungen der Verordnung uber Konzessionsabgaben fur
Strom und Gas (Konzessionsabgabenverordnung, KAV, vgl. insbesondere 88§ 2, 3,
KAV) enge Grenzen gesetzt sind (vgl. BGH, Urteil v. 17. Dez. 2013 - KZR 66/12,
Rn. 43 ff.). Daraus ergibt sich zugleich, dass die weiteren, nicht auf den zulassigen
Inhalt des Konzessionsvertrages bezogenen Auswabhlkriterien an den energiewirt-
schaftsrechtlichen Zielen orientiert sein missen, die mit dem Wettbewerb um das
Netz und der Auswahl des bestgeeigneten Bieters erreicht werden sollen (BGH,

a. a. 0., Rn. 46).

Der Zweck des Gesetzes, einen Wettbewerb um das Netz zu erreichen, lasst mit-
hin weitere Auswabhlkriterien, die weder konzessionsabgabenrechtlich zulassige
Nebenleistungen im Zusammenhang mit der Wegenutzung noch die Ausrichtung
des Netzbetriebes auf die Ziele des § 1 EnNWG betreffen, nicht zu. Anderenfalls
bestiinde die Gefahr, entweder in Widerspruch zu den Schranken zu treten, die
das Gesetz der Berilicksichtigung des finanziellen Interesses der Gemeinde als
Anbieter zieht, oder Fehlanreize im Wettbewerb um das Netz zu setzen und damit
den Zweck dieses Wettbewerbs zu verfehlen (BGH, Urt. v. 17. Dez. 2013 - KZR
66/12, Rn. 47).

Dies bedeutet jedoch nicht, dass den Gemeinden bei der Formulierung und Ge-
wichtung der Auswahlkriterien kein Spielraum verbliebe, und steht daher auch
nicht im Widerspruch zu den Anforderungen, die sich aus der Gewahrleistung der

kommunalen Selbstverwaltung ergeben (BGH, a. a. O., Rn. 48).

Das energiewirtschaftsrechtliche Ziel einer moglichst sicheren, preisgunstigen,
verbraucherfreundlichen, effizienten und umweltvertraglichen leitungsgebundenen
Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitat und Gas vereinbart mehrere Einzel-
ziele, die unterschiedlicher Konkretisierung, Gewichtung und Abwagung gegenei-
nander durch die Gemeinde zuganglich sind. Damit wird auch der Planungshoheit

der Gemeinde als einer wesentlichen Auspragung der durch die Gemeindeorgane
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vermittelten wirksamen Teilnahme der Gemeindeblrger an den Angelegenheiten
des ortlichen Gemeinwesens Rechnung getragen. So lasst sich etwa den Kriterien
der Preisgunstigkeit einerseits und der Umweltvertraglichkeit andererseits unter-
schiedliches Gewicht einrAumen. Zulassig sind auch Auswabhlkriterien, die qualita-
tive Eigenschaften und Unterschiede der Angebote bei Netzbetrieb und Netzverle-
gung bewerten, etwa den Umfang der Bereitschaft zur Erdverkabelung oder zur
Verlegung von Leerrohren. Die Gemeinde kann daher durch die konkreten Krite-
rien, die sie der Auswahlentscheidung zugrunde legt, und deren Gewichtung ihren
Auftrag zur Daseinsvorsorge erfullen und in der ihr sachgerecht erscheinenden
Weise konkretisieren (zu allem Vorstehenden: BGH, a. a. O., Rn. 49).

b) Dies zugrunde gelegt, geniigen das zur Uberpriifung gestellte Auswahlver-
fahren sowie die darauf beruhende Auswahlentscheidung den an sie zu stellenden
Anforderungen an Transparenz und Diskriminierungsfreiheit. Insbesondere lassen
sich eine fehlerhafte Auswabhl, Darstellung und Gewichtung der Kriterien oder de-

ren fehlerhafte Bewertung nicht feststellen.

aa) Auswahl und Gewichtung der Vergabekriterien

(1) Die Auswahlkriterien sind - anders als die Verfugungsklagerin meint - nicht
unzuldssig. Vielmehr sind lediglich Kriterien aufgestellt worden, die entweder die
Ziele des 8 1 EnWG oder die Gestaltung des Konzessionsvertrags betreffen.

(@) Die grundsatzliche Gewichtung der Kriterien der Gruppe A - Erreichung der
Ziele des 8 1 EnNWG - mit 65 % einerseits und der Gruppe B - der vertraglichen
Regelungen der Wegenutzung - mit 35 % andererseits ist nicht zu beanstanden.
Sie hélt sich im Rahmen des der Verfligungsbeklagten zustehenden Beurteilungs-

spielraums.

Die Gewichtung der Obergruppen liegt nur geringfiigig unter der Marke von 70 %
fur die Ziele des 8 1 EnNWG, die das Bundeskartellamt als ,,Safe harbour” fir die
Gemeinde bezeichnet hat (vgl. Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und
Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum

Wechsel des Konzessionsnehmers, 2. Uberarbeitete Auflage vom 21. Mai 2015,
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Rn. 32), die aber ohnehin nur eine Empfehlung darstellt. Demgegenuber hat sich
die Bundesnetzagentur zu dieser Frage nicht positioniert (Gemeinsamer Leitfaden,
a. a. O., Fn. 52). Den Urteilen des Bundesgerichtshofs vom 17. Dezember 2013 ist
im Ergebnis nur zu entnehmen, dass die Gewichtung der Auswahlkriterien mit Be-
zug zu den Zielen des 8 1 EnWG jedenfalls tber 50 % liegen muss (vgl. BGH KZR
66/12, a. a. O., Rn. 84). Das Oberverwaltungsgericht Luneburg hat ein Gewicht
von mindestens 50 % fur erforderlich gehalten (Urteile v. 11. Sept. 2013 - 10 ME
87 und 88/12, juris Rn. 45 und 44). Auch die Niedersachsische Landeskartellbe-
horde steht auf dem Standpunkt, die Gemeinde habe ihre Auswahlkriterien ,mit
mehr als 50 %" an den Zielen des § 1 EnWG auszurichten (Hinweise der Nds.
Landeskartellbehérde zur Durchfiihrung eines wettbewerblichen Konzessionsver-
gabeverfahrens nach § 46 EnWG, Stand 25. August 2015). Zuletzt hat sich das
Oberlandesgericht Dusseldorf dafiir ausgesprochen, dass die an 8 1 EnWG aus-
gerichteten Auswahlkriterien nicht zwingend mit mehr als 50 % zu gewichten sind
(vgl. Urteil vom 23. Dezember 2015 - V-2 U (Kart) 4/15, Umdruck, S. 5 m.w.N.,
Anlage ASt 80). Die vorliegend vorgenommene Gewichtung steht zudem mit dem
- vom Bundesgerichtshof ebenfalls herangezogenen - Musterkriterienkatalog des
Ministerium fur Umwelt-, Klima- und Energiewirtschaft des Landes Baden-
Wirttemberg vom 6. September 2013 (zuletzt gedndert am 5. Marz 2015, Az.: 4-
4452.85/145), der eine Orientierungshilfe darstellt, in Einklang.

Der Senat folgt der Auffassung, dass die Gewichtung der Kriterien nach 8§ 1 EnWG
jedenfalls Gber 50 %, was deren Schwergewicht hinreichend zum Ausdruck bringt,
jedoch nicht zwingend bei 70 % liegen muss, weshalb die von der Verfiigungsbe-

klagten vorgenommene Gewichtung sich im Rahmen der dieser Vorgaben halt.

(b) Die von der Verfugungsbeklagten vorgenommene Einzelgewichtung der
Ziele des § 1 EnWG (26,5 % fur den Aspekt ,sichere Energieversorgung®, je 10 %
fur die Aspekte ,preisgunstige, verbraucherfreundliche und umweltvertragliche
Energieversorgung” sowie 8,5 % fur den Aspekt ,effiziente Energieversorgung®)

lasst Fehler nicht erkennen.

Der Bundesgerichtshof hat lediglich eine Bewertung des Kriteriums ,Versorgungs-

sicherheit/sicherer Netzbetrieb® in Anlehnung an den Musterkriterienkatalog der
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Energiekartellbehtérde Baden-Wirttemberg mit mindestens 25 % fir erforderlich
gehalten (BGH, a. a. O., Rn. 84), wobei letztlich offenbleibt, ob dies eine feste
Grol3e sein soll. Da dieser Prozentsatz hier ohnehin tberschritten worden ist, kann
dies jedoch dahinstehen. Eine weitergehende Quantifizierung bei der Gewichtung
der Kriterien mit Bezug zu den Zielen des 8 1 EnWG hat der Bundesgerichtshof
nicht vorgegeben. Stattdessen hat er den der Gemeinde zuzubilligenden Beurtei-
lungsspielraum betont. Es gibt vorliegend auch keinen Grund fur die Annahme, die
Verteilung der Gewichtung auf die einzelnen Kriterien im Einzelnen sei nicht mehr
davon gedeckt. Die vorgenommene Gewichtung der Einzelziele entspricht dem
Musterkriterienkatalog der Energiekartellbeh6rde des Landes Baden-

Wrttemberg.

(c) Dass die Kriterien der Gruppen A und B gleichrangig - wenn auch mit un-
terschiedlichem Gewicht (65 % zu 35 %) - behandelt worden sind, ist ebenso we-
nig zu beanstanden. Die Ansicht der Verfugungsklagerin, die Kriterien der Gruppe
B seien nur ,nachrangig“ anzuwenden, d.h. fur den Fall, dass bei den Kriterien der
Gruppe A die Bewerber gleich bewertet wirden, findet weder im Gesetz - auch

8 46 Abs. 3 Satz 5 EnWG verhdlt sich dazu nicht - noch in der dazu ergangenen

Rechtsprechung eine Stltze.

Insbesondere ist den Grundsatzurteilen des Bundesgerichtshofs vom 17. Dezem-
ber 2013 nichts zu einem Vorrang in dem Sinne, dass Kriterien aul3erhalb der Zie-
le des 8 1 EnWG nur zum Tragen kommen sollen, wenn eine Pattsituation be-
steht, sie mithin in einem Stufenverhaltnisses zueinander stehen, zu entnehmen.
Diese Bedeutung ist auch der Formulierung, die Auswahl des Netzbetreibers sei
,vorrangig an Kriterien auszurichten®, die die Zielsetzung des § 1 Abs. 1 EnWG
konkretisierten, nicht beizulegen, die lediglich dahin zu verstehen sein dirfte, dass
das Schwergewicht der Bewertung bei den Zielen des 8 1 EnWG liegen muss.
Das schliel3t nicht aus, dass andere zuldssige Kriterien auf gleicher Stufe aber mit
geringerem Gewicht miteinflie3en. Das von der Verfigungsklagerin verlangte Stu-
fenverhaltnis wirde hingegen das der Gemeinde grundsatzlich zuzubilligende
Recht, neben den Kriterien des 8§ 1 EnNWG auch andere Gesichtspunkte zu be-

ricksichtigen, im Ergebnis unterlaufen.
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Davon abgesehen hat die Streithelferin nur zwei Punkte ihres insgesamt 18,5
Punkte betragenden Vorsprungs bei den Kriterien der Gruppe B erzielt, was sich

auf das Gesamtergebnis nicht entscheidend ausgewirkt hat.

(d)  Andieser Beurteilung &ndert auch der Umstand nichts, dass die Verfi-
gungsbeklagte in den Kriterienkatalog der Gruppe A verschiedene ,vertragliche
Gewaéhrleistungen” mit aufgenommen hat (im Einzelnen: A l. 7. lit. &) bis c), Ill. 3.
lit. @) bis ¢), IV. 5. lit. @) - d) und V. 6. lit. a) bis d), denen insgesamt ein Gewicht

von 10,5 % zukommt.

Weder handelt es sich um Punkte, die verbindlich hatten vorgegeben werden
missen und daher gar nicht in die Wertung hétten einbezogen werden durfen,
noch ist anzunehmen, dass damit Kriterien, die an sich der Gruppe B zuzurechnen
waren, unzuldssig in Gruppe A verschoben worden sind und dort zu einer falschen

Gewichtung gefuhrt haben.

(aa) Die Verfugungsklagerin vertritt die Auffassung, die von der Verfigungsbe-
klagten fur erforderlich gehaltenen Informations-, Mitwirkungs-, Nachverhand-
lungs-, Konsultations- und Sanktionsrechte im Rahmen der vertraglichen Gewahr-
leistung - bei denen Verfigungsklagerin 90 von 105 moglichen Punkten erreicht
hat und die Streithelferin 102,5 Punkte (vgl. Auswertungsmatrix, Anlage ASt 57) -
hatten bereits nicht als Auswahlkriterien fungieren dirfen, sondern seien im Rah-
men der Leistungsbeschreibung fest vorzugeben gewesen. Dem ist nicht zu fol-

gen.

Der Bundesgerichtshof hat es grundséatzlich gebilligt, dass eine Gemeinde ein An-
gebot besser bewertet, das es ihr erlaubt, auch nach der Konzessionsvergabe ein
legitimes Interesse an der Ausgestaltung des Netzbetriebs zu verfolgen. Dazu
zahlen Einflussmdglichkeiten der Gemeinde auf Effizienz, Sicherheit und Preis-
gunstigkeit des Netzbetriebes oder zur Absicherung ihrer Planungshoheit bei In-
halts- oder Kapazitatserweiterungen oder MalRnahmen zur Modernisierung des
Netzes (BGH, Urt. v. 17. Dez. 2013 - KZR 66/12, Rn. 52). Folglich sieht der Bun-
desgerichtshof derartige Einflussmaéglichkeiten als zulassige Ausformung der Kri-

terien gem. 8 1 EnNWG an. Die hier in Rede stehenden ,vertraglichen Gewahrleis-
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tungen® sind mithin zulassige Gesichtspunkte bei der Auswahl des zukunftigen
Netzbetreibers. Sie beziehen sich auf die verschiedenen Ziele des § 1 EnWG und
dienen der Sicherstellung deren ausreichender Beachtung wahrend der Vertrags-

laufzeit.

Der Bundesgerichtshof hat es ferner fur unbedenklich gehalten, derartige Ein-
flussmdoglichkeiten (insbes. Informations- und Nachverhandlungspflichten, Mitwir-

kungs- und Konsultationsrechte) als Wertungskriterium beim Angebotsvergleich

[Hervorhebung durch den Senat] zu berticksichtigen, wie sie auf vertraglicher
Grundlage geschaffen werden kdnnen, um insbesondere dem Umstand Rechnung
zu tragen, dass die Entwicklung der Gemeinde Uber die gesamte Laufzeit des
Konzessionsvertrags und die sich hieraus ergebenden veranderten Anforderungen
an den Netzbetrieb nicht zuverlassig vorhersehbar sind (BGH, a. a. O.). Dies lasst
sich nicht anders verstehen, als dass diese Rechte (hier ,vertragliche Gewéhrleis-

tungen®) zulassige Bewertungskriterien sind.

Dem steht nicht entgegen, dass der Bundesgerichtshof weiter ausgefihrt hat,
wenn die Gemeinde legitime Einflussmoglichkeiten auf den Netzbetrieb flr unver-
zichtbar [Hervorhebung durch den Senat] halte, missten diese bereits im Rahmen
der Leistungsbeschreibung fir den Konzessionsvertrag fir alle Angebote verbind-
lich vorgegeben werden; ihre zusatzliche Beriicksichtigung sei bei der Bewertung
der ordnungsgemafen Angebote dann nicht mehr moéglich (BGH, a. a. O.). Dies
bedeutet zugleich, dass eine ,verzichtbare“ Einflussnahme nicht ,vor die Klammer*
gezogen werden muss, sondern als Wertungskriterium herangezogen werden

kann.

Hier waren die Inhalte der ,vertraglichen Gewahrleistungen® nicht verbindlich vor-
gegebenen. Dagegen spricht schon, dass in den Erlauterungen zu dem Ersten
Verfahrensbrief - Anlage 2, etwa zu A, Hauptkriterium I. Kriterium 7, Unterkriterien
c) und d) - nur Beispiele genannt worden sind. Im Verfahrensbrief ist ferner von
dem beigefugten ,unverbindlichen Konzessionsvertragsentwurf die Rede, mit
dem die Verfugungsbeklagte Uber ihre ,Erwartungen® an die Ausgestaltung der
Angebote informieren wollte. Weiter heil3t es, komme die Verfigungsbeklagte auf-

grund der indikativen Angebote zu dem Ergebnis, dass eine Uberarbeitung des
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Konzessionsvertragsentwurfs sinnvoll sei, werde sie ,den Vertragsentwurf tberar-
beiten“ und die Bewerber mit dem aktualisierten Entwurf Gber ihre Vorstellungen
informieren. Der Konzessionsvertragsentwurf stelle ,keine Mindestanforderungen®
an das vertragliche Angebot auf. Vielmehr kdnnten die Bewerber hiervon (...) ,ab-
weichen® oder ,vollig eigenstandige Vorstellungen entwickeln“ und Regelungen

anbieten (vgl. zu allem Vorstehenden S. 3 f. und 15 des Ersten Verfahrensbriefs).

Damit in Einklang steht, dass die Verfligungsbeklagte mit der Berufung vorgetra-
gen hat, sie habe bestimmte vertragliche Einflussmdglichkeiten nicht fur unver-
zichtbar gehalten, sondern habe vielmehr die Méglichkeiten der vertraglichen Ge-
wabhrleistung zu Auswahlkriterien beim Angebotsvergleich gemacht. Dem weiteren
Vorbringen der Verfligungsbeklagten ist sinngemalf zu entnehmen, dass vertragli-
che Gewahrleistungsrechte zwar in die Vertrdge aufgenommen werden mussten,
ihre Ausgestaltung aber dem Bieter tGberlassen war (vgl. Bl. 260 GA 1l). Sie hat
dazu nachvollziehbar erlautert, dieses Vorgehen habe gute Griinde gehabt, denn
maogliche konkrete Zusagen und Informationspflichten zum Netzbetrieb hingen von
den unterschiedlichen Netzbetriebskonzepten der Bewerber ab. Die Bewerber hat-
ten beispielsweise unterschiedliche Konzepte zur Stérungsbeseitigung gehabt,
weswegen es unsinnig oder moglicherweise diskriminierend gewesen waére, fest-
gelegte vertragliche Zusagen zu bestimmten Ablaufen oder Zeiten zu verlangen.
Welche Mitwirkungs-, Nachverhandlungs- und Konsultationsrechte ein Netzbetrei-
ber anbieten kdnne, h&nge zudem von seiner Unternehmensstruktur und -politik
ab. All dies ist plausibel und spricht gegen eine verbindliche Vorgabe unverzicht-

barer Inhalte der vertraglichen Gewahrleistungen.

(bb) Die Gewahrleistungsrechte durfte auch bei den Kriterien der Gruppe A be-
ricksichtigt werden, denn sie dienen der Aufrechterhaltung und Sicherstellung der
sicheren, effizienten, verbraucherfreundlichen und umweltvertraglichen Energie-
versorgung (vgl. schon oben BGH - Urt. v. 17. Dezember 2013 - KZR 66/12, Rn.
52).

(cc) Den tragenden Erwagungen des Landgerichts zur Verschiebung des
grundséatzlichen Gewichts der Wertungskriterien kann daher nicht beigetreten

werden. Nicht Giberzeugen kann auch die Uberlegung des Landgerichts, eine nur



- 21 -

Lvertragliche Gewéhrleistung” des versorgungssicheren Netzbetriebes sei kaum
operational Uberprufbar. Zu Recht hat die Verfligungsbeklagte darauf hingewie-
sen, dass vertragliche Zusicherungen und Gewahrleistungen gerade entweder
gerichtlich durchgesetzt werden kénnen oder ihre Nichteinhaltung die vorzeitige
Beendigung des Konzessionsvertrages - etwa durch Kindigung - zur Folge haben
kann. Ebenso wenig besteht das Erfordernis eines Sicherheitsabschlags, denn
etwaige Unsicherheiten betreffend die Durchsetzbarkeit der vertraglichen Gewahr-

leistungen betréfen alle Bieter gleichermalien.

(e)  Auch im Ubrigen ist die Zulassigkeit oder Gewichtung der einzelnen Krite-

rien und Unterkriterien nicht in Zweifel zu ziehen.

(@aa) Weshalb durch das in Gruppe B Nr. 3. aufgeflihrte Unterkriterium lit. a) ,Ko-
ordination und Abstimmung bei Baumaflinahmen des EVU mit der Stadt H.“ die
Streithelferin in diskriminierender Weise gegenuber der Verfugungsklagerin bevor-
zugt werden und es deshalb unzulassig sein kénnte, ist nicht ersichtlich. Eine Ko-
ordination der beabsichtigten Baumaflinahmen mit der Verfigungsbeklagten ist der
Verfugungsklagerin ebenso mdglich wie der Streithelferin. Der Bezug in den Erlau-
terungen gem. Anlage 2 zum Ersten Verfahrensbrief auf 8 11 des Musterkonzes-
sionsvertrages ergibt nichts anderes. Abweichendes zeigt die Verfugungsklagerin

nicht auf.

(bb) Das unter dieselbe Obergruppe und Hauptkategorie fallende Unterkriterium
LBeseitigung stillgelegter Anlagen*” auf Verlangen der Verfligungsbeklagten und
auf Kosten des Unternehmens (B. 3. e) ist ebenfalls nicht zu beanstanden. Nach
der Erlauterung gem. Anlage 2 zum Ersten Verfahrensbrief (S. 11) ist eine Ver-
pflichtung des Energieversorgungsunternehmens zur Entfernung stillgelegter An-
lagen binnen sechs Monaten nach Stilllegung erwiinscht. Eine verbotene Gegen-
leistung nach § 3 KAV liegt darin nicht, denn als Eigentimer der Anlage hat der
Netzbetreiber ohnehin die Beseitigungskosten zu tragen. Dass die Verpflichtung
zur Beseitigung jeglicher stillgelegter Anlagen gegentber der in § 15 des Muster-
konzessionsvertrags aufgezeigten Variante (Beseitigung auf Verlangen der Verfi-

gungsbeklagten, wenn von der Anlage Gefahren ausgehen oder Behinderungen
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etwa von Baumalinahmen entstehen oder andere Griinde des offentlichen Inte-

resses fur eine Entfernung sprechen) praferiert war, ist eindeutig zu erkennen.

(cc) Das beanstandete Unterkriterium ,Zustimmungsvorbehalt der Stadt H. bei
Ubertragung von wesentlichen Netzteilen und Kiindigungsrecht bei Versto3“ (B. 4.
c) ist zulassig, denn die Verfugungsbeklagte muss sich darauf verlassen kdonnen,
wahrend der 20-jahrigen Konzessionsvertragsdauer mit dem von ihr ausgewahlten
als zuverlassig angesehen Vertragspartner oder einem gleichwertigen Ersatz ver-
bunden zu sein. Soweit die Verfigungsklagerin beanstandet, dies beeintrachtige
ohne sachlichen Grund Umstrukturierungen im Konzern eines konzernangehori-
gen Bieters und benachteilige einen solchen von vornherein gegeniber dem
Streithelfer, ist dies nicht nachvollziehbar. Eine solche Vertragsklausel (vgl. § 28
Musterkonzessionsvertrag) sollte der Verfigungsbeklagten vor allem erméglichen,
die Erfullung der an das Netzeigentum geknlpften konzessionsvertraglichen Ver-
pflichtungen des Netzbetreibers sicherzustellen. Daran hat sie ein berechtigtes
Interesse. Der Zustimmungsvorbehalt bedeutet zudem nicht gleichzeitig, dass
deswegen konzerninterne Ubertragungen von vornherein nicht méglich sind. Ei-
nen etwaigen strukturbedingten Nachteil muss die Verfugungsklagerin aus o0.g.

Grinden hinnehmen.

(dd) Die von der Verfugungsklagerin angegriffene Haftungsregelung unter Grup-
pe B Punkt 5 ist nicht zu beanstanden und stellt insbesondere keine unzulassige
Regelung gem. 8 3 KAV dar. Ein solches Kriterium ist auch im Musterkriterienkata-

log der Landeskartellbehérde Baden-Wirttemberg vorgesehen (a. a. O., S. 8).

(ee) Die Verfugungsklagerin vertritt weiterhin die Auffassung, die Kriterien der
Gruppe A seien unzulassig, soweit sie allein auf das Netzbewirtschaftungskonzept
abstellten. Damit ist offenbar gemeint, aufgrund dessen kdnne nicht geklart wer-
den kann, wie gut und/oder sicher ein Bewerber die Ziele des § 1 EnWG umzuset-
zen in der Lage ist, etwa weil er bereits auf dem Markt tatig ist und Uber eine um-
fassende Ausstattung und qualifizierte Mitarbeiter verfugt. Die Verfigungsklagerin
wirft der Verfligungsbeklagten insoweit vor, sie habe nur die Netzbewirtschaf-
tungskonzepte bewertet, aber nicht geprift, ob die Bewerber nach ihrer Ausstat-

tung und fachlichem Kompetenz die Umsetzung ,gewahrleisten® kénnten.
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Soweit im Wettbewerb um die Netzte derjenige (neue) Netzbetreiber ermittelt wer-
den soll, der nach seiner personellen und sachlichen Ausstattung, seiner fachli-
chen Kompetenz und seinem Betriebskonzept am besten geeignet ist, beim Netz-
betrieb eine sichere, preisgunstige, verbraucherfreundliche, effiziente und umwelt-
vertraglich leitungsgebundene Versorgung ,zu gewéahrleisten®, sollte dies ersicht-
lich nicht dazu flhren, die Vergabe an sog. ,Newcomer“ gegentber dem Betreiber
eines funktionierenden Netzes zu erschweren. Vielmehr muss es gentigen - und
anders sind auch die Urteile des Bundesgerichtshofs vom 17. Dezember 2013
nicht zu verstehen -, wenn abzusehen ist, dass der Bewerber zu Beginn der im
Konzessionsvertrages vorgesehenen Laufzeit in der Lage sein wird, seine Aufga-
ben zu erfullen und damit die sichere, preisginstige, verbraucherfreundliche, effi-
ziente und umweltvertragliche Versorgung zu gewahrleisten. Dies zu beurteilen, ist
nur im Wege einer Prognose moglich, wobei der Verfligungsgeklagten auch inso-
weit eine Einschatzungsprarogative zuzubilligen ist. Wollte man dies anders se-
hen, bestiinde die Gefahr, dass der Bestandsanbieter bevorzugt wirde. Die tech-
nische, personelle und wirtschaftliche Ausstattung als Kriterien fur das Ziel der
sicheren Energieversorgung zu betrachten, entspricht im Ubrigen dem Musterkri-

terienkatalog des Landeskartellamts Baden-Wirttemberg.

Die Bewertung der Unterkriterien ,Mitarbeiterqualifikation“ und ,Sicherstellung der
Fort- und Weiterbildung” (A. 1. 2., lit. b) und ¢) mit je 5 Punkten (insgesamt 10
Punkte) héalt sich innerhalb des der Verfugungsbeklagten zuzubilligenden Spiel-
raums bei Formulierung und Gewichtung der Auswabhlkriterien (vgl. auch Muster-

kriterienkatalog des Landeskartellamts Baden-Wirttemberg).

(ff) Entgegen der Auffassung der Verfugungsklagerin ist ferner der in Unter-
gruppe l. (,sichere Energieversorgung®) und dem Kriterium ,Modernisierung des
Netzes” vorgesehene Unterpunkt ,Leerrohrkonzept (A. I. 6. c) nicht zu beanstan-

den.

Dieses Unterkriterium betrifft die Ermoglichung der Zukunftsfahigkeit des Netzes,
was zum einen ohne weiteres dem Oberpunkt Netzsicher-

heit/Versorgungssicherheit zugeordnet werden kann und zum anderen nicht ge-
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gen 8 3 KAV verstol3t und deswegen unzulassig sein kbénnte. Aus der Regelung
gem. 8 12 des Musterkonzessionsvertrages ergibt sich nicht, dass das Energie-
versorgungsunternehmen von 8 3 KAV nicht gedeckte Kosten tibernehmen soll.
Gem. 8§ 12 Abs. 4 des Musterkonzessionsvertrages sollten vielmehr samtliche
Kosten im Zusammenhang mit der Mitwirkung erstattet werden, es sei denn, es
handelt sich um betriebsnotwendige Kosten des Netzbetreibers. Wieso das Krite-
rium deshalb unzuléssig sein sollte, weil es auf Leistungen gerichtet sei, die nur
die Streithelferin als Betreiberin des Gas- und Abwassernetzes soll erbringen koén-
nen, erschlief3t sich nicht. Auch die Verfigungsklagerin durfte ohne weiteres zur
Verlegung von Leerrohren im Bereich des Stromnetzes in der Lage sein.

Dass das Leerrohrkonzept als Auswahlkriterium grundsatzlich zu akzeptieren ist,
hat der Bundesgerichtshof bereits bestatigt (BGH, Urt. v. 17. Dez. 2013 - KZR
66/12 Rn. 49).

Die unter dem Kriterium ,Modernisierung des Netzes* als Unterkriterien vorgese-
henen Zukunftstechnologien ,Konzept Smart Grid“ und ,Elektromobilitatskonzept*
sind als solche mit dem Ziel der sicheren Energieversorgung vereinbar und dirfen
folglich auch in diesem Zusammenhang gewichtet werden. Die Zukunftsfahigkeit
und Modernisierung des Netzes kann ohne weiteres unter das Kriterium der Netz-
/Versorgungssicherheit subsumiert werden. Die Annahme der Verfliigungsklagerin,
neue Technologien erhéhten nicht notwendigerweise die Versorgungssicherheit,
ist demgegentiber in dieser Pauschalitdt unbeachtlich. Es liegt zudem nahe, dass
die Anpassung des Netzes an Anforderungen und Technologie der Zukunft die
Versorgungssicherheit erhdht und unterbleibende Investitionen sich eher negativ
auswirken. Auf die drei Unterkriterien ,Modernisierung des Netzes* entfallen je-
weils 15 Punkte, mithin insgesamt 4,5 % der insgesamt erreichbaren Punktzahl,

was eine willkirliche Falschgewichtung ohnehin als fernliegend erscheinen lasst.

(gg) Ebenfalls keinen Erfolg hat die Beanstandung der Verfiigungsklagerin, das
Kriterium ,netzbezogener Beitrag zum Ausbau und der Nutzung erneuerbarer
Energien” (A. V. 5.) als Teil der Ausformung des Ziels der ,umweltvertraglichen
und zunehmend auf Erneuerbaren Energien beruhenden Energieversorgung® sei

unzulassig, weil es sich auf die Erfillung gesetzlicher Verpflichtungen des Netzbe-
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treibers beziehe und deshalb kein Auswahlkriterium sein kdnne. Die Verfigungs-
beklagte hat demgegeniber Giberzeugend vorgetragen, mit dem - ausschlief3lich
netzbezogenen Kriterium - werde u. a. der Prozess und die Dauer des Anschlus-
ses von EE-Anlagen bewertet, wobei die Bewerber in ihren Konzepten und Ver-
tragsangeboten Uber die gesetzlichen Verpflichtungen hinausgehen und den An-
schlussprozess kundenfreundlicher ausgestalten oder sich zu kirzeren Bearbei-
tungsdauern verpflichten kénnten, als in 8 8 Abs. 6 EEG 2014 vorgesehen. Soweit
die Verfuigungsklagerin dem entgegenhalt, kiirzere als die dort vorgesehenen ,un-
verzliglichen® Bearbeitungsdauern konne die Verflgungsbeklagte nicht verlangt
haben, Ubersieht sie, dass der Begriff ,unverziiglich®im Folgenden als ,spétestens
innerhalb von 8 Wochen* konkretisiert worden ist. Deswegen ist es naheliegend,
dass eine Zusage kirzerer Zeitraume positiv bewertet werden kann. Auch gesetz-
lich vorgesehene Vorgaben kdnnen - jedenfalls soweit ein Beurteilungsspielraum

besteht - besser oder schlechter umgesetzt werden.

(ff)  SchlieBlich musste die Verfiigungsbeklagte bei dem Ziel effiziente Energie-
versorgung (Hauptgruppe A, Untergruppe Ill, Kriterium 1.) nicht zwingend dem
Effizienzwert gem. 8§ 12 oder § 24 ARegV ein eigenes Gewicht im Sinne eines ei-
genen Bewertungskriteriums beimessen. Dass der Effizienzwert bei der Wertung
von Bedeutung war, ergab sich aus der Erlauterung auf S. 5 des Ersten Verfah-
rensbriefs. Er floss mithin in das Bewertungskriterium ,,Gewéhrleistung und Mal3-
nahmen zur Steigerung der Kosteneffizienz*, das 5 % am Gesamtergebnis aus-
machte, ein. Soweit das Oberlandesgericht Disseldorf die Vorgabe eines punkte-
manig bewerteten Effizienzwerts in den Kriterienkatalog nicht beanstandet hat (Ur-
teil vom 23. Dezember 2015 - VI-2 U (Kart) 4/15, Anlage ASt 80), ist damit nichts
dariiber ausgesagt, ob dies zwingend zu geschehen hat, was mit Blick auf Bewer-

ber, denen es an belastbaren Daten fehlt, problematisch erscheint.
Die Gewichtung als solche ist mit 5 %, was deutlich iber dem von dem Oberlan-
desgericht Dusseldorf (a. a. O.) als zu gering erachteten Anteil von 1,7 % liegt, -

anders als Verfugungsklagerin meint - nicht zu beanstanden.

bb) Darstellung
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Die von der Verfugungsbeklagten bekannt gegebenen Auswahlkriterien - Haupt-
und Unterkriterien - sind hinreichend klar. Ein Verstol3 gegen den Transparenz-
grundsatz kommt daher nicht in Betracht. Insbesondere besteht kein Zweifel da-
ran, dass die Bewerber erkennen konnten, worauf es der Verfiigungsbeklagten bei

der Auswahlentscheidung tatsachlich ankam.

(1) Das Transparenzgebot bedeutet, dass alle Bedingungen und Modalitaten
des Vergabeverfahrens klar, prazise und eindeutig u. a. in der Vergabebekannt-
machung zu formulieren sind, so dass zum einen alle gebihrend informierten und
mit der Ublichen Sorgfalt handelnden Bieter die genaue Bedeutung dieser Bedin-
gungen und Modalitaten verstehen und sie in gleicher Weise auslegen kdnnen
und zum anderen der Auftraggeber tatsachlich Gberprifen kann, ob die Angebote
der Bieter die fur den betreffenden Auftrag geltenden Kriterien erfullen (EuGH, Urt.
v. 10. Mai 2012 - C-368/10, juris Rn. 87, 109).

(2)  Der von der Verfugungsbeklagten aufgestellte Kriterienkatalog unterschei-
det sich deutlich von den Bewertungsmalf3staben, die in der Rechtsprechung be-
anstandet worden waren. Die Kriterien nebst Unterkriterien sind gemaf dem im
Ersten Verfahrensbrief abgedruckten Katalog im Einzelnen ausdifferenziert und
durch Angabe der auf sie im Einzelnen entfallenden Bewertungspunkte in ihren
Schwerpunkten klar erkennbar gewichtet worden. Zudem sind die Auswahlkrite-
rien durch die Anlage 2 zum Ersten Verfahrensbrief eingehend erlautert worden.
Soweit gleichwohl ein Spielraum belassen wird, den der Bewerber auszufillen hat,

steht dies mit dem hier gegebenen Ideenwettbewerb ohne weiteres im Einklang.

Die Verfugungsklagerin beanstandet, trotz des mitgeteilten umfangreichen Kriteri-
enkatalogs sei nicht ersichtlich, worauf es der Verfugungsbeklagten bei der Aus-
wahlentscheidung wirklich ankomme, weshalb es der Verfigungsklagerin unmog-
lich gewesen sei, ihr Angebot auf die Bedirfnisse der Verfigungsbeklagten zuzu-
schneiden. Dem ist nicht zu folgen. Insbesondere ist der Verfigungsbeklagten
nicht anzulasten, dass sie die Kriterien zum Teil n&her beschrieben hat, um zu
erlautern, was sie sich darunter vorstellt (z.B. Unterkriterium A.l.1.a: Lage und
Ausstattung wesentlicher Einrichtungen: Leitstelle, Stérungsstelle, Lager, Werk-

statt, Verwaltung), ohne einen Hinweis darauf zu geben, ob ihr ein Element davon
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besonders wichtig erscheint. Vielmehr kdnnten durch einen solchen Hinweis zum
einen der Wettbewerb - im Gegenteil - gezielt gesteuert und zum anderen kon-
struktiven Vorschlagen der Bewerber der Boden entzogen werden. Daflr, dass die
Ausschreibung hinreichend transparent war, spricht zudem, dass die Verfigungs-
klagerin auf ihr Angebot 959,5 von 1000 méglichen Punkten erhalten und bei einer

Reihe Kriterien besser abgeschnitten hat als die Streithelferin.

(3)  Zu den Beanstandungen im Einzelnen:

(@  Gruppe A.: Ziele des 8 1 EnNWG

(aa) Ziel der sicheren Energieversorgung (Untergruppe 1)

(aaa) Die Verfugungsklagerin halt die Kriterien A. I. 1. bis 3. - technische. perso-
nelle und wirtschaftliche/finanzielle Ausstattung - fur vollig nichtssagend, weshalb
unklar sei, anhand welcher Maf3stabe die Verfigungsbeklagte die Angebote habe

Uberprifen wollen. Dem ist nicht zu folgen.

Gerade bei der Bewertung von noch zu erstellenden Bieterkonzepten sind detail-
lierte Vorgaben problematisch, weil sie die Mdglichkeiten der Bieter zur konzeptio-
nellen Darstellung einschranken (VK Lineburg, Beschl. v. 4. Okt. 2011 - VgK
26/2011, juris 182). Eine Grenze, ab der das Offenlassen konkreter Bewertungs-
maldstabe unzulassig ist, ist in Anlehnung der Grundsatze Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich - bei der Vergabe von Konzessionen kann im Ergebnis
nichts anderes gelten - erst dann erreicht, wenn die aufgestellten Wertungsmal3-
stabe so unbestimmt sind, dass die Bieter nicht mehr angemessen tber die Krite-
rien und Modalitaten informiert werden, auf deren Grundlage das wirtschaftlich
gunstigste Angebot ermittelt wird, und sie infolge dessen auch vor einer willktrli-
chen und/oder diskriminierenden Angebotsbewertung nicht mehr effektiv ge-
schiitzt sind (Senatsbeschl. v. 24. Febr. 2015, 13 Verg 1/15, Rn. 94; OLG Dussel-
dorf, Beschl. v. 19. Juni 2013 - Verg 8/13, juris Rn. 21; Beschl. v. 21. Okt. 2015 -
Verg 28/14, juris Rn. 74 f.). Auch das Bundeskartellamt und die Bundesnetzagen-
tur vertreten die Auffassung, dass durch eine zu starke Konkretisierung der Aus-

wabhlkriterien die Moglichkeit fur die Berlcksichtigung innovativer Angebotsinhalte
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- im Sinne eines Ideenwettbewerbs - eingeschrankt wird und im Gegenteil gerade
die Gefahr des Zuschnitts der Auswahlkriterien und damit der Ausschreibung auf

einzelne Bieter besteht (Gemeinsamer Leitfaden, a. a. O, Rn. 33).

Die Kriterien sind fur sich betrachtet hinreichend aussagekraftig und auf3erdem in
der Anlage 2 zum Ersten Verfahrensbrief (,Untergruppe I, Ziel der sicheren Ener-
gieversorgung®) naher erlautert worden. Was das Verhaltnis zu der - vorgeschalte-
ten - Frage der grundsatzlichen Eignung des Bieters anbelangt, hat die Verfu-
gungsbeklagte in dem Antwortschreiben auf Bieterfragen zum Verhaltnis von Eig-
nungsprufung und Angebotswertung vom 21. Januar 2015 (Anlage ASt 44) ausge-
fuhrt, der Eignungsprufung fur die grundséatzliche Befahigung zum Betrieb eines
Elektrizitatsversorgungsnetzes liege keine vergleichende Wertung zugrunde. Da-
gegen wirden fur geeignet befundene Bewerber auch anhand der Kriterien zur
technischen, personellen, wirtschaftlichen und finanziellen Ausstattung verglei-
chend gegenubergestellt. Eingereichte Unterlagen, mit denen eine grundséatzliche
Befahigung zum Netzbetrieb im Rahmen der Eignungsprifung nachgewiesen
werde, konnten zugleich bei der vergleichenden Bewertung anhand der Kriterien
A l. 1. bis 3. berucksichtigt werden. Dabei werde es darauf ankommen, welche
Angebote zur technischen, personellen, wirtschaftlichen und finanziellen Ausstat-
tung fur einen héheren Grad der Versorgungssicherheit sprachen. Dies ist in An-
betracht des von der Verfugungsbeklagten ausdrtcklich ausgeschriebenen Kon-
zeptwettbewerbs (vgl. S. 14 des Ersten Verfahrensbriefs) klar genug. Die Bertick-
sichtigung von Finanz-, Sach- und Personalausstattung entspricht den Vorgaben

des Musterkriterienkatalogs des Landeskartellamts Baden-Wirttemberg.

Indiziell gegen eine Unklarheit spricht zudem, dass die Verfiigungsklagerin die

volle Punktzahl erreicht hat.

(bbb) Was den Punkt ,Schnelle Stérungsbeseitigung” (A |. 4.) betrifft, war es im
Hinblick auf die von dem Bieter abzugebende Prognose der durchschnittlichen
Dauer der Versorgungsunterbrechung bei Stérungsursachen im Verteilnetz unter
Beachtung vorstehender Ausfiihrungen nicht geboten, dass die Verfigungsbe-
klagte vorgab, binnen welchen Zeitraums sie eine Stérungsbeseitigung erwartete.

Dass es der Verfugungsbeklagten auf eine schnelle Reaktionszeit ankam, ergibt
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sich aus den Erlauterungen zur Untergruppe I. Kriterium 4. der Anlage 2 zum Ers-
ten Verfahrensbrief.

(ccc) Auch die Ruge zu Punkt A I. 5., wonach sich die Erwartungen der Verfi-
gungsbeklagten zu Unterpunkt a) ,Wartung und Instandhaltung® nicht von der Be-
deutung des weiteren Unterpunkts b) ,/nvestitionen zum Erhalt und zur Steigerung
der Versorgungssicherheit abgrenzen lassen sollen, ist unberechtigt. Den Erlaute-
rungen gemalf Anlage 2 zum Ersten Verfahrensbrief (zu A I. Kriterium 5.) ist viel-
mehr zu entnehmen, dass insoweit zwischen dem Ziel, die Versorgungssicherheit
mindestens auf den aktuellen technischen Niveau zu halten, einerseits und der
Darlegung einer Investitionsstrategie zum Erhalt und zur Verbesserung Versor-
gungssicherheit - mithin Investitionen in Neuerungen - andererseits abzugrenzen

ist.

(ddd) Eine weitergehende Konkretisierung durfte die Verfligungsklagerin ferner
nicht im Hinblick auf das Kriterium ,Modernisierung des Netzes” (A 1. 6.) mit den
Unterkriterien ,Konzept Smart Grid“ (a) und ,Elektromobilitdtskonzept“ (b) erwar-
ten. Das Unterkriterium ,Leerrohrkonzept” steht damit ersichtlich im Zusammen-
hang. Bereits die Unterkriterien als solche lie3en erkennen, worauf es der Verfi-
gungsbeklagten bei der Modernisierung des Netzes ankam. Dies ist durch die Er-
lAuterungen in Anlage 2 zum Ersten Verfahrensbrief weiter konkretisiert worden.
Gefordert waren Konzepte zur Einbindung von Zukunftstechnologien und der da-
mit einhergehenden Verbesserung des Netzes. Dass es bei der Verlegung der
Leerrohre auch darum ging, dass die Verfugungsbeklagte diese wirde nutzen
konnen, ergibt sich hinreichend bereits aus 8§ 12 Abs. 1 des Musterkonzessions-

vertrages.

(eee) Was an dem Kriterium ,Vertragliche Gewéhrleistung des versorgungssiche-
ren Netzbetriebes” (A 1. 7.) unklar sein soll, erschliel3t sich ebenfalls nicht. Die Ver-
figungsbeklagte hat in den Erlauterungen zum Ersten Verfahrensbrief gem. Anla-
ge 2 hervorgehoben, sie werde neben der konzeptionellen Darstellungen im Netz-
bewirtschaftungskonzept auch berucksichtigen, inwieweit die Einhaltung der Zu-
sagen zu den vorgenannten Kriterien des versorgungssicheren Netzbetriebes

wahrend der gesamten Laufzeit des Konzessionsvertrages gewahrleistet sei, wo-
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bei sie auf verschiedene Vorschriften des Musterkonzessionsvertrages (8 4 Abs. 1
und 2, 8 5, 8§ 9 Abs. 2 lit. a), b), d) und g), 8 5 Abs. 3 Satz 2 und § 29 Abs. 1 lit. b),
8 30 Abs. 2 Nr. 1) verwiesen hat. In den Bewertungshinweisen unter Ill. des Ers-
ten Verfahrensbriefs hat die Verfligungsbeklagte Uberdies darauf hingewiesen,
dass sie bericksichtigen wird, inwieweit die Erfullung der energiewirtschaftlichen
Ziele vertraglich sichergestellt wird und sie die Mdglichkeit hat, die Einhaltung zu
Uberwachen und auf die Erfullung der gemachten Zusagen hinzuwirken. Zugleich
hat sie darauf aufmerksam gemacht, dass der beigefligte Entwurf eines Konzessi-
onsvertrages die Erwartungen der Verfigungsbeklagten beschreibt, jedoch keine
Mindestanforderungen aufstellt, die Bewerber hiervon mithin abweichen und ins-
besondere Uber das Niveau des Vertragsentwurfes hinausgehen kénnen, wobei
denkbar sei, dass ein solches Angebot die héhere Punktzahl erhalte und ein ande-
res, das die vorgeschlagene Regelung iibernehme, eine niedrigere Bewertung.
Umgekehrt sei es mdglich, dass Angebote, die von dem Vertragsentwurf zu Las-
ten der Verfugungsbeklagten abwichen, dennoch die hochste Punktzahl bei einem
Kriterium erhielten, weil kein anderes Angebot besser sei. Hiermit sind die Vorstel-

lungen der Verfligungsbeklagten sehr genau zum Ausdruck gebracht.

Es kommt nicht darauf an, ob sich die Regelungen in 88 4 und 5 des Musterkon-
zessionsvertrages ohnehin auf gesetzliche Pflichten beziehen. Ebenso wenig ist
von Bedeutung, ob sich die in Bezug genommenen Vorschriften des Konzessions-
vertrages in den Kriterien zu A. . 1. bis 6. widerspiegeln. Worauf sich die vertragli-
chen Gewahrleistungen beziehen sollten, ist den genannten Beschreibungen hin-

reichend zu entnehmen.

(bb)  Ziel der preisglnstigsten Energieversorgung (Untergruppe 11.)

Die in diesem Zusammenhang erhobenen Einwande der Verfugungsklagerin ver-

mogen nicht zu Uberzeugen. In der Erlauterung heildt es dazu:

,Grundsétzliches Ziel sind moglichst niedrige Kosten fur die Netznutzung
und den Netzanschluss. Bei der Bewertung der Anschlusskosten und Bau-
kostenzuschisse werden aber auch die sachgerechte Ermittlung sowie die
Auswirkung auf die Allgemeinheit (Sozialisierungseffekt) bertcksichtigt.
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Weiterhin wird bewertet, inwiefern der Baukostenzuschuss seine Steue-

rungsfunktion zur Vermeidung unnétiger Investitionen (...) erfiillt. “

Hiernach sollen die Kosten - Netznutzungsentgelte, Netzanschlusskosten und
Baukostenzuschusse - moéglichst niedrig gehalten, die Anschlusskosten und Bau-
kostenzuschusse aber nicht sozialisiert werden, auch um unnétige Kosten zu ver-
meiden. Soweit die Verflgungsklagerin beanstandet, es bleibe unklar, welche Er-
mittlungsmethode die Verfligungsklagerin fur sachgerecht halte, ist dies ohne Re-
levanz. Dass eine bestimmte Methode zwingend oder nur vorzugswurdig wére, ist
nicht ersichtlich. Nach der Stellungnahme der Verfigungsbeklagten sind vielmehr
mehrere Methoden denkbar sind. Es kommt danach lediglich darauf an, dass eine
nachvollziehbare und sachgerechte Methode verwendet wurde. Eine konkrete
Bewertungsmethode brauchte vor diesem Hintergrund nicht vorgegeben zu wer-
den. Im Ubrigen weist die Verfiigungsbeklagte zutreffend darauf hin, dass die Ver-
fugungsklagerin mit den Gepflogenheiten vertraut ist und sie daher weifl3, welche
Auswirkungen die Erhebung von Anschlusskostenbeitragen und Baukostenzu-
schiissen auf die Allgemeinheit hat. Dass mit der weiter geforderten Plausibilisie-
rung des Konzepts durch erganzende Aussagen Uber die derzeitigen Netzentgel-
te, Anschlusskosten und Baukostenzuschiisse im aktuellen Netzgebiet verhindert
werden soll, dass Bewerber einseitig moglichst niedrige Netzanschlusskostenbei-
trdge oder Baukostenzuschisse anbieten, obwohl dies zu einer Erhéhung der
Netzentgelte flhrt, liegt hingegen auf der Hand. Die Verfligungsklagerin hat im
Ubrigen die volle Punktzahl erhalten, was gegen die mangelnde Transparenz des

Kriteriums spricht.

Konkreten Anhalt daftir, dass Netznutzungsentgelte mit disparaten Anforderungs-
profilen und die nicht rabattierten Netznutzungsentgelte in dem zur Vergabe an-
stehenden Konzessionsgebiet verglichen werden (vgl. OLG Stuttgart - 2 U 60/15,
Anlage ASt 79, Umdruck, S. 21), gibt es nicht.

(cc) Ziel der effizienten Energieversorgung (Untergruppe Ill.)

Die Untergruppe lll. gliedert sich in die Kriterien ,,Gewéhrleistung und MalBnahmen

zur Steigerung der Kosteneffizienz® (lll. 1.), ,Mal3nahmen zur Minimierung der Ver-
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lustenergie” (11l. 2.) sowie deren ,vertragliche Gewéhrleistung® (1ll. 3.). Die auf die
mangelnde Transparenz bezogenen Einwande der Verfigungsklagerin vermdgen
nicht zu Gberzeugen. Die Kriterien sind auf S. 5 f. der Anlage 2 zum Ersten Verfah-
rensbrief hinreichend erlautert. Danach soll der Bewerber angeben, wie er im aus-
geschriebenen Konzessionsgebiet die Kosteneffizienz des Netzbetriebs gewahr-
leisten und steigern kann - z.B. durch eine effiziente Organisations- und Personal-
struktur, gemeinsamen Einkauf, gemeinsame Bevorratung, Skaleneffekte, spar-
tenubergreifende Zusammenarbeit. In diesem Zusammenhang hat die Verfi-
gungsbeklagte auch die Angabe eines Effizienzwerts verlangt, wobei Neubewer-
ber erganzend darlegen sollten, wie sich die technische Umsetzung (Netzentflech-
tung und Netzeinbindung) der angestrebten Netzibernahme auf die Kosteneffizi-

enz des Netzbetriebes im ausgeschriebenen Konzessionsgebiet auswirken werde.

Insoweit musste die Verfiigungsbeklagte nicht genauer angeben, nach welchen
Kriterien sie die Kosteneffizienz - insbesondere im Hinblick auf den Effizienzwert
i. S.v. 812 Abs. 2 ARegV - beurteilte und welche Bedeutung sie dem beimessen
wollte. Dass der Effizienzwert von Bedeutung war, ergibt sich bereits aus den
oben wiedergegebenen Erlauterungen.

Mit Blick auf das Kriterium A lll. 2 (,MaRnahmen zur Minimierung der Verlustener-
gie“) halt es die Verfugungsklagerin fur unklar, wie die Verfligungsbeklagte die im
Hinblick auf die Effizienz relevanten Kosten solcher MaRnahmen bewertet. Zu den
Wechselwirkungen von Kosten etwaiger Effizienzmalinahmen einerseits und der
Preisgunstigkeit/Effizienz andererseits hat die Verfligungsbeklagte mit Schreiben
vom 4. Dezember 2014 (Anlage ASt 42) der Verfugungsklagerin gegeniber Stel-
lung genommen (S. 2 Abs. 3 ,Wechselwirkung der Kriterien zur Versorgungssi-
cherheit einerseits sowie zu Preisgtinstigkeit und Effizienz andererseits). Dort
heil3t es, sofern ein Bewerber ein Konzept mit hohen Investitionen vorlege, kdnne
dieser Vorteil in der Gesamtwertung ggf. dadurch ausgeglichen werden, dass sei-
ne Angebotsinhalte seine Angebotsinhalte weniger preisguinstig oder effizient sei-
en. Diese Wechselwirkung sei bereits den gesetzlichen Zielen des § 1 EnWG zu
eigen, weswegen nicht auf einzelne Ziele aus dem Kriterienkatalog verzichtet wer-

den kénne. Vor diesem Hintergrund erscheint eine weitergehende Transparenz im
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Vorfeld gar nicht moglich. Abgesehen davon dréngt sich auf, dass die ,Gesamtbi-

lanz® ausschlaggebend sein muss.

Was den erneut beanstandeten Punkt der ,vertraglichen Gewéhrleistung® betrifft,
kann zun&chst auf vorstehende Ausfiihrungen Bezug genommen werden. Unklar-
heiten sind nicht erkennbar. Vielmehr hat die Verfugungsbeklagte mit hinreichen-
der Klarheit zum Ausdruck gebracht, was sie erwartete und wie sie die Angebote

zu bewerten gedachte.

(dd) Ziel der verbraucherfreundlichen Energieversorgung (Untergruppe 1V.)

Die Untergruppe gliedert sich in die Kriterien ,Kundenservice in értlicher Néhe“ (1V.
1.), ,Telefon- und Internetservice“ (IV. 2.), ,Beschwerdemanagement” (V. 3.),
,Dauer der Netzanschlussbereitstellung fiir Haushaltskunden® (IV. 4.) und die da-
rauf bezogene vertragliche Gewabhrleistung (IV. 5. nebst Unterkriterien lit. a bis d)
auf. Die Kriterien sprechen bereits fir sich. Eine weitere Ausdifferenzierung er-
scheint nicht erforderlich. Die Punkte sind zudem in Anlage 2 zum Ersten Verfah-
rensbrief n&her erlautert worden. Was die vertragliche Gewahrleistung anbelangt,
kann auf die Ausfihrungen zu den vorstehenden Punkten Bezug genommen wer-

den.

(ee) Ziel der umweltvertraglichen und zunehmend auf Erneuerbaren Energien

beruhenden Energieversorgung (Untergruppe V.).

Diese Untergruppe ist in die Kriterien ,umweltschonende Materialien® (V. 1.) mit
den Unterkriterien lit. a) und b) ,Verwendung umweltschonender Materialien®, und
LEntfernung umweltschédlicher Stoffe aus bestehenden Anlagen®, sowie ,,Scho-
nung des Ortsbildes” (V. 2.), ,Schonung von Natur und Umwelt bei Errichtung und
Betrieb von Versorgungsanlagen (V. 3.), ,Sonstige Umwelt- und Klimaschutzmalf3-
nahmen® (V. 4.), ,Netzbezogener Beitrag zum Ausbau und der Nutzung Erneuer-
barer Energien” (V. 5.) und die darauf bezogenen vertraglichen Gewéhrleistungen

(V. 6.) unterteilt, denen bereits hinreichende Aussagekraft zukommt.
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Die Forderung der Verfigungsklagerin nach weiterer Ausdifferenzierung, insbe-
sondere Darlegung, nach welchen Kriterien die Verfugungsbeklagte die einzelnen
Punkte hat bewerten wollen, tGberspannt die an jene zu stellenden Anforderungen.
Die Kriterien werden zudem durch die weiterfiihrenden Hinweise in Anlage 2 um
Ersten Verfahrensbrief (S. 7 ff.) naher erlautert. Ob sich das Kriterium A V. 5. - so
der Vortrag der Verfugungsklagerin - lediglich auf die Erfullung der Regelungen
des Erneuerbare Energien Gesetz (EEG) bezieht, spielt keine Rolle. Auch gesetz-
liche Verpflichtungen kénnen - wie ausgefihrt - besser oder schlechter erfullt wer-
den. Den Erlauterungen gem. Anlage 2 zum Ersten Verfahrensbrief ist zu entneh-
men, dass die Verfiigungsbeklagte zum einen eine Einschatzung des Bewerbers
zum zukinftigen Bedarf und zum anderen eine Darlegung des angestrebten Kon-
zepts der Erweiterung und Umgestaltung des Elektrizitatsverteilungsnetzes fir die
dezentrale Einspeisung von Elektrizitdt aus Erneuerbaren Energien und Kraft-
Warme-Koppelungsanlagen sowie fur die Einbringung dezentraler Energiespei-
chertechnologien erwartete, ferner Aussagen zum Prozess und den durchschnittli-
chen Zeitablaufen der Netzanschlussbereitstellung flr Erneuerbare Energieanla-

gen.

Was die , Vertraglichen Gewéhrleistungen® anbelangt, kann wiederum auf obige

Ausflhrungen Bezug genommen werden.

(b)  Gruppe B (Vertragliche Regelungen der Wegenutzung)

Auch die Kriterien der ,Gruppe B“ sind hinreichend transparent.

Die Gruppe B gliedert sich in folgende Kriterien: ,,Umfang der Wegenutzungsrech-
te fur Verteilungsanlagen des Netzes der allgemeinen Versorgung“ (B 1.), ,Kon-
zessionsabgabenabrechnung und weitere zuléssige Leistungen® (B 2. mit Unterkri-
terien lit. a) bis d), ,BaumalBnahmen des Energieversorgungsunternehmens” (B 3.
mit Unterkriterien lit. a) bis e), ,Kiindigungsrechte/Rechtsnachfolge und Ubertra-
gung von Netzeigentum wéhrend der Vertragslaufzeit” (B 4. mit Unterkriterien lit.
a) bis ¢)), ,Haftungsregelungen” (B 5.), ,Endschaftsregelungen® (B 6. mit Unterkri-
terien lit. a) bis e)). Alle Punkte sind in der Anlage 2 zum Ersten Verfahrensbrief

ausreichend erlautert. Der Kriterienkatalog enthalt mehr und genauere Auswahlkri-
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terien, als etwa im Musterkriterienkatalog der Landeskartellbehérde Baden-
Wirttemberg vorgesehen.

Die Verfugungsklagerin rtigt, es sei unklar, ob und wie eine gegentber der voll-
standigen Ubernahme des Musterkonzessionsvertrages héhere Punktzahl erreicht
werden konne und wie Abweichungen zum Musterkonzessionsvertrag bewertet
wirden, was sie im Folgenden auf alle genannten Kriterien und - ggf. - Unterkrite-
rien bezieht. Wie vorstehend ausgefihrt, sollte der Entwurf des Konzessionsver-
trages lediglich die Erwartungen der Verfiigungsbeklagten beschreiben und ein
Beispiel fiur eine vertragliche Regelung darstellen, ohne dass der Bieter daran ge-
bunden war, weshalb er hinter dem Vertragsentwurf zurtickbleiben oder dartber
hinausgehen konnte (vgl. die bereits wiedergegebenen Erlauterungen auf S. 15
des Ersten Verfahrensbriefs). Es liegt in der Natur der Sache, dass im Vorhinein
keine Aussagen dazu mdglich sind, wie Abweichungen im Einzelnen bewertet
werden, weil sich nicht ermessen lasst, worin diese bestehen werden. Was der
Verfligungsbeklagten wichtig war, konnten die Bieter aus dem Konzessionsver-
tragsentwurf ersehen. Zutreffend hat die Verfugungsbeklagte in diesem Zusam-
menhang darauf hingewiesen, dass sie nicht einmal verpflichtet gewesen ware,

einen solchen Musterkonzessionsvertrag der Ausschreibung beizufiigen.

Bedenken in Bezug auf die Transparenz der Kriterien zur Endschaftsregelung und
der insoweit in Bezug genommenen Vorschriften des Musterkonzessionsvertrags

bestehen nicht.

Die Verfugungsbeklagte hat in dem Musterkonzessionsvertrag ,Endschaftsrege-
lungen® vorgesehen, die Gber das Gesetz (8 46 Abs. 2 EnWG) hinausgehen, um
einen moglichst rechtssicheren und reibungslosen Eigentums- und Besitziber-
gang nach Vertragsablauf zu schaffen und kostenintensive Rechtsstreitigkeiten zu
vermeiden (vgl. Anlage 2 zum 1. Verfahrensbrief zu Kriterium 6., sowie 88 20 bis
24 - Teil VI. - des Musterkonzessionsvertrages). Insbesondere sieht der Konzessi-
onsvertrag die Ubertragung der Versorgungsanlagen auf die Verfiigungsbeklagte
und nicht nur - wie in 8 46 Abs. 2 EnWG geregelt - auf den neuen Konzessions-
nehmer vor, wobei die Verfigungsbeklagte ihrerseits Rechte und Pflichten aus

den Endschaftsbestimmungen auf den neuen Inhaber des Wegenutzungsrechts
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Ubertragen konnen soll. Entsprechende konzessionsvertragliche Endschaftsrege-
lungen neben dem gesetzlichen Eigentumstibertragungsanspruch des § 46 Abs. 2
Satz 2 EnWG hat der Bundesgerichtshof ausdrticklich gebilligt (Urt. v. 29. Sept.
2009 - EnZR 14 und 15/08). Es lasst sich der Beklagten daher - ungeachtet des-
sen, ob dies Uberhaupt die Frage der Transparenz betreffen kann - nicht vorwer-
fen, sie habe die Regelungen des EnWG umgangen.

Im Ubrigen gilt in Bezug auf die Riige, es sei unklar, wie Angebote, die allein auf
die gesetzlichen Regelungen verwiesen, bewertet werden wirden, das oben zu
dem Inhalt des Konzessionsvertrages Gesagte entsprechend. Es erschliefl3t sich
von selbst, dass ein Vertrag, der keine entsprechenden Zusagen macht, in Ab-
hangigkeit von den Geboten anderer Bieter schlechter bewertet werden kann.
Dies gilt gleichermal3en flr die Regelungen zu Scheinbestandteilen (vgl. § 3

Abs. 8, 8§ 21 Abs. 1 des Musterkonzessionsvertrages) oder eine vom Bieter vorge-
schlagene von der Regelung in § 22 des Musterkonzessionsvertrages (Ubernah-
meentgelt) abweichende Methode zur Ermittlung des Ubernahmeentgelts. Dass
das von der Verfugungsbeklagten in § 22 des Musterkonzessionsvertrages zu-
grunde gelegte Ertragswertverfahren nicht gesetzlich verankert worden ist - ab-
weichende Bestrebungen gibt es aber aktuell (vgl. BR-Drs. 73/16 vom 5. Februar
2016) - und auf der Grundlage des sog. Kaufering-Urteils des Bundesgerichtshofs
(Urteil v. 16. November 1999 - KZR 12/97 = BGHZ 143, 128 ff.) auch die Verein-
barung des sog. Sachzeitwerts als angemessene Vergutung denkbar ist, spielt
keine Rolle. Abgesehen davon, dass dieser Gesichtspunkt nicht die Transparenz
des Auswahlkriteriums betrifft, hat die Verfligungsbeklagte zutreffend darauf hin-
gewiesen, dass es sich jedenfalls um eine zuldssige Methode handelt (BT-Drs.
17/6072, S. 88; BGH - Kartellsenat, Beschl. v. 3. Juni 2014 - EnVR 10/13, juris Rn.
45; Urt. v. 16. Nov. 1999, a. a. O., juris Rn. 69 ff. OLG Karlsruhe, Beschl. v. 24.
Okt. 2012 - 6 U 168/10 (Kart), RAE 2013, 88 ff.).

Die Regelung in § 23 des Musterkonzessionsvertrages (,Entflechtung, Kosten®) ist
ebenfalls nicht unklar. Dass die Kosten der Entflechtung und Einbindung gering
gehalten werden sollen, ergibt sich nicht nur aus der Vorschrift selbst, sondern
auch aus den Erlauterungen in Anlage 2 zum Ersten Verfahrensbrief (S. 13). So-

weit dartber hinaus die Netzentflechtung abweichend von § 46 EnWG zwischen
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Konzessionsnehmer und Verfigungsbeklagter verhandelt werden soll, ist dies in

Anlehnung an vorstehende Ausfiihrungen als zulassig zu erachten.

Nichts anderes gilt fir den gem. § 24 Abs. 1 des Musterkonzessionsvertrages vor-
gesehenen Auskunftsanspruch, der der Verfligungsbeklagten - abweichend von

8 46 Abs. 2 Satz 4 EnWG - bereits vom vierten Jahre vor Ablauf des Vertrages an
zustehen soll und etwa Daten zur Beurteilung des Ubernahmeentgelts durch den
neuen Netzbetreiber und der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen betrifft, und fur
Auskunftsrechte des neuen Konzessionsnehmers gem. 8§ 24 Abs. 2 und 3 des
Musterkonzessionsvertrages und die ,Abstimmung von wesentlichen Investitions-
vorhaben in den letzten drei Jahren vor Vertragsablauf. Dass weitergehende In-
formations- und Auskunftsanspriiche maoglich sind, ist anerkannt (vgl. Gemeinsa-
mer Leitfaden, a. a. O., Rn. 44, 47 f.). Letztlich beanstandet die Verfigungsklage-
rin nur, dass es unklar sei, wie Angebote bewertet wirden, die sich nicht an den
Musterkonzessionsvertrag halten, sondern lediglich auf die gesetzlichen Regelun-

gen verweisen (vgl. 0.).

Da die Verfugungsklagerin nach - unbestrittenem - Vortrag der Verfigungsbeklag-
ten Endschaftsbestimmungen angeboten hat, die tber den Musterkonzessionsver-
trag hinausgingen, ist eine Kausalitét eines - unterstellten - Verstof3es ohnehin

fraglich.

cc) Durchgreifende Bedenken gegen die von der Verfligungsbeklagten gewéhl-

te relative Bewertungsmethode hat der Senat nicht.

Im Ersten Verfahrensbrief der Verfugungsbeklagten heil3t es dazu auf S. 16:

,Bei der Auswertung bekommt dasjenige Angebot die volle Punktzahl, das
im Vergleich zu den anderen Angeboten das jeweilige Auswahlkriterium am
besten erflllt. Die anderen Angebote erhalten eine dem Erfullungsgrad, be-
zogen auf das Angebot des besten Bewerbers, entsprechende niedrigere

Bepunktung.”
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Hiernach sollte das am besten bewertete Angebot die Hochstpunktzahl erhalten,
wahrend die anderen Angebote daran gemessen und mit einem Abschlag verse-

hen wurden.

Die Verfugungsklagerin hat die von Beginn an - etwa mit Schreiben vom

19. November 2014 (Anlage ASt 40) - gerugt. Es sei bereits unklar, welche Ange-
botsinhalte zu einer hohen oder einer niedrigeren Bepunktung flihrten. Auch die
Rugeantwort (Schreiben vom 4. Dezember 2015, Anlage ASt 42), wonach ein An-
gebot mit einer im Vergleich zum besten Angebot durchschnittlichen Erfullung des
jeweiligen Auswahlkriteriums eine mittlere Bepunktung erhalte und ein Angebot
mit einer im Vergleich zum besten Angebot unterdurchschnittlichen Erfillung des
jeweiligen Auswabhlkriteriums unterdurchschnittlich wenige Punkte, mache die Me-
thode nicht transparenter. Unklar sei, was eine im Verhéltnis zum besten Angebot
Ladurchschnittliche” Erfullung sein solle, was Manipulationen erleichtere. Die Be-
wertungsmethode musse es dem Bieter erméglichen, die Bepunktung des eigenen

Angebots vorherzusehen.

Der Senat halt die angewandte Bewertungsmethode weder flr intransparent noch

fur diskriminierend.

Der Auftraggeber hat einen Entscheidungsspielraum, welche Bewertungsmethode
er fur geeignet halt und auswahlt, solange sie nachvollziehbar und vertretbar ist
(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 27. Mai 2015 - VII-Verg 2/15, juris Rn. 39). Of-
fensichtliche Beurteilungsfehler oder ein Ermessensfehlgebrauch sind insoweit

nicht zu erkennen.

Die Zulassigkeit der relativen Bewertungsmethode wird nicht einheitlich beurteilt.
In vergleichbaren gerichtlichen Verfahren, in denen die Uberpriifung von Konzes-
sionsvergaben in Rede stand, haben etwa das Landgericht Stuttgart (Beschl. v.
21. Nov. 2015 - 11 O 180/14, juris) oder das Landgericht Berlin (Urt. v. 9. Dez.
2014 - 16 O 224/14 Kart., juris) bzw. zuletzt das Oberlandesgericht Stuttgart (Urt.
v. 19. Nov. 2015 - 2 U 60/15) die Auffassung vertreten, die relative Bewertungs-
methode sei intransparent und diskriminierend. Es bleibe unklar, wie der Erful-

lungsgrad im Verhéltnis zum Angebot des besten Bieters bestimmt werde, also in
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welchem Umfang Punktabzlige gerechtfertigt sein kénnten (LG Berlin, a. a. O.,
juris Rn. 92; LG Stuttgart, a. a. O., Rn. 100; OLG Stuttgart, a. a. O., Umdruck S.
22 ff.), wobei den Entscheidungen des Landgerichts und des Oberlandesgerichts
Stuttgart - anderes als hier - ein vorgegebenes Bewertungssystem mit prozentual
bezeichneten Abschlagen fur den Grad der schlechteren Erfullung (geringfugig
schlechter: 20%, schlechter: 40 %, wesentlich schlechter: 60 %) zugrunde lag.
Demgegeniber hat das Landgericht Leipzig angenommen, dem Auftraggeber ste-
he als Herr des Konzessionsvergabeverfahrens ein Spielraum zu, der nur einge-
schréankt tberpruft werden kdnne. Die Auswahl der relativ-vergleichenden Bewer-
tungsmethode als Alternative zur Bewertung aufgrund absoluter Kriterien tber-
schreite die Grenzen des Ermessens des Auftraggebers nicht. Anders als eine
absolute Bewertung, bei der zwingend das maximal zu erreichende Ergebnis vor-
zugeben ware, um einen Vergleich Gberhaupt erst zu ermoglichen, erweise sich im
Rahmen einer Vergabeentscheidung gerade die Offenheit der relativ-
vergleichenden Bewertung als Vorteil. Realistisch wirden bei der Offenlegung von
absoluten Kriterien diese von allen Interessenten erfiillt und so eine Differenzie-
rung unmaglich. Eine Fixierung eines Erwartungshorizonts hatte aul3erdem zur
Folge, dass sich das Vergabeverfahren auf einen bestimmten Status Quo verfesti-
ge. Dies wiirde dem Charakter des Verfahrens - grundsatzlich sei ein Ideenwett-
bewerb gewtinscht - nicht gerecht, weil neue ldeen keinen Raum hatten. Hier-
durch wirde wiederum gerade den Zielen nach 8 1 EnWG nicht hinreichend
Rechnung getragen (Urt. v. 17. Juni 2015 - 5 O 1339/15, juris Rn. 36). Gemessen
an diesen Vorteilen erscheine die skizzierte Moglichkeit einer Beeinflussung der
Relevanz der Kriterien bei einer Anwendung eines relativen Vergleichs unerheb-

lich und daher nicht offensichtlich unsachgemalf} (LG Leipzig, a. a. O. Rn. 37).

Der Senat halt die relative Bewertungsmethode flr zulassig. In Vergabeverfahren
gem. 88 97 ff. GWB ist die relative Bewertungsmethode - jedenfalls soweit Ange-
botspreise in Relation zueinander gesetzt wurden - nicht beanstandet worden (vgl.
OLG Dusseldorf, Beschl. v. 3. Marz 2010 - VII Verg 48/09; BKartA Beschl. v. 21
Dez. 2014 - VK 2-81/14, juris Rn. 66). Ungeachtet dessen, dass die Bewertung
hier viel komplexer ist, ist ein Rechtssatz des Inhalts, dass Angebote bei der Wer-
tung nicht in Relation zueinander betrachtet werden dirfen, dem geltenden Recht

nicht zu entnehmen (vgl. BKartA, a. a. O., Rn. 67). Hinzu kommt, dass die relative
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Bewertungsmethode mit dem grundsatzlich zu fordernden Ideenwettbewerb (vgl.
Gemeinsamer Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur, a. a. O.)
besser zu vereinbaren ist als die Vorgabe fester Mal3stabe, die ihrerseits die Ge-
fahr bergen, den Wettbewerb zu stark einzuschranken bzw. die Qualitat von tber
die Vorgaben hinausgehenden Angeboten nicht hinreichend wirdigen zu kdnnen
und damit die Chancen des einen Bieters zu verschlechtern und des anderen zu
erhohen. Gerade dann, wenn noch keine festen Vorstellungen tiber das Optimum
bestehen, wird die relative Bewertung den Angeboten im Grundsatz besser ge-
recht. Im Ubrigen kommen die Vorteile der relativen Bewertung, wenn es eine
Vielzahl von Kriterien - hier mehr als 60 - gibt, regelmalfiig teils dem einen und teils
dem anderen Bieter zugute, wodurch sich Unterschiede im Grundsatz wieder auf-
heben. Zudem andern auch feste Bewertungskategorien - etwa nach einem
Schulnotensystem - nichts daran, dass die Bewertung nun einmal eine Abstufung
der Angebote erfordert und diese Wertung vom Auftraggeber getroffen wird. Eine
rechnerisch exakte Einordnung des Erfullungsgrads eines Angebots in eine Punk-
teskala ist ohnehin praktisch nicht méglich, schon gar nicht, wenn die Vorstellun-
gen des Auftraggebers im Sinne eines Ideenwettbewerbs tbererfillt werden kén-

nen.

C) Bedenken gegen die von der Verfugungsbeklagten vorgenommene Eig-

nungsprufung bestehen nicht.

aa) Esist Sache des Auftraggebers, das Anforderungsprofil an die Eignung zu
bestimmen und die zum Nachweis erforderlichen Unterlagen festzulegen (OLG
Dusseldorf, Beschl. v. 17. Apr. 2014, a. a. O., Rn. 59 m. w. N.). Die Gemeinde darf
jedoch keine Konzessionsvergabe an ein Unternehmen beflrworten, das aufgrund
gesicherter Erkenntnisse nicht fachkundig und/oder nicht leistungsfahig oder aus
rechtlichen Grinden gehindert ist, die vertraglichen Verpflichtungen zu erfillen
(OLG Stuttgart, a. a. O., Rn. 60 unter Hinweis auf Beschl. v. 5. Juli 2006 - VII -
Verg 25/06, Rn. 22). Der der Gemeinde bei der Prognoseentscheidung Uber die
Eignung eines Unternehmens zustehende Beurteilungsspielraum kann nur darauf
Uberprift werden, ob sie die selbst aufgestellten Vorgaben beachtet, das vorge-
schriebene Verfahren eingehalten, den zugrunde gelegten Sachverhalt zutreffend

und vollstandig ermittelt, keine sachwidrigen Erwagungen angestellt und nicht ge-
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gen allgemeine Bewertungsgrundsatze verstol3en hat (OLG Dusseldorf, a. a. O.,
mit zahlr. w. N.). In Anlehnung an die Grundséatze des § 7 EG Abs. 9 VOL/A darf
sich ein Bieter zum Nachweis der Leistungsfahigkeit und Fachkunde der Fahigkei-
ten eines anderen Unternehmens bedienen, und zwar ungeachtet des rechtlichen
Charakters der zwischen ihm und diesem Unternehmen bestehenden Verbindun-

gen.

bb) Um die Eignungsprifung durchfiihren zu kénnen, sind die Bewerber im Ers-
ten Verfahrensbrief dazu aufgefordert worden, Informationen tber ihr Unterneh-
men und dessen Téatigkeit, Uber ihre Zuverlassigkeit sowie Uber ihre technische,
personelle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit zu Gbermitteln (vgl. Abschnitt D,
S. 7). Dazu gehorten die Unternehmensdarstellung mit Angaben zur Tatigkeit und
zum Inhaber/Gesellschafter und Geschéaftsfiihrer des Bewerbers, bei Personen-
oder Kapitalgesellschaften ein Handelsregisterauszug, die letzten drei Geschéfts-
berichte oder Jahresabschliisse oder jedenfalls die vorhandenen Geschaftsberich-
te und Jahresabschlisse bzw. Unterlagen, aus denen sich die wirtschaftliche Leis-
tungsfahigkeit ergeben sollte, sofern moglich, eine Aufstellung der in den letzten
drei Jahren durch das Unternehmen aufgrund von Konzessionsvertragen fir Elekt-
rizitatsversorgungsnetze erbrachten Leistungen und/oder - sofern mdglich - eine
Darstellung der in den letzten drei Jahren durch das Unternehmen erbrachten
sonstigen Leistungen bzw. Erlauterungen zur grundsatzlichen Beféahigung zum
Betrieb eines Elektrizitatsversorgungsnetzes im Bereich der Verfligungsbeklagten,
eine Eigenerklarung zur Zuverlassigkeit, bei beabsichtigter Verpachtung an einen
Dritten eine verpflichtende Zusage des Pachters zum Abschluss eines im Entwurf
zu Ubermittelnden Pachtvertrages und fur den Fall, dass der Bewerber Dienstleis-
ter mit wesentlichen Aufgaben des Netzbetriebes beauftragte, deren verbindliche
Zusagen, entsprechende Dienstleistungen tatsachlich zur Verfiigung zu stellen.
Fur den Fall, dass ein Bewerber beabsichtigte, im wesentlichen Umfang den Be-
trieb des Elektrizitatsversorgungsnetzes im Zusammenwirken mit Dritten zu ge-
wahrleisten, waren die entsprechenden Angaben auch von den betreffenden Drit-

ten vorzulegen.

Nach den Vorgaben der Verfligungsbeklagten sind Bewerber als geeignet anzu-

sehen, die selbst oder durch Verweis auf den Vorgaben entsprechende Zusagen
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Dritter Uber die erforderliche Zuverlassigkeit verfigen und rechtlich nicht daran
gehindert sind, den Netzbetrieb zu Gbernehmen und die erforderlichen Verpflich-
tungen gegenuber der Verfigungsbeklagten einzugehen. Dariiber hinaus musste
nach den vorgelegten Eignungsnachweisen davon ausgegangen werden kdnnen,
dass die wirtschaftliche, technische und personelle Leistungsfahigkeit im Zeitpunkt
einer Netzbetriebsaufnahme ausreichen werde, um das Elektrizitdtsversorgungs-
netz im Bereich der Verfligungsbeklagten entsprechend den gesetzlichen Vorga-

ben zu betreiben (S. 8 unten, 9 oben des Ersten Verfahrensbriefs).

cc) Die Verfugungsbeklagte hat - wie aus den Eignungsvermerken (Anlagen
AG 16 und 17) hervorgeht - die Eignung der Bewerber gepruft und festgestellt,
dass beide Uber die grundsatzliche Befahigung verfigen, das Stromnetz zu be-

treiben. Anhalt, dies in Zweifel zu ziehen, besteht nicht.

Die von der Verfigungsbeklagten vorgenommene Wirdigung ist nachvollziehbar
und nach den oben aufgezeigten Grundsatzen nicht zu beanstanden. Die Streit-
helferin hat jahrelangen Erfahrung im Gas- und Wassernetzbetrieb. Die mit der G.
AG verbundene G. Energienetze GmbH verfugt tber eine Genehmigung zur Auf-
nahme des Netzbetriebes nach § 4 EnWG (vgl. Anlage N 3) und - anwaltlich versi-
chert - Uber eine TSM-Zertifizierung betreffend die ,Anforderungen an die Qualifi-
kation und die Organisation von Unternehmen fur den Betrieb von Elektrizitatsver-
sorgungsnetzen®. Sie betreibt jedenfalls seit 2014 ein Stromnetz ohne Anhalt fur
Beanstandungen. Ferner hat die Streithelferin eine Verpflichtungserklarung der G.
Energienetze GmbH vorgelegt, wonach diese umfangliche Unterstitzung fur den
Fall des Zuschlags zugesichert hat (Anlage N 2). Ebenso haben sowohl die Streit-
helferin als auch die G. Energienetze GmbH Eigenerklarungen zur Zuverlassigkeit
eingereicht (Anlagen N 5 und 6). Die Verfigungsbeklagte hat glaubhaft vorgetra-
gen, es seien bereits Bewerbungsgesprache mit den erforderlichen technischen
Mitarbeitern gefiihrt worden, von denen drei Stromnetzmeister aus der Region zur
Anstellung bei der Streithelferin bereit gewesen seien. Jedenfalls konne sie auf
erfahrene Mitarbeiter der G.-Gruppe zuriickgreifen. Dem Vermerk der Verfu-
gungsbeklagten ist ferner zu entnehmen, dass die Streithelferin Planung, Bau,
Betrieb und Instandhaltung des Versorgungsnetzes, den Kundenservice und das

Billing sowie die zentralen kaufmannischen Aufgaben wahrnehmen sollen, wah-
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rend die G. Energienetze GmbH das Energiedatenmanagement, das Nutzungs-
management, die Zahlerfernauslese und das Prozessleitsystem tibernehmen soll-

te.

Es bestehen daher keinen Bedenken, dass die Verfligungsbeklagte angenommen
hat, die Streithelferin werde im Zeitpunkt einer Netzbetriebsaufnahme Uber die
grundsétzliche personelle und technische Befahigung verfiigen, das Stromnetz im
Bereich der Verfligungsbeklagten entsprechend den gesetzlichen Vorgaben zu
betreiben. Die personellen, technischen und wirtschaftlichen Voraussetzungen
zum Betrieb eines Energieversorgungsnetzes (vgl. dazu § 4 Abs. 1 und 2 EnWG)
missen erst im Zeitpunkt der Vertragsausfuhrung vorliegen (OLG Dusseldorf,

a. a. 0., Rn. 62; Beschl. v. 19. Juni 2013 - VIl Verg 4/13). Dem entspricht, dass
eine Genehmigung nach dem EnWG fir die Vergabe von energierechtlichen
Wegenutzungsrechten nicht erforderlich ist (OLG Dusseldorf, Beschl. v. 17. April
2014, a. a. O.). Konkrete Hinweise, wieso die Streithelferin gleichwohl nicht geeig-
net sein soll, ergeben sich aus dem Vortrag der Verfugungsklagerin nicht, die dies
nur mit allgemeinen Erwagungen anzweifelt, etwa dass es der Streithelferin nicht
gelingen werde, tatsachlich das nétige Personal einzustellen, oder das Unterneh-
men G. Energienetze GmbH zu klein sei, um zuverlassig aushelfen zu kénnen.
Dies gentigt jedoch in der Allgemeinheit nicht, um nachhaltige Bedenken an der

Eignung der Streithelferin begriinden zu kdnnen.

d) Schlie3lich halt die von der Verfigungsbeklagten aufgrund der ihr einge-

reichten Bewerbungen getroffene Auswahlentscheidung einer Uberpriifung stand.

aa) In Anlehnung an die Grundsatze des Vergabeverfahrens gem. § 97 GWB
steht der Vergabestelle bei der Konzessionsvergabe bei der Prifung der Angebote
ein erheblicher Beurteilungsspielraum zu. Gegenstand der Uberpriifung ist, ob das
vorgeschriebene Verfahren eingehalten, von keinem unzutreffenden oder unvoll-
standig ermittelten Sachverhalt ausgegangen worden ist, keine sachwidrigen Er-
wagungen in die Entscheidung eingeflossen sind und sich die Wertungsentschei-
dung im Rahmen der Gesetze und der allgemein giltigen Beurteilungsmalfistabe
halten (vgl. dazu etwa Senatsbeschliisse vom 11. Juni 2015 - 13 Verg 4/15,
VergabeR 2015, 689 ff., juris Rn. 64, und vom 12. Jan. 2012 - 13 Verg 9/11,
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VergabeR 2012, 510 ff., juris Rn. 37). Einen - von der Verfugungsklagerin fur rich-
tig gehaltene - vollstéandige gerichtliche Nachprifung ist weder geboten noch

zweckmaRig.

Die Entscheidung der Verfigungsbeklagten genlgt den vorstehend wiedergege-
benen Anforderungen. Insbesondere fehlen belastbare Hinweise fir eine unge-
rechtfertigte Bevorzugung der Streithelferin und eine abwertende Tendenz gegen-
Uber dem Angebot der Verfigungsklagerin. Auch der bei einigen Punkten denkbar
knappe Abstand lasst ohne greifbare Anhaltspunkte nicht per se auf eine willkrli-
che Bewertung schliel3en. Vielmehr hat die Verfugungsbeklagte ihre nach den o.g.
Malfl3staben nicht zu beanstandende Wertung in einem tabellarischen Vermerk auf
62 Seiten ausfuhrlich niedergelegt (,Stromkonzession Holzminden, Auswertung
der verbindlichen Angebote, gesondert geheftet im Anlagenordner der Verfi-

gungsbeklagten®, Anlage ASt 40).

Durch den - auf rechtlichen Hinweis des Senats hin - bis auf wenige geschwaérzte
Stellen vollstandig offengelegten und insgesamt sehr ausfihrlichen Auswertungs-
vermerk ist die Verfigungsbeklagte ihrer sekundaren Darlegungslast ausreichend
nachgekommen. Konkreten Anhalt daftir, dass die dort wiedergegebenen Tatsa-
chen nicht zutreffen kénnten, hat der Senat nicht. Vielmehr ist fir die nachfolgen-
den Uberlegungen davon auszugehen, dass die in dem Vergabevermerk wieder-
gegebenen Tatsachen mit den eingereichten Unterlagen Ubereinstimmen. Dariber
hinaus war die Verfugungsbeklagte nicht verpflichtet, der Verfligungsklagerin Ein-

sicht in das Angebot der Streithelferin zu geben.

In wettbewerblichen Konzessionierungsverfahren nach § 46 Abs. 3 EnWG sind
Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse der am Verfahren Beteiligten zu beachten
und durfen nicht unbefugt offenbart werden (vgl. OLG Disseldorf, Beschl. v.

28. Okt. 2013 - VI - 2 Kart 4/13 (V), juris Rn. 5, 7; Hinweise der LKartB Nieder-
sachsen zu Konzessionsverfahren nach 8§ 46 EnWG vom 25. August 2015, S. 7).
Auch nach dem Gemeinsamen Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetz-
agentur ist grundséatzlich der Geheimwettbewerb zu gewahrleisten (a. a. O., Rn.
24).Vor diesem Hintergrund ist es unbeachtlich, dass in dem Auswertungsvermerk

Angaben zur Bonitat (A.l.3.a), zum Finanzierungskonzept (A.l.3.b) und zu Investi-



- 45 -

tionen zum Erhalt und zur Steigerung der Versorgungssicherheit (A.l.5.b) sowie
die Bezeichnung der Instandhaltungssoftware (A.l.5.a ,Wartungs- und Instandhal-

tungsstrategie“) weiterhin unkenntlich gemacht worden sind.

bb)  Verstole bei der Bewertung der Angebote sind nicht glaubhaft gemacht.

(1)  Soweit die Verfugungsklagerin der Verfugungsbeklagten vorwirft, das Aus-
wabhlverfahren sei weiter von der politischen Grundentscheidung fir eine Kommu-
nalisierung gepragt, handelt es sich lediglich um eine Vermutung, die nicht durch
konkrete Tatsachen belegt ist. Zeitungsveréffentlichungen aus den Jahren 2008
bis 2011 lassen Ruckschlisse auf eine bewusste Bevorzugung der Streithelferin
ohnehin nicht (mehr) zu, zumal das Verfahren um die Vergabe des Stromnetzes
schon zweimal abgebrochen worden ist. Es kann daher dahinstehen, ob die Artikel
Uberhaupt geeignet gewesen waren, eine Voreingenommenheit zu belegen. Ge-
rade der Abbruch des zweiten Vergabeverfahrens im Zusammenhang mit dem
Erlass der Grundsatzurteile des Bundesgerichtshofs vom 17. Dezember 2013 und
die nachfolgende Gestaltung des Auswahlverfahrens belegen offenkundig den
Versuch, sich an den vom Bundesgerichtshof aufgestellten Grundsatzen zu orien-

tieren. Dies spricht gegen eine der Verfiigungsbeklagten vorgeworfene Vorfestle-

gung.

(2)  Zu der Bewertung im Einzelnen:

(@) Kriterien der Gruppe A

(aa) Ziel der sicheren Energieversorgung (maximal 265 Punkte)

Die Verfugungsklagerin rigt vergeblich, dass die Verfigungsbeklagte in den Punk-
ten ,fechnische Ausstattung” (A. |. 1.), ,Personelle Ausstattung“ (A. l. 2.), ,Wirt-
schaftliche und finanzielle Ausstattung” (A. 1. 3.), ,Schnelle Stérungsbeseitigung*“
(A. 1. 4.), ,Erhalt und Verbesserung der Versorgungssicherheit* (A. 1. 5.), in denen
sie selbst die volle Punktzahl erhalten hat, der Streithelferin ebenfalls die volle

Punktzahl gegeben oder nur geringe Abziige gemacht hat. Dies gilt gleicherma-
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Ren, soweit die Verfugungsklagerin beanstandet, zu Unrecht eine geringere

Punktzahl als die Streithelferin erreicht zu haben (etwa A. I. 6. und 7.).

In Bezug auf das Kriterium ,Sichere Energieversorgung“haben die Verfigungs-

klagerin und die Streithelferin folgende Punkte erreicht:

Lfd.-Nr.

Al 1. a)

Al. 1. b)

Al 2. a)

Al 2. D)

Al 2. c)

A. 1. 3.a)

Al.3.b)

Al 4.

Al.5. a)

Kriterium

Lage und Ausstattung we-
sentlicher Einrichtungen:
Leitstelle, Stérungsstelle,
Lager, Werkstatt, Verwaltung,
maximale Punktzahl 15
Ausstattung Material, maxi-
mal 10 Punkte
Organisationsstruktur und
Ausstattung mit technischen
und kaufménnischen Fih-
rungskraften sowie techni-
schen und kaufméannischen
Fachpersonal, maximal

15 Punkte
Mitarbeiterqualifikation, ma-
ximal 5 Punkte
Sicherstellung der Fort- und
Weiterbildung, maximal

5 Punkte

Bonitat des Bewerbers, ma-
ximal 25 Punkte
Finanzierungskonzept, ma-
ximal 25 Punkte

Schnelle Stérungsbeseiti-
gung, maximal 20 Punkte
Wartung und Instandhal-
tungsstrategie, maximal

25 Punkte

Ergebnis
Verfigungsklagerin
15

10

15

25

20

25

Ergebnis
Streithelferin
15

15

22,5

25

20

25
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Al.5.Db) Investition zum Erhalt und zur 25 25
Steigerung der Versorgungs-
sicherheit, maximal 25 Punk-

te

Al 6. a) Konzept Smartgrid, maximale 15 15
Punktzahl 15

Al 6.b) Elektromobilitatskonzept, 15 15
maximale Punktzahl 15,

Al.6.¢) Leerrohrkonzept, maximal 13,5 15
15 Punkte

Al.7.a) Zusagen zur kinftigen Netz- 12 15
bewirtschaftung, maximal
15 Punkte

Al.7.b) Informationsrechte, maximale 10 10
10 Punkte

Al.7.¢c) Mitwirkungs-, Nachverhand- 12 15

lungs- und Konsultations-
rechte, maximal 15 Punkte

Al 7.d) Sanktionsmaoglichkeiten, ma- 8 10
ximal 10 Punkte

Die Verfugungsklagerin beanstandet in Bezug auf die Kriterien A . 1.-6. vor allem,
dass die Verfiigungsbeklagte ihre - auf ihrer langjahrigen Erfahrung - beruhende
Kompetenz im Vergleich zu der Verfligungsbeklagten, die ein Stromnetz bislang
noch nicht betrieben hat, nicht hinreichend bertcksichtigt und die Streithelferin
aul3er Konzepten nichts vorzuweisen habe, was ihre bessere oder auch nur

gleichrangige Bewertung rechtfertigen wirde.

Mit Blick auf den vom Gesetzgeber gewollten Wettbewerb um die Netze muss je-
doch auch der neu auf den Markt drdngende Bieter gegentber dem Bestandsbie-
ter eine realistische Chance haben, den Zuschlag zu erhalten. Es bestehen daher
keine Bedenken, wenn es etwa im Bereich von technischer und personeller Aus-
stattung genugt, dass der Bieter ein plausibles Konzept vorlegt, dessen Umset-
zung er zugesichert hat, ohne dass daran objektiv begriindete Zweifel bestehen.
Anders wird es seinem neuen Anbieter nicht moéglich sein, gegeniber einem be-

reits tatigen Wettbewerber bestehen zu kénnen. Demgegeniber ware es unzu-



- 48 -

mutbar, wollte man von einem Wettbewerber schon im Verfahren um die Vergabe
der Konzessionen verlangen, z.B. die nétigen Mitarbeiter sowie die erforderliche
technische Ausstattung vorzuhalten. Risikoabschlage fur eine fehlende Praxiser-
probung sind daher nicht vorzunehmen. Im Ubrigen ist zu beriicksichtigen, dass
auch die Streithelferin auf bestehende Einrichtungen - etwa aus dem Betrieb des
Gasnetzes - und jedenfalls kaufmannisch ausgebildetes - Personal zuriickgreifen
kann, wobei dariiber hinaus bereits Einstellungsgesprache gefuhrt wurden und
drei Stromnetzmeister auf Abruf bereitstehen. Ferner kann sie sich auf die Zusage
der G.Stromnetze GmbH in Bezug auf Bereitstellung und Einarbeitung von Perso-
nal berufen. Die Uberlegungen, dass die personellen, technischen und wirtschaft-
lichen Voraussetzungen fur den Betrieb eines Energieversorgungsnetzes erst zu
Vertragsbeginn sichergestellt sein missen (vgl. obige Ausfihrungen zur ,Eig-
nung®), gelten hier entsprechend. Dass die Verfiugungsbeklagte etwa in Bezug auf
das ,Stérungskonzept” (A 1. 4.) lediglich die Ausflihrlichkeit der Plane der Streithel-
ferin, nicht aber deren Umsetzbarkeit gewurdigt hat, ist ausweislich der Angaben

auf S. 11, 12 der Auswertungstabelle nicht zutreffend.

Was die Bewertung des Unterkriteriums ,Leerrohrkonzept” (A I. 6. c) betrifft, bei
dem die Verfigungsklagerin weniger Punkte als die Streithelferin erhalten hat, well
sie anders als jene der Verfugungsbeklagten zugesagt hat, von ihr verlegte Leer-
rohre gegen Entgelt mitbenutzen zu durfen, ist dies - auch wenn dieser Aspekt
nicht sofort aufdrangte - nicht zu bemangeln. Dass ein Angebot, das tber die Vor-
gaben in dem Musterkonzessionsvertrag, dessen Regelung gem. § 12 (,Verlegung
von Leerrohren®) die Verfigungsklagerin tbernommen hat, hinausgehen wirde,
die Chance hatte, besser bewertet werden zu kbnnen als eines, das die Vorgaben
,nur® erflllte, hat die Verfugungsbeklagte mit dem Ersten Verfahrensbrief deutlich
gemacht (vgl.o.). Da es nach 8§ 12 des Musterkonzessionsvertrages der Verfi-
gungsbeklagten ersichtlich darauf ankam zu wissen, Gber welche Leerrohre der
Bieter verflgte, und es im Ubrigen um Einsparpotentiale und eine moglichst ge-
ringflgige Beeintrachtigung der Wegeoberflachen ging, lag es zudem nicht véllig
fern, der Verfigungsbeklagten die Nutzung eigener Leerrohre anzubieten,
wodurch Synergien genutzt werden konnte und die Bevolkerung von Bauarbeiten
beeintrachtigt wurde. Dies war ihm Rahmen des hier gefuhrten Ideenwettbewerbs

zu berucksichtigen ist. Die Bewertung des Kriteriums ,vertragliche Zusicherun-
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gen‘, bei dem die Verfugungsklagerin 42 von 50 Punkten in den in den Unterkrite-
rien A.l. 7. a) bis d) erhalten hat, hat jene ebenfalls hinzunehmen. Die im Angebot
der Streithelferin von der Verfligungsbeklagten positiv bewertete Verpflichtung,
innerhalb von 20 Minuten die Stérungsaufnahme durchzufihren (A 1. 7. a), hat die
Verfugungsklagerin nur pauschal bestritten. In Anbetracht der 6rtlichen N&he der
Streithelferin gibt es auch keinen Anhalt, an der Umsetzbarkeit der Zusage zu
zweifeln. Bei den Punkten A 1. 7. ¢) und d) hat die Verfugungsbeklagte dem Ange-
bot der Streithelferin den Vorzug gegeben, weil diese die Einrichtung eines Infra-
strukturbeirates vorgesehen habe, in dem verbindliche Beschliisse zu Fragen der
Netzsicherheit bzw. zur Vertragsstrafe gefasst werden kénnen. Soweit die Verfu-
gungsklagerin beanstandet, dass ein solcher Wunsch den Kriterienkatalog nicht zu
entnehmen war, gelten obige Ausfiihrungen entsprechend. Dass es der Verfu-
gungsbeklagten gerade die Umsetzung der Gewahrleistungsrechte ankam und sie
daher die Verbesserung ihrer Rechtsstellung begrif3en wirde, war aus den Aus-
schreibungsunterlagen klar ersichtlich. Soweit die Beschlisse des von der Streit-
helferin beabsichtigten Infrastrukturbeirats - ein vergleichbares Gremium mit Mit-
wirkungsrechten gab es im Angebot der Verfiigungsklagerin nicht - nur bei Ein-
stimmigkeit bindenden Charakter haben sollten, andert dies nichts daran, dass ihr
Angebot im Vergleich zu dem der Verfigungsklagerin ein ,Mehr* beinhaltete. Hin-
zu kommt, dass die Streithelferin auch bei nur empfehlenden Beschliissen dem
Beirat gegentber immerhin eine Pflicht zur Prifung und Begrindung von der

Empfehlung abweichender Entscheidungen traf.

Anhaltspunkte flr sachwidrige Erwagungen oder einen unzutreffend ermittelten
Sachverhalt gibt es insgesamt nicht. Zusammenfassend ist darauf hinzuweisen,
dass es nicht Aufgabe des Senats ist, seine Bewertung an die Stelle derjenigen
der Vergabestelle zu setzen, weshalb auf die Frage, ob einzelne Details besser
oder schlechter hatten bewertet werden kdnnen nicht ankommt, was fiir die nach-

folgenden Punkte entsprechend gilt.

(bb)  Ziel der preisgunstigen Energieversorgung (maximal 100 Punkte)

Durchgreifende Einwande gegen die vorgenommene Bewertung kann die Verfu-

gungsklagerin, die bei diesem Kriterium die volle Punktzahl (100 Punkte = 10 %)
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erhalten hat, wahrend das Angebot der Streithelferin mit 98 Punkten bewertet

worden ist, nicht vorbringen.

Im Einzelnen verteilen sich die Punkte wie folgt:

Lfd.-Nr. Bezeichnung Punkte Punkte
Verfigungsklagerin Streithelferin

All.1.a) Haushaltskunden 35 35

All.1.b) Gewerbekunden 35 35

All.1.c) Industriekunden 20 20

All.1.d) Netzanschlusskosten- 5 4

beitrage
All.1.e) Baukostenzuschusse 5 4

Insbesondere stellt es keine sachwidrige Erwagung der Verflgungsbeklagten dar,
dass sie der Verfugungsklagerin einerseits und der Streithelferin andererseits bei
der Bewertung der zu erwartenden Netznutzungsentgelte fur Haushalts-, Gewer-
be- und Industriekunden die gleiche Punktezahl vergeben hat, wobei sie den von
der Streithelferin angekindigten - guinstigeren - Entgelten wegen der bei ihr nicht
mit der Verflugungsklagerin vergleichbaren Datenlage eine gréfl3ere Prognoseunsi-
cherheit zugemessen hat. Dass die Verfligungsbeklagte den ihr insoweit zuzubilli-
genden Prognosespielraum Uberschritten héatte, ist nicht ersichtlich. Die Verfi-
gungsklagerin kann daher nicht damit durchdringen, dass ihr eigenes Angebot

deutlich guinstiger héatte bewertet werden mussen.

cc) Ziel der effizienten Energieversorgung (maximal 85 Punkte):

Ebenso wenig angreifbar ist die Bewertung der Verfligungsbeklagten zu dem Kri-
terium ,effiziente Energieversorgung®, bei dem die Verfugungsklagerin insgesamt
83 von 85 mdglichen Punkten und die Streithelferin 83,5 von 85 mdglichen Punk-

ten erreicht hat.

Die Einzelpunkte verteilen sich wie folgt:
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Lfd.-Nr. Kriterium Punkte Punkte
Verfugungsklagerin Streithelferin
Alll. 1. Gewahrleistung und MaRR- 50 50
nahmen zur Steigerung der

Kosteneffizienz

Alll. 2. Malnahmen zur Minimie- 18 20
rung der Verlustenergie

Alll. 3.a) Zusagen zur kunftigen 5 5
Netzbewirtschaftung

Alll. 3. b) Informationsrechte 5 3,5

Alll.3.¢c) Mitwirkungs-, Nachver- 5 5

handlungs- und Konsultati-

onsrechte

(aaa) Lfd.-Nr. A lll. 1. (Gewahrleistung und MalRnahmen zur Steigerung der Kos-

teneffizienz, maximal 50 Punkte)

Die Verfugungsklagerin beanstandet vergeblich die gleichgute Bewertung ihres
Angebots und desjenigen der Streithelferin. Die Verfligungsbeklagte hat, indem
sie der Streithelferin ebenso wie der Verfligungsklagerin die volle Punktezahl ge-
geben hat, den ihr zustehenden Beurteilungsspielraum nicht Gberschritten. Die
Verfugungsklagerin bezweifelt, dass die Streithelferin - wie die Verfigungsbeklag-
te angenommen hat - ab der dritten Regulierungsperiode einen Effizienzwert von
100 % erreichen werde, Uber den sie - die Verfugungsklagerin - bereits jetzt ver-
fugt. Sie vertritt daher die Auffassung, die Verfligungsbeklagte hatte der Streithel-
ferin einen entsprechenden Effizienzwert ab der dritten Regulierungsperiode nicht
unterstellen durfen. Im Ubrigen hatte fur die Streithelferin lediglich der pauschale
Effizienzwert von 96,14 % in Ansatz gebracht werden durfen. Allerdings stellt der
Effizienzwert - anders als in der von der Verfugungsklagerin in Bezug genomme-
nen Entscheidung des Oberlandesgerichts Diusseldorf vom 23. Dezember 2015 (a.
a. O.) - vorliegend kein eigenstandiges Wertungskriterium dar, sondern die Anga-
be eines solchen wurde allein in den Erlauterungen gem. Anlage 2 zum Ersten
Verfahrensbrief verlangt, wobei der Effizienzwert insoweit ein Aspekt unter mehre-

ren war. Es ist daher zweifelhaft, ob ein genauer Vergleich der Effzeienzwerte den
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Ausschlag geben musste. Der Senat hélt es zudem fur fraglich, ob es fir die
Streithelferin Uberhaupt moéglich war, einen Effizienzwert anzugeben, denn sie be-
treibt noch kein Stromnetz und nimmt folglich nicht am Effizienzvergleich, auch
nicht im vereinfachten Verfahren, teil. Demzufolge sah die Vorgabe in der Anlage
2 zum Ersten Verfahrensbrief vor, dass das Neubewerber im Netzbewirtschaf-
tungskonzept ergédnzend darlegen sollte, wie sich die technische Umsetzung
(Netzentflechtung und Netzeinbindung) im ausgeschriebenen Konzessionsgebiet
auswirken wirde. Im Ergebnis ist - schon zum Schutz eines ,Neueinsteigers* -
nicht zu beanstanden, wenn die Verfugungsbeklagte aufgrund der mitgeteilten
Daten das Erreichen des Effizienzwerts von 100 % in der dritten Regulierungspe-
riode prognostizierte, zumal solche Werte grundsatzlich auch von kleineren Netz-
betreibern erreicht werden kénnen, was die Verfligungsklagerin als solches nicht
in Abrede gestellt hat. Hinzu kommt, dass bei diesem Unterkriterium tber den Effi-
zienzwert hinaus ferner Synergieeffekte positiv bewertet worden sind, die die
Streithelferin durch die Zusammenarbeit mit dem G.verbund erzielen kann und die
sich durch ihre weiteren Aufgaben im Warme- und Gasnetz - etwa die gleichzeiti-
ge Verlegung von Strom- und Gasleitungen - ergeben. Dass bei der Bewertung
dieser Synergieeffekte der Beurteilungsspielraum der Verfigungsbeklagten, die
Synergiepotentiale der Verflgungsklagerin aus dem Betrieb von Netzen in an-
grenzenden Kommunen ebenfalls zu deren Gunsten beriicksichtigt hat, Uberschrit-
ten worden ist, ist nicht ersichtlich. Darauf, dass sich die Streithelferin auf Syner-
gieeffekte aus anderen Sparten berufen kann, zu denen die Verfigungsklagerin
keine Zugang hat, kommt es nicht an. Zum einen hatte auch sie die Moglichkeit,
sich auf der Streithelferin verwehrte Synergieeffekte zu berufen. Zum anderen hat
die Streithelferin zutreffend darauf hingewiesen, dass die Synergien ausschlief3lich
im Zusammenhang mit dem Betrieb des Stromnetzes, etwa mit Blick auf die Ver-
legung von Leitungen, entstehen. Dabei ist auch zu bertcksichtigen, dass die Ver-
fugungsbeklagte die der Streithelferin zugutegehaltenen Synergieeffekte gerade

nicht besser bewertet hat als die der Verfligungsklagerin zuzuschreibenden.

(bbb) Punkt A lll. 2. (MalZnahmen zur Minimierung der Verlustenergie, maximal
20 Punkte)
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In Anbetracht der obigen Ausfiihrungen zum Konzeptwettbewerb ist der Punktab-

zug, den die Verfugungsbeklagte in Bezug auf das Angebot der Verfiigungsklage-
rin gemacht und den sie damit begriindet hat, in dem Angebot der Streithelferin sei
- anders als in demjenigen der Verfigungsklagerin - auch die Beratung von Indust-

riekunden enthalten gewesen, nicht zu beanstanden.

(ccc) Punkt Alll. 3. @) (Zusagen zur kinftigen Netzbewirtschaftung, maximal
5 Punkte)

Es ergibt sich ferner kein die Verfugungsklagerin diskriminierender Vorteil daraus,
dass beide Angebote mit der Begrindung gleich bewertet sind, am Angebot der
Streithelferin sei im Hinblick auf die Kosteneffizienz vorteilhaft, dass sie sich zur
Koordination von Baumafl3hahmen mit dem Gas- und Wassernetz verpflichtet ha-
be, wohingegen die Verpflichtung der Verfiigungsklagerin zu Investitions- und In-
standhaltungsplanungen im Gesamtnetz, also tber das Konzessionsgebiet hin-
aus, deutlich vorteilhaft sei. Insoweit gelten die vorstehenden Uberlegungen ent-
sprechend. Denn auch zugunsten der Verfugungsklagerin ist die Verpflichtung zur
Investitions- und Instandhaltungsplanung im Gesamtnetz - Giber das Konzessions-
gebiet hinaus, was wiederum die Streithelferin nicht bieten konnte - beriicksichtigt
worden. Die der Streithelferin zugutegehaltenen Synergieeffekten betreffen zudem
lediglich die Kosteneffizienz bei der Koordination von Baumafinahmen mit dem
Gas- und Wassernetzbetrieb. Eine solche Koordination war der Verfugungsklage-
rin als solche ebenfalls moglich. Es geht mithin nicht um ein Detail, das allein die

Streithelferin hatte anbieten kénnen.

(dd) Ziel der verbraucherfreundlichen Energieversorgung (maximal 100 Punkte)

Vergeblich beanstandet die Verfigungsklagerin die Bewertung in dieser Kategorie,
bei der sie von 100 mdglichen Punkten 93,5 Punkte und die Streithelferin 94 Punk-

te erzielt haben. Dies verteilt sich wie folgt:

Lfd.-Nr. Kriterium Punkte Punkte
Verfiugungsklagerin Streithelferin
AlV. 1. Kundenservice in ortlicher 18 20
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Né&he, maximal 20 Punkte

AlV. 2. Telefon- und Internetser- 20 18
vice, maximal 20 Punkte

AlV. 3. Beschwerdemanagement, 20 16
maximal 20 Punkte

AlV. 4. Dauer der Netzanschluss- 18 20
bereitstellung fur Haus-
haltskunden, maximal 20
Punkte

AIV.5.a) Zusagen zu kunftigen 5 5
Netzbewirtschaftung, ma-

ximal 5 Punkte

AIV.5.b) Informationsrechte, maxi- 4 5
mal 5 Punkte
AIV.5.¢c) Mitwirkungs-, Nachver- 3,5 5

handlungs- und Konsultati-
onsrechte, maximal 5
Punkte
AIV.5.d) Sanktionsmaoglichkeiten, 5 5

maximal 5 Punkte

(aaa) Punkt A IV. 1. (Kundenservice in ortlicher N&he, maximal 20 Punkte)

Beurteilungsfehler sind nicht ersichtlich. Die Verfugungsbeklagte hat das Angebot
der Streithelferin um 10 % besser bewertet, weil sie im Konzessionsgebiet zwei
Kundencenter unterhélt, die jeweils von Montag bis Freitag von 8.30 Uhr bis 16.00
Uhr, teilweise auch samstags geo6ffnet sind, wahrend die Verfigungsklagerin ei-
nen Service-Punkt im Stadtbereich H. errichten mdchte, der an zwei Tagen vormit-
tags von 9.00 Uhr bis 13 Uhr und an einem Tag nachmittags zwischen 14.00 Uhr
und 17.00 Uhr getffnet sein soll, wobei weitere Terminabsprachen méglich sind.
Ein weiteres Kundencenter unterhalt die Verfiugungsklagerin in einer Entfernung
von ca. 10 km. Es liegt nahe, dass die Verfigungsbeklagte die von der Streithelfe-
rin gebotene gréRere Zahl von Standorten im Stadtgebiet und die langeren Off-

nungszeiten einschliel3lich der Mdglichkeit, dass auch samstags eine Beratung
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stattfindet, als vorteilhafter angesehen hat. Ebenso wenig bestehen Bedenken
dagegen, dass die Verfigungsbeklagte den angebotenen Beratungsumfang, den
Servicestandard nebst konkreter Bearbeitungsfristen fur vergleichbar gehalten hat.
Dabei kann dahin stehen, ob die jeweiligen Serviceleistungen in jedem Detail
ubereinstimmen. Warum die Verfugungsbeklagte Anhalt dafur hatte haben sollen,
dass die Streithelferin die Kundencenter nicht ausreichend mit Fachkraften wirde
besetzen kénnen, erschliel3t sich nicht. Letztlich lauft die Argumentation der Ver-
fligungsklagerin - wie bei den Kriterien ,technische und personelle Ausstattung” -
erneut darauf hinaus, dass sie als langjahrige Betreiberin diese Aufgabe besser
erfillen kann. Insoweit kann jedoch auf obige Ausfihrungen Bezug genommen

werden.

(bbb) Punkt A IV. 4. (Dauer der Netzanschlussbereitstellung fur Haushaltskunden,
maximal 20 Punkte)

Ebenso wenig ist die RechtmaRigkeit der Bewertung der Bewerber in diesem Kri-
terium, bei dem die Verfugungsklagerin um zwei Punkte schlechter bewertet wor-
den ist als die Streithelferin, anzuzweifeln. Es liegt innerhalb des der Verfiigungs-
beklagten zustehenden Beurteilungsspielraums, wenn sie das Angebot der Streit-
helferin deshalb bevorzugt hat, weil jene im Vergleich zu der Verfigungsklagerin
eine kurzere Zeit - zehn statt zwolf Tage - zwischen Vertragsunterzeich-
nung/Kundenauftrag und der Fertigstellung des Netzanschlusses fur Standard-
hausanschlisse vorsieht. Dass die Verfuigungsklagerin in ihnrem Netzbewirtschaf-
tungskonzept eine ,umgehende® Anschlusserstellung nach Terminabsprache in
Aussicht stellt, &ndert nichts daran, dass in das Angebot des Konzessionsvertra-

ges eine Frist von héchstens 12 Werktagen aufgenommen worden ist.

Soweit die Verfugungsklagerin erneut darauf abhebt, dass die Streithelferin noch
keinen Haushaltsanschluss hergestellt hat und daher in die Bewertung die Frage
miteinbezogen werden musse, ob sie nach ihrer sachlichen und personellen Aus-
stattung Uberhaupt in der Lage sei, die Zusage einzuhalten, beinhaltet dies letzt-
lich wiederum die Erwartung, sie musse aufgrund ihrer Erfahrung besser einge-
stuft werden. Auf vorstehende Ausfiihrungen kann Bezug genommen werden. Ein

Risikoabschlag kommt nicht in Betracht.
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(ccc) Punkt A IV. 5. (Vertragliche Gewahrleistung des verbraucherfreundlichen

Netzbetriebes, maximal 20 Punkte, finf Punkte je Unterkriterium)

Auch die Bewertung dieses Kriteriums nebst Unterkriterien halt sich innerhalb des
Beurteilungsspielraums der Verfligungsbeklagten. Es ist weder zu beanstanden,
dass die Streithelferin bei den Kriterien A IV. 5. a) (Zusagen zur kiinftigen Netzbe-
wirtschaftung) und A IV. 5. d) (Sanktionsmdglichkeiten) die gleiche Punktzahl er-
halten hat wie die Verfugungsklagerin, noch dass die Verfigungsklagerin bei den
Kriterien A IV. 5. b) und c) (Informationsrechte und Mitwirkungs-, Nachverhand-

lungs- und Konsultationsrechte) einen Punktabzug bekommen hat.

Der Nachprufung halt stand, dass die Verfigungsbeklagte angenommen hat, die
jeweiligen Vor- und Nachteile in den Angeboten der Verfiigungsklagerin und der
Streithelferin bei den Punkten ,Zusagen zur kiinftigen Netzbewirtschaftung® und
~Sanktionsmoglichkeiten* hatte sich ausgeglichen - verbindliche Zusage durch die
Verfugungsklagerin, bei der Bearbeitung von Netzanschlussbegehren bestimmte
Fristen einzuhalten, bessere Sonderkiindigungsrechte einerseits und die Zusage
der besseren Erreichbarkeit der Kundencenter vor Ort und weitergehende Ver-
tragsstrafen andererseits - und sie die Angebote im Ubrigen als gleichwertig er-
achtet hat. Denn die Bewerber haben &hnliche Regelungen zum Kundenkontakt
(schriftlich, Gber Internet oder Telefon, Beratung vor Ort etc.) in ihre Konzessions-

vertragsangebote aufgenommen.

Ebenso wenig ist zu beanstanden, dass die Verfligungsbeklagte das Angebot der
Streithelferin in Punkt A 1V. 5. b) (,Informationsrechte®) deswegen besser bewertet
hat, weil dort - Gber das Angebot der Verfigungsklagerin hinausgehend, in dem
ein Bericht Uber Verbraucherbeschwerden und Fristen bei Netzanschlussbegeh-
ren - vorgesehen waren, was sich aber weitergehend auch im Angebot der Streit-
helferin findet - ein Bericht tGber die Einhaltung der [samtlicher] Kundenservice-
standards zugesagt worden ist. Soweit dies Uber den Musterkonzessionsvertrag

hinausging, kann auf obige Ausfihrungen verwiesen werden.
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Was die Mitwirkungs-, Nachverhandlungs- und Konsultationsrechte (A IV. 5. ¢)
betrifft, hat es die Verfligungsbeklagte beanstandungsfrei als Vorzug des Ange-
bots der Streithelferin erachtet, dass - anders als im Angebot der Verfigungskla-
gerin - eine verbindliche Mitwirkungsmaoglichkeit der Verfugungsbeklagten bei Be-
schlussfassungen im Infrastrukturbeirat besteht und dort auch die Offnungszeiten
des Kundencenters mit der Verfugungsklagerin abgestimmt werden kdnnen. Auf

die obigen Ausfuhrungen zu Punkt A . 7. ¢ kann Bezug genommen werden.

(ee) Ziel der umweltvertraglichen und zunehmend auf Erneuerbaren Energien

beruhenden Energieversorgung (maximal 100 Punkte)

Beurteilungsfehler ergeben sich in dieser Kategorie, bei der die Verfugungsklage-
rin die meisten Abziige hinnehmen mussen und von 100 mdglichen nur 86,5
Punkte erzielt hat, wohingegen die Streithelferin 99 Punkte erhalten hat, ebenso

wenig.

Die im Einzelnen vergebenen Punkte gliedern sich wie folgt:

Lfd.-Nr. Kriterium Punkte Punkte
Verfugungsklagerin Streithelferin

AV.1l.a) Verwendung umweltscho- 4 5

nender Materialien, maxi-

mal 5 Punkte
AV.1l.b) Entfernung umweltschadli- 4 5

cher Stoffe aus bestehen-

den Anlagen, maximal 5

Punkte

AV. 2. Schonung des Ortsbildes, 10 10
maximal 10 Punkte

AV. 3. Schonung von Natur und 10 10

Umwelt bei Errichtung und
Betrieb von Versorgungs-
anlagen, maximal 10 Punk-

te
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AV. 4. Sonstige Umwelt- und Kli- 7 10
maschutzmalRnahmen,
maximal 10 Punkte

AV.5. Netzbezogener Beitrag 36 40
zum Ausbau und der Nut-
zung Erneuerbarer Ener-
gien, maximal 40 Punkte

AV.6.a) Zusagen zur kunftigen 4 5
Netzbewirtschaftung, ma-
ximal 5 Punkte

AV.6.b) Informationsrechte, maxi- 5 4
mal 5 Punkte

AV.6.c) Mitwirkungs-, Nachver- 4,5 5
handlungs- und Konsultati-
onsrechte, maximal 5
Punkte

AV.6.d) Sanktionsmdglichkeiten, 2 5

maximal 5 Punkte

(aaa) A V. 1. a) (Verwendung umweltschonender Materialien, maximal 5 Punkte)

Die Verfugungsbeklagte hat das Angebot der Streithelferin in nicht zu beanstan-
dender Weise etwas besser bewertet als das Angebot der Verfiigungsklagerin,
von dem sie einen Abschlag von 20 % vorgenommen hat. Dies hat sie vertretbar
damit begriindet, die Streithelferin habe konkretere Angaben dazu gemacht, in-
wieweit umweltschonende Materialien beim Ausbau des Netzes verwendet wir-
den und dies anhand von Beispielen konkretisiert, weshalb ihr Konzept eine héhe-
re Nachvollziehbarkeit ermégliche. Dem Netzbewirtschaftungskonzept der Verfu-
gungsklagerin ist demgegeniber nur zu entnehmen, Gefahrstoffe wirden syste-
matisch erfasst und ihre Auswirkungen beurteilt. Ferner werde standig nach Er-
satzstoffen oder Verfahren gesucht, sofern solche Gefahrdungspotential beinhalte-
ten. Das Umweltmanagementsystem der Verfiigungsklagerin in Anlehnung an die
DIN ISO 14001 (S. 138 des Netzbewirtschaftungskonzepts unter A V. 1 c, ein

Punkt, den der Kriterienkatalog gar nicht vorsieht) hat die Verfigungsbeklagte im
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Zusammenhang mit dem Punkt A V. 3. gewdrdigt. In das Angebot der Verfi-
gungsklagerin aufgenommene vertragliche Verpflichtungen sind hingegen bei

Punkt A V. 6. (,vertragliche Gewahrleistungen®) zu bertcksichtigen.

(bbb) Punkt A V. 1. b) (Entfernung umweltschadlicher Stoffe aus bestehenden
Anlagen, maximal 5 Punkte)

Von dem Beurteilungsspielraum der Verfiugungsbeklagten ebenso gedeckt ist die
bessere Bewertung des Angebots der Streithelferin, weil diese - anders als die
Verfiigungsklagerin - auch eine Bestandsanalyse der umweltschadlichen Stoffe im
Stromnetz der Verfligungsbeklagten anbietet, was die Verfligungsklagerin bestrit-
ten hat. Die Verfugungsklagerin zeigt konkrete Inhalte ihres Angebots nicht auf,
die die Verfugungsbeklagte bei der Bewertung tbersehen haben konnte und die
eine bessere Beurteilung hatten rechtfertigen konnen. Soweit das Angebot der
Streithelferin Uber die Anforderungen hinausgegangen sein sollte, kann wiederum

auf obige Ausfiihrungen Bezug genommen werden.

(ccc) Punkt A V. 4. (Sonstige Umwelt- und Klimaschutzmal3hahmen, 10 Punkte)

Bedenken gegen die schlechtere Bewertung des Angebots der Verfigungsklage-
rin, vom dem die Verfliigungsbeklagte im Vergleich zu dem Angebot der Streithel-
ferin einen Abschlag von 30 % vorgenommen hat, bestehen nicht. Denn wahrend
die Verfugungsklagerin Gber sechs Elektrofahrzeuge und 37 erdgasbetriebene
Fahrzeuge (von insgesamt 495 Pkw) verfugt, ist der Fuhrpark der Streithelferin
bereits derzeit zu 90 % mit umweltfreundliche Antriebstechnologie ausgestattet,
wobei eine 100 %ige Ausstattung des Fuhrparks fur den Stromnetzbetrieb mit
erdgas- und strombetriebenen Fahrzeugen in Aussicht gestellt worden ist, wozu
sie sich ihrem - nicht in Zweifel zu ziehenden - Vortrag zufolge in dem Konzessi-
onsvertragsangebot verbindlich verpflichtet hat. Mithin kommt es auch nicht ent-
scheidend darauf an, wie der Kooperationspartner ,G.“ ausgestattet ist. Das Kon-
zessionsvertragsangebot der Verfugungsklagerin enthélt demgegenuber die weni-
ger weitgehende Zusage, einen umweltfreundlichen Fuhrpark zunehmend aufzu-
bauen. Welche Fahrzeuge tatsachlich fir den Betrieb des Stromnetzes im Kon-

zessionsvertragsgebiet vorgesehen sind, erschliel3t sich nicht. Die Bedeutung ei-
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nes umweltfreundlichen Fuhrparks ist den Erlauterungen des Kriterienkatalogs
explizit hervorgehoben worden. Sonstige Aspekte, die ihr Angebot vorzugswurdig

erscheinen lassen wirden, zeigt die Verfligungsklagerin nicht auf.

(ddd) Punkt A V. 5. (Netzbezogener Beitrag zum Ausbau und der Nutzung Er-

neuerbarer Energien, 40 Punkte)

Innerhalb des Beurteilungsspielraums der Verfligungsbeklagten lag auch die Ein-
schatzung, das Angebot Verfiigungsklagerin im Vergleich zu dem der Streithelferin
mit einem Abschlag von 10 % zu versehen, weil letzteres eine kirzere Frist zur
Beantwortung von Netzanschlussbegehren vorsah. Die von der Verfigungsklage-
rin dagegen erhobenen Einwande bestehen im Ergebnis wiederum in der - bereits
mehrfach behandelten - Annahme, es seien lediglich Versprechen eines im
Stromnetzbetrieb unerfahrenen Bewerbers beriicksichtigt worden. Hinzu kommt,
dass die Streithelferin den Prozess der Netzanschlussbereitstellung ausfihrlicher
und damit fur Verfigungsbeklagte nachvollziehbarer dargestellt hat. Soweit die
Verfiigungsbeklagte ferner darauf abgehoben hat, das Angebot der Streithelferin
sehe abweichend von § 8 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 bis 4 EEG 2014 bei kleineren Anla-
gen bis 30 kW eine definitive Antwort auf Netzanschlussbegehren bereits nach
sechs statt acht Wochen vor, kann die Verfigungsklagerin dem nicht mit Erfolg
entgegenhalten, jene habe lGbersehen, dass nach ihrem Netzbewirtschaftungs-
konzept Photovoltaikanlagen bis 15 kW Leistung ganz ohne Rickfrage vom Kun-
den errichtet und angemeldet werden durften. Die Verfiigungsbeklagte, die vorge-
tragen hat, diesen Aspekt bei der Bewertung beriicksichtigt zu haben, weist zutref-

fend darauf hin, dass dies einen Sonderfall darstellt.

(eee) Punkt A V. 6. (,Vertragliche Gewahrleistungen®, 20 Punkte)

Die zu Lasten der Verfugungsklagerin bei dem Unterkriterium a) vorgenommenen
Punktabziige im Umfang von 20 % sind ebenso hinzunehmen wie eine Abwertung

des Angebots der Streithelferin bei dem Unterkriterium b) um ,nur® 20 %.

Der Hinweis der Verfugungsklagerin, sie habe in Bezug auf das Unterkriterium

,<Zusagen der kiunftigen Netzbewirtschaftung“ (A V. 6.a) die Bestimmungen des
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Musterkonzessionsvertrags akzeptiert und sich dartiber hinaus an die Aussagen
im Netzbewirtschaftungskonzept gebunden (8 15a des Konzessionsvertragsange-
bots) und damit vertragliche Zusagen angeboten (S. 147 f. ihres Netzbewirtschaf-
tungskonzepts), lasst mit Blick auf den zu ihren Lasten vorgenommenen Punkte-
abzug weder die Annahme zu, die Verfigungsbeklagte habe den Sachverhalt
nicht hinreichend zur Kenntnis genommen, noch dass sie sachwidrige Erwagun-
gen angestellt haben kdnnte. Anders als das Angebot der Verfigungsklagerin ent-
halt dasjenige der Streithelferin weitergehende vertragliche Zusagen zur Erdver-
kabelung und eine Verpflichtung zu einer EMAS-Zertifizierung. Es stellt einen
sachlichen Grund dar, eine externe Zertifizierung positiv zu bewerten. Eine von
der Streithelferin Ubernommene Verpflichtung zur Durchfiihrung und Erneuerung
einer EMAS-Zertifizierung ist schon deshalb fur die Verfligungsbeklagte vorteilhaft,
weil sie einen leicht Gberprifbaren Umweltschutzstandard verbindlich zugesichert
erhalt. Der erneute Einwand, aus den Vergabeunterlagen sei nicht ersichtlich ge-
wesen, dass die Verfugungsbeklagte dies positiv bewerten werde, greift aus den
mehrfach genannten Grinden nicht durch. Demgegenuber ist die vertragliche Zu-
sicherung, das Netzbewirtschaftungskonzept einzuhalten, eher allgemeiner Natur.
Konkrete Einwande in Bezug auf die Bewertung des Unterpunkts ,Informations-
rechte®, bei denen ihr Angebot ohnehin besser bewertet worden ist als das der

Streithelferin, erhebt die Verfigungsklagerin nicht.

Was die Unterkriterien ,Mitwirkungs-, Nachverhandlungs- und Konsultationsrech-
te“(A V. 6. c) und die moglichen ,Sanktionen“ (A V. 6. d) betrifft, bei denen das
Angebot der Verfliigungsklagerin im Vergleich zu dem der Streithelferin bei dem
erstgenannten Unterkriterium einen Abschlag von 10 % und bei dem zweiten so-
gar einen solchen von 60 % erhalten hat, geht es erneut zum einen um die Ein-
richtung des Infrastrukturbeirats und dessen Mdglichkeit, verbindliche und empfeh-
lende Beschliisse unter weitergehender Mitwirkung der Verfigungsbeklagten zu
fassen, und zum anderen um den Umfang der von den Bewerbern angebotenen
Vertragsstrafen. In Bezug auf Ersteres kann auf obige Ausfiihrungen Bezug ge-
nommen werden. Was die Vertragsstrafe anbelangt, hat die Verfligungsklagerin
eine solche lediglich bei Versté3en gegen die Frist zur Anschlussherstellung bei
Hausanschliissen und nicht bei EE- oder KWK-Anlagen und dartiber hinaus nur in

Bezug auf die Einhaltung der Berichtspflicht tiber den Anschluss von Erzeugungs-
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anlagen (EE- und KWK-Anlagen) sowie den Netzausbaubedarf vorgesehen, wo-
hingegen sich im Angebot der Streithelferin Vertragsstrafen bei Nichteinhaltung
der Vorgaben zur Umweltfreundlichkeit, der Fristen zum Netzanschluss von EE-
Anlagen oder nicht rechtezeitiger Umsetzung verbindlicher Beschliisse des Infra-
strukturbeirats finden. Bedenken gegen den insoweit vorgenommenen deutlichen

Abschlag bestehen daher nicht.

(b)  Kriterien der Gruppe B

Die Wertung der Kriterien der Gruppe B hélt einer Nachprifung ebenfalls stand.

(aa) Konzessionsabgabenrechnung und weitere zulassige Leistungen (B 2, ma-
ximal 50 Punkte)

Die Beanstandung der Verfugungsklagerin, die Verfligungsbeklagte habe zu Un-

recht beide Gebote gleich bewertet, geht ins Leere.

Bei der Bewertung ging es um folgende Punkte.

Lfd.-Nr. Kriterium Punkte Punkte
B2 Verfugungsklagerin Streithelferin
B 2.a) Abschlagszahlungsmodus, 10 10

zeitnahe Schlussabrech-
nung der Konzessionsab-
gaben sowie Erhalt der
Konzessionsabgabe bei

Umsatzsteuerbelastung

B 2.b) Wegenutzungsentgelt nach 20 20
Vertragsende

B 2.c). Kommunalrabatt 10 10

B 2.d) Verwaltungskostenbetrage 10 10

Die Verfugungsklagerin rtigt konkret nur die gleiche Bewertung bei dem Unterkrite-

rium a), weil sie selbst halbjahrliche Abschlagszahlungen angeboten hat, die
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Streithelferin jedoch monatliche. Dies ist jedoch schon deswegen unverstandlich,

weil die monatliche Zahlung die fur die Verfigungsbeklagte wirtschaftlich glinstige-

re ist.

(bb)  Auch die Wertung zu den Kriterien ,Baumalinahmen des Energieversor-

gungsunternehmens” (B 3., maximal 100 Punkte), ,Kiindigungsrechte” (B 4., ma-

ximal 80 Punkte) und die ,Haftungsregelung“ (B 5., maximal 10 Punkte) greift die

Verfuigungsklagerin vergeblich an.

(aaa) Die Angebote der Verfugungsklagerin und der Streithelferin sind in Gruppe

B Punkt 3 wie folgt bewertet worden:

Lfd.-Nr.

B 3.a)

B 3. b)

B3.c¢)

B 3. d)

B3.e)

Kriterium

Koordination und Abstim-
mung bei BaumalRnahmen
des Energieversorgungs-
unternehmens mit der
Stadt H., maximal 20
Punkte

Sicherung von Anlagen bei
Arbeiten an den Versor-
gungsanlagen, maximal 10
Punkte

Wiederherstellung der
Oberflachen und Bauwerke
maximal 20 Punkte
Folgepflicht und Folgekos-
tentragung des Energie-
versorgungsunterneh-
mens, maximal 30 Punkte
Beseitigung stillgelegter
Anlagen, maximal 20
Punkte

Punkte
Verfugungsklagerin
18

10

20

Punkte
Streithelferin
20

10

20

30

20
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Soweit die Verfugungsklagerin die Unterpunkte moniert, bei denen die Streithelfe-
rin ebenso wie sie selbst die volle Punktzahl erhalten hat, fehlt es bereits an einer

inhaltlichen Konkretisierung.

Was den Abschlag von 10 % anbelangt, der bei ihrem eigenen Angebot in Bezug
auf das Kriterium gem. B 3.a) (,Abstimmung und Koordination bei Baumafinah-
men des Elektrizitatsversorgungsunternehmens mit der Stadt H.“) gemacht wor-
den ist, ist dagegen nichts zu erinnern. Die Verfugungsklagerin, die ihrerseits die
Regelungen des Musterkonzessionsvertrages (8 11 Abs. 3, 7, 9 und 10) akzeptiert
und weitere Regelungen zugunsten der Verflugungsbeklagten vorgesehen hat (S.
38 f. des allgemeinen Teils des von ihr vorgelegten verbindlichen Angebots, z.B.
Vorlage einer Bauliste, Einrichtung eines Netzbeirats, Online-Zugriff auf das Plan-
werk), rigt in diesem Zusammenhang vergeblich, die Verfiugungsbeklagte hatte
zugunsten der Streithelferin nicht deren vertragstrafenbewehrte Zusage, Leitungen
im Strombereich sowie im Gas- und Wasserbereich zeitgleich zu verlegen und
sich dabei mit der Verfiugungsbeklagten und Dritten abzustimmen, berucksichtigen
durfen. Zwar dirfte es problematisch sein, wenn ein Umstand, den strukturell be-
dingt nur ein Bewerber erflillen kann, zu Lasten der anderen Bewerber ins Ge-
wicht fallt. Es ging vorliegend jedoch vor allem um die Zusage, die Verlegung von
Leitungen mit den Erfordernissen beim Gas- und Wassernetz zu koordinieren,
damit zeitgleich und nicht nacheinander entsprechende BaumalRnahmen erfolgen
konnten, und deren Strafbewehrung. Dass dies nur dann Bedeutung haben kann,
wenn die Leitungen auf derselben Strafl3enseite liegen, versteht sich von selbst.
Auf die Angebotsbewertung wirkt sich dies nicht aus. Die Verfigungsklagerin hat
eine solche Koordination ihrerseits im Grundsatz ebenfalls angeboten, wobei ihr
deren Strafbewehrung gleichermalRen mdglich gewesen wére, und zwar ungeach-
tet dessen, dass sie anders als die Streithelferin das Gas- und Wassernetz nicht
betreibt.

Auch den bei ihrem Angebot in Bezug auf das Kriterium ,Beseitigung stillgelegter
Anlagen® (B 3. e)) von der Verfigungsbeklagten vorgenommenen Abschlag von
20 % rugt die Verfugungsklagerin vergeblich. Insbesondere berlcksichtigt sie

nicht, dass die Streithelferin eine der Verfligungsbeklagten gunstigere Darlegungs-
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und Beweislastregelung vorgesehen hat. Dass uber den Musterkonzessionsver-
trag hinausgehende Angebote positiver bewertet werden kdnnen, war der Verfu-
gungsklagerin indes bekannt (vgl. 0.). Wenn die Verfligungsklagerin die Auffas-

sung vertritt, nicht sie, sondern die Streithelferin hatte einen Punktabzug hinneh-
men mussen, weil die Beseitigung stillgelegter Anlagen, von denen keine Gefah-
ren ausgingen, nicht im 6ffentlichen Interesse liegt, weil damit unnétige Nachteile
wie die Beeintrachtigung des Verkehrs verbunden seien, versucht sie nur ihre ei-
gene Bewertung an die Stelle der vertretbaren Einschatzung der Verfiigungsbe-

klagten zu setzen.

(cc) Kindigungsrechte/Rechtsnachfolge und Ubertragung von Netzeigentum

wahrend der Vertragslaufzeit (B 4., maximal 80 Punkte)

Die Verfugungsklagerin und die Streithelferin haben im Einzelnen folgende - nicht

zu beanstandende - Bewertungen erhalten:

Lfd.-Nr. Kriterium Punkte Punkte
Verfugungsklagerin Streithelferin
B 4. a) Anzeigepflicht und Kindi- 30 30
gungsrecht bei Kontroll-
wechseel, maximal 30
Punkte
B 4. b) Zustimmungsvorbehalt der 30 30
Stadt H. bei Rechtsnach-
folge und Kiindigungsrecht
bei Verstol3, maximal 30
Punkte
B4.c) Zustimmungsvorbehalt der 18 20
Stadt H. bei Ubertragung
von wesentlichen Netztei-
len und Kindigungsrecht
bei Verstol3, maximal 20
Punkte
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Aus welchem Grund die Streithelferin nicht die volle Punktgleichheit hatte bekom-
men sollen, konkretisiert die Verfligungsklagerin bereits nicht weiter. Im Ubrigen
hat die Verfigungsbeklagte den Punktabzug bei dem Kriterium B 4. ¢) mit einer
sachlichen Begriindung vorgenommen, weil die Verfiigungsklagerin zwar die Re-
gelungen zur Ubertragung des Eigentums am Elektrizitatsversorgungsnetz aus
dem Musterkonzessionsvertrag (8 28) weitgehend Gbernommen, einen Zustim-
mungsvorbehalt nebst Kiindigungsmaglichkeit bei der Eigentumstibertragung an
verbundenen Unternehmen i. S. d. 88 15 ff. AktG daher nicht hat anbieten wollen,
wohingegen das Angebot der Streithelferin derartige Einschrankungen nicht vor-
sah. Die Verfugungsbeklagte hat ihre Entscheidung nachvollziehbar damit be-
grundet, zwar wirden bei einer Eigentumsibertragung an ein verbundenes Unter-
nehmen der Verfugungsklagerin die Interessen der Verfigungsbeklagten grund-
satzlich dadurch gewahrt, dass die Einhaltung aller konzessionsvertraglichen Ver-
pflichtungen gegenuber der Verfugungsbeklagten durch entsprechende Vereinba-
rungen mit dem Netzerwerber sicherzustellen sei (vgl. etwa § 20 Musterkonzessi-
onsvertrag). Allerdings bestehe ohne Zustimmungsvorbehalt und Kiindigungsmoég-
lichkeit keine Sanktionsmoglichkeit der Verfigungsbeklagten fur den Fall, dass die
Verfugungsklagerin eine Vereinbarung zur Sicherstellung der Einhaltung aller kon-
zessionsvertraglichen Pflichten nach der Netztbertragung tatsachlich nicht ab-
schlieBe. Mit Blick auf den Netzubertragungsanspruch musste die Verfligungsbe-
klagte ein Risiko nicht eingehen. Eine Diskriminierung von im Konzernverbund
organisierten Bewerber liegt darin nicht. Dass eine konzerninterne Ubertragung
grundsatzlich verhindert und der Bewerber in seiner unternehmerischen Freiheit

eingeschrankt werden sollte, ist nicht ersichtlich.

(dd) Kriterium B 5. (,Haftungsregelung*, maximal 10 Punkte)

Schliellich ist nicht zu beanstanden, dass die Verfiigungsbeklagte zugunsten der
Streithelferin positiv bewertet hat, dass diese - anders als die Verfigungsklagerin -
eine vertragliche Regelung zur Beweislastumkehr zugunsten der Verfiigungsbe-
klagten angeboten hat. Dies hat sie vertretbar damit begriindet, der Verschul-
densnachweis fur Schadensursachen aus der Sphare des Netzbetreibers falle der
Verfligungsbeklagten regelmafig schwer. Jedenfalls werde durch die vertragliche

Beweislastumkehr mehr Rechtssicherheit gewéhrleistet.
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2. Auf das Bestehen eines Verfiigungsgrunds, der aber wohl zu bejahen wére
(vgl. BGH, Urt. v. 17. Dez. 2013 - KZR 66/12, Rn. 108 f.; vgl. OLG Frankfurt, Be-
schl. v. 9. Mérz 2015 - 11 W 47/14 (Kart), juris Rn. 14), kommt es daher nicht

mehr an.

Die Schriftsatze der Verfugungsklagerin von 11. Marz 2016 und der Verfigungs-
beklagten vom 14. Marz 2016 geben schon deshalb keinen Anlass, die mundliche
Verhandlung wiederzueréffnen, weil es sich um ein Verfugungsverfahren handelt,
in dem grundsatzlich nur eine einzige mundliche Verhandlung stattfindet, deren
Gegenstand der gesamte Streitstoff ist. Soweit eine Fortsetzung der mindlichen
Verhandlung zur Korrektur eines Verfahrensfehlers geboten sein kann, liegt ein
solcher Fehler hier nicht vor und wird von den Parteien auch nicht geltend ge-

macht.

V.

Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 91 Abs. 1 ZPO. Den Streitwert hat der
Senat nach billigem Ermessen gem. § 3 ZPO festgesetzt. Zur Begriindung wird
auf den Beschluss vom 10. Méarz 2016 zu Aktenzeichen 13 W 17/16 - der sich mit
der Streitwertfestsetzung erster Instanz, fir die nichts anderes gilt, auseinander-

setzt - Bezug genommen.

W. Richter am Oberlandesgericht K. Dr. B.
ist ortsabwesend und kann daher nicht
unterschreiben.

W.
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13U 141/15 (Kart)
25 0O 42/15 Landgericht Hannover

Beschluss

In der Kartellsache

Stadt H., vertreten durch den Blurgermeister J. D., ...,
Verfuigungsbeklagte und Berufungsklagerin,

Prozessbevollméachtigte:

Anwaltsbiro B., ...,

Geschéftszeichen: ...

gegen

W. W.N. GmbH, vertreten durch die Geschaftsfuhrer D. K. und A. S, ...,
Verfuigungsklagerin und Berufungsbeklagte,

Prozessbevollméachtigte:

Anwaltsbiro Sch., ...,
Geschéftszeichen: ...

Beteiligte:

Stadtwerke H. GmbH, vertreten durch ihren Geschéftsfuhrer R. G., ...,
Nebenintervenientin,

Prozessbevoliméachtigte:

Rechtsanwalte B., ...,
Geschaftszeichen: ...
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Das Urteil vom 17. Méarz 2016 wird im Rubrum wegen einer offenbaren
Unrichtigkeit im Sinn des § 319 Abs. 1 ZPO dahin berichtigt,

dass die Stadt H. die Verfigungsbeklagte und die W. W. N. GmbH die

Verfligungsklagerin ist.

Celle, 4. April 2016
Oberlandesgericht
1. Kartellsenat

w Dr. B. M.-H.

Vor:sitzender Richter am Oberlandesgericht Richter am Oberlandesgericht Richterin am Oberlandesgericht



