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wegen kartellrechtlicher Forderung

hat der Kartellsenat des Oberlandesgerichts Dresden durch

Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Dr. Dr. Klose,
Richterin am Oberlandesgericht Kriiger und
Richter am Oberlandesgericht Kiihn

aufgrund der mindlichen Verhandlung vom 28.08.2019

fur Recht erkannt:

1 Die Berufung gegen das Urteil der 5. Zivilkammer des Landgerichts Leipzig vom 18. Ja-
nuar 2019 (5 O 2411/18) wird zurlickgewiesen.

2. Die Verfugungsbeklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen. Die Nebeninterve-
nientin hat ihre aufRergerichtlichen Kosten selbst zu tragen.

3. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Grunde:

Die Berufung war zuriickzuweisen, weil die angefochtene Entscheidung im Ergebnis rechtlich

nicht zu beanstanden ist.

Die Parteien streiten im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes um die Berechtigung der
Verfugungsbeklagten, mit der Nebenintervenientin einen Strom- sowie einen Gaskonzessions-
vertrag zu schlieen. Die Verfigungsklagerin bewarb sich form- und fristgerecht um die bei-
den von der Verfliigungsbeklagten ausgeschriebenen Konzessionsvertrdge. Entsprechend ei-
nes Stadtratsbeschlusses vom 26. Mérz 2018 sollen die Vertrdge mit der Nebenintervenientin
geschlossen werden. Dies teilte die Verfugungsbeklagte der Verfligungsklagerin mit zwei
Schreiben jeweils vom 22. Juni 2018 mit. Zur Begriindung fuhrte die Verfligungsbeklagte an,
die Nebenintervenientin habe jeweils mehr Punkte erhalten als die Verfugungsklagerin. Zur

weiteren Begriindung Uberlief3 die Verfligungs beklagte der Verfigungsklagerin in weiten Teilen
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geschwarzte Auswahlvermerke. Nachdem die Verfligungsklagerin dies moniert hatte, Uber-
sandte die Verfliigungsbeklagte der Verfligungsklagerin eine ,etwas weniger‘ geschwarzte

Fassung des Auswahlvermerkes.

In I. Instanz hat die Verfigungsklagerin behauptet, die Verfligungsbeklagte habe sie nicht dar-
auf hingewiesen, dass die Regelungen im Konzessionsvertrag die Zusage zu konzeptionellen
Aussagen beziglich eines Auswahlkriteriums im Netzwirtschaftskonzept darstellen wirden.
Auf die Notwendigkeit, die Zusagen im Konzessionsvertrag auch in das Netzbetreiberkonzept
aufzunehmen, sei nicht hingewiesen worden. Auf3erdem habe die Verfigungsbeklagte nicht
darauf hingewiesen, dass bei der Nichteinhaltung der vorstehenden Vorgabe zusatzliche Re-
gelungen in dem Konzessionsvertrag keine Beriicksichtigung finden wirde. Im Anschluss an
die Bietergesprache habe die Verfiigungsbeklagte die Bieter dazu aufgefordert, freiwillig Ne-
benangebote abzugeben. Es sei lebensfremd anzunehmen, dass im Auswahlverfahren Uber
diese Nebenangebote nicht gesprochen worden sei. Die Verfugungsklagerin hat die Auffas-
sung vertreten, die Verfugungsbeklagte habe gegen das Diskriminierungs- und Behinderungs-
verbot verstof3en und nicht hinreichend kenntlich gemacht, worauf die Auswahlentscheidung
beruhen solle. Diese sei intransparent gewesen. Sowohl das Absageschreiben als auch die
nachgebesserte Akteneinsicht sei nicht geeignet gewesen, die Transparenz herzustellen.
Beim Netzbetriebskonzept seien eine Vielzahl von Bewertungsfehlern zu verzeichnen gewe-
sen. Insbesondere héatte die Verfugungsklagerin davon ausgehen durfen, dass die Regelungen

im Konzessionsvertrag auch bewertungsrelevant berticksichtigt wiirden.

Wegen der erstinstanzlich gestellten Antrage wird auf den Tatbestand des angefochtenen Ur-

teils verwiesen.

Die Verfugungsbeklagte hat die Auffassung vertreten, der Verfligungsklagerin sei in dem Um-
fang Akteneinsicht gewahrt worden, in dem sie ein legitimes Interesse haben geltend machen
kénnen. Die Verfugungs beklagte habe auch die Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse der M-
bewerber wahren mussen. Bei Spalten, in denen die Verfiigungsklagerin mit der Hochstpunkt-
zahl bewertet worden sei, habe sie kein legitimes Interesse an einer weitergehenden Offenle-
gung. Die Bewertung sei nicht intransparent. Zudem habe die Verfuigungsklagerin eine Intrans-

parenz auch nicht fristgerecht gerugt.

Wegen des weiteren erstinstanzlichen Parteivorbringens wird erganzend auf den Tatbestand

des angefochtenen Urteils verwiesen.
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Mit Urteil vom 18. Januar 2019 hat die 5. Zivikammer des Landgerichts Leipzig der Verfu-
gungsbeklagten untersagt, die WegenutzungsVertrage fur den Betrieb eines Stromnetzes und
eines Gasverteilungsnetzes auf Grundlage des Stadtratsbeschlusses vom 26. Marz 2018 ab-
zuschlieBen. Ein Verfugungsgrund ergebe sich bereits aus 8 46 EnWG. Der Verflgungsan-
spruch folge aus einem Unterlassungsanspruch aus 88 823 Abs. 2 BGB i.V.m. dem Gleichbe-
handlungs- und Transparenzgebot, 88 241 Abs. 2, 311 Abs. 1 BGB und 33 GWB. Die Verfii-
gungsbeklagte habe gegen das Transparenzgebot verstol3en, das wiederum ein notwendiger
Ausfluss des Wettbewerbs sei. Wesentlich werde das Transparenzgebot durch die 6ffentliche
Ausschreibung verwirklicht. Ein Verstol3 dagegen sei schon deshalb gegeben, weil dem Ak-
teneinsichtsrecht aus § 47 Abs. 1 EnWG nicht entsprochen worden sei und die Verfligungs-
klagerin dies fristgerecht gertigt habe. Die teilweise geschwarzten Auszlge seien nicht geeig-
net gewesen, dem Erfordernis der Gewahrung von Akteneinsicht Geniige zu tun. Die Verfi-
gungsbeklagte habe im Hinblick auf die Schwérzungen kein Giberragendes Geheim haltungsin-
teresse dargelegt und unter Beweis gestellt. Zudem habe die Verfigungsbeklagte auch gegen
das Diskriminierungsverbot verstolRen. Dieses ziele darauf ab, zu verhindern, dass Gemein-
den bei der Auswahlentscheidung bestimmte Bewerber ohne sachgemalie fiir sie sprechende
Entscheidungskriterien bevorzugen wirden. Alle Bewerber mussten namlich im Auswahlver-
fahren die gleichen Chancen haben. Eine Diskriminierung kdnne sich - wie hier - bereits aus
der Ausschreibung ergeben, wenn diese sachfremde Kriterien vorsehe. Dabei komme nicht
darauf an, ob die sachfremden Teile in Nebenangebote verlagert seien. Die Verfligungs beklag-
te habe zu Nebenangeboten (ber eine Kooperation fir den Betrieb des Versorgungsnetzes
aufgefordert. Das Kriterium der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung kdnne nur in den Féllen
ausnahmsweise berechtigt sein, die ein legitimes Interesse daran erfordern wirden. Diese

seien nicht dargelegt.

Gegen das ihr am 22. Januar 2019 zugestellte Urteil hat die Verflgungsbeklagte mit am
11. Februar 2019 beim Oberlandesgericht eingegangenem Schriftsatz vom gleichen Tage Be-
rufung eingelegt und diese innerhalb der bis zum 18. April 2019 verlangerten Berufungsbe-

grundungsfrist form- und fristgerecht begrundet.

Im Hinblick auf den von der 5. Zivilkammer des Landgerichts Leipzig angenommenen Verstol}
gegen das Transparenzgebot durch die Ubergabe teilgeschwarzter Auswahlvermerke hatten
sich bereits die Umstande geandert. Mit Schreiben vom 31. Januar 2019 habe die Verfigungs-
beklagte der Verfugungsklagerin die Auswahlvermerke vollstandig und ungeschwarzt zur Ver-
figung gestellt. Damit sei ein Transparenzmangel, wenn er denn Vorgelegen haben sollte, je-

denfalls geheilt. Einsicht in die Bewerbungsunterlagen des ausgewahlten Bewerbers konne
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die Verfiigungsklagerin nicht verlangen. Durch das Einrdumen der Moglichkeit zur Abgabe von

Nebenangeboten fiir eine gesellschaftsrechtliche Beteiligung an einem Unternehmen eines

Bewerbers im Rahmen der Durchfihrung eines Strom- und Gaskonzessionsvertrages werde

keine Diskriminierung begrindet. Diese habe auf das Auswahlverfahren keinen Einfluss ge-
habt. Das Ermdglichen der Abgabe von Nebenangeboten behindere die Bewerber nicht unbillig
i.S.d. 8 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB. Das Angebot der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung wirke sich

auf das Konzessionsvergabeverfahren nicht aus. Die Abgabe sei freiwillig. Zu ihr sei weder

aufgefordert noch sei diese erbeten worden. Stattdessen sei lediglich die Mdglichkeit gewahrt
worden, ein Angebot abzugeben. Die Freiwilligkeit der Abgabe ergebe sich auch aus den Ver-
fahrensbriefen. Es sei zulassig, dass sich Kommunen an Energieversorgungsunternehmen

und Netzbetreibern beteiligen wirden. Das unterliege gerade nicht dem Vergaberecht des

GWB. Lediglich ein ausschreibungspflichtiger Beschaffungs- und Dienstleistungsvertrag mus-
se ausgeschrieben werden. Diese Ausschreibungspflicht habe die Konzessionsvertrage be-
troffen, nicht jedoch die Suche nach einem Kooperationspartner. Diese dirfe auch mit dem

Konzessionsvergabeverfahren verbunden werden. Es unterliege der Entscheidung des Kon-
zessionsgebers, ob er ein- oder zweistufig vorgehe. Bei beiden Verfahren misse eine ge-
trennte und unmittelbare Bewertung ausschlie3lich um die Wegekonzession mdglich sein. Bei
dem einstufigen Verfahren sei die Kommune in der Reihenfolge der Art und der Auswahl ihrer
Vertragspartner frei. Zudem sei die Verfigungsklagerin mit der Rige der Unzuldssigkeit des
Nebenangebotes gemal § 57 Abs. 5 S. 1 EnWG prakludiert. Sie habe die Unzulassigkeit des
Nebenangebotes mit Schreiben vom 18. August 2017 gegenuiber der Verfugungsbeklagten ge-
rigt. Dieser habe der Verfugungsklagerin mit Schreiben vom 25. August 2017 mitgeteilt, dass
sie nicht abhelfe und die Abgabe von Nebenangeboten weiterhin moglich sei. Mt Schreiben
vom 31. Januar 2018 habe die Verfugungsklagerin erneut geriigt, dass die Gewahrung der
Mdoglichkeit des Nebenangebotes gegen das Transparenzgebot und das Diskriminierungsver-
bot verstoRe. Erneut habe die Verfligungs beklagte mitgeteilt, dass sie nur insoweit abhelfe, als
sie sdmtliche Nebenangebote der Bewerber erst 6ffne, hachdem alle Bewerber Uber das Er-
gebnis der Auswahlentscheidung informiert worden seien. Einstweiligen Rechtsschutz habe
die Verfugungsklagerin insoweit nicht in Anspruch genommen. Es sei gerade Sinn und Zweck
der PraklusionsVorschrift, dass sich die betroffenen Unternehmer aktiv am Vergabeverfahren
beteiligen und streitige Fragen im Verlaufe des Verfahrens klaren wirden. Die von der 5. Zivil-
kammer des Landgerichts Leipzig angeflhrten Bewertungsfehler wiirden nicht zutreffen. Auch
die nach der Ubersendung der ungeschwérzten Auswahlvermerke erhobenen Riigen wiirden

nicht durchdringen.

Die Nebenintervenientin hélt die Vergabe an sie fiir rechtmafig. Die der Verfligungs beklagten
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gewahrte Akteneinsicht sei rechtmaRig und ausreichend gewesen. Nach der Ubersendung der
ungeschwarzten Auswahlvermerke sei es der Verfugungsklagerin - wie geschehen - mdglich
gewesen, ergdnzende Rigen anzubringen. Die Verfugungsklagerin verhalte sich widersprich-
lich, weil sie selbst ihr Angebot als Betriebs- und Geschéaftsgeheimnis behandelt haben wolle.
Die Abfrage von Nebenangeboten sei rechtmaflig gewesen. Sie sei keine Bedingung und auch
kein Auswahlkriterium gewesen. Es entspreche der hdchstrichterlichen Rechtsprechung,
dass die Konzessionsvergabe und die Kooperationspartnersuche verbunden werde. Das kon-
krete Konzessionsverfahren sei nicht beeinflusst worden. Dies sei schon durch das spatere
Offnen der Umschlage sichergestellt. Im Ubrigen sei die Verfugungsklagerin mit diesem Ein-

wand prakludiert.

Die Verflgungs beklagte beantragt,

das am 18. Januar 2019 verkindete Urteil der 5. Zivilkammer des Landgerichts Leipzig
(5 O 2411/18) abzuandern und den Antrag der Verflgungsklagerin auf Erlass einer

einstweiligen Verfiigung zurtickzuweisen.

Die Nebenintervenientin schlief3t sich dem Antrag der Verfligungsbeklagten an.

Die Verfugungs klagerin beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Die Berufung sei schon deshalb unbegrindet, weil die Verfigungsbeklagte nach § 47 Abs. 6
EnWG infolge der erweiterten Akteneinsicht und der von ihr vorgebrachten Rugen derzeit oh-
nehin daran gehindert sei, einen Vertrag mit der Nebenintervenientin abzuschlie3en. Bis zum
Ablauf der Fristen aus 8 47 Abs. 2 S. 3 und Abs. 5 S. 1 EnwG bestehe der Unterlassungsan-
spruch nach dem Gesetz. Auf die von der Verfigungsklagerin nach der, Ubersendung der un-
geschwarzten Auswahlvermerke fristgerecht vorgebrachten Riigen musse die Verfigungsbe-
klagte mit einer Abhilfe- oder mit einer Nichtabhilfeentscheidung reagieren. Hinsichtlich Letzte-
rer wirde der Verfligungsklagerin erneut die Mdoglichkeit zur Seite stehen, einstweiligen
Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen. Es komme auch nicht darauf an, ob die Verfligungsbe-
klagte mit der nunmehr erfolgten Ubersendung ungeschwarzter Unterlagen dem Transparenz-
gebot entsprochen habe. Die materiell-rechtliche Ausgestaltung des Konzessionierungsver-
fahrens verhindere die Mdglichkeit der Verfugungsbeklagten, sich gemals § 927 ZPO auf ver-

anderte Umstande zu berufen. Im Berufungsverfahren kdnne sich die Verfiigungsbeklagte dar-
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auf gemal § 531 ZPO jedoch ohnehin nicht berufen. Jedenfalls sei durch die Regelung der
Préklusion in 8 46 Abs. 2 EnNWG auch das Nachschieben von Grinden ausgeschlossen. Der
Gesetzgeber habe das Nachschieben von Grinden im Vergabeverfahren bewusst einge-
schrankt. Das ergebe sich auch aus dem vorgesehenen Rechtsweg im Wege des einstweili-
gen Rechtsschutzes. Bei der Streitentscheidung komme es allein auf die Unterlagen an, die
die Verfugungsbeklagte der Verfligungsklagerin unter dem 7. August 2018 zur Verfligung ge-
stellt habe. Selbst wenn es darauf nicht ankommen sollte, wére ein Verstol3 gegen das Trans-
parenzgebot jedenfalls dadurch begriindet, dass die Auswahltabellen, nicht aber die Angebote
vorgelegt worden seien. Die Verfugungsklagerin konne so nicht Uberprufen, ob die Angebots-
bestandteile der Nebenintervenientin zutreffend wiedergegeben worden seien. Das habe die
Verfiigungsklagerin bestritten. Eine prozessuale Regelung, wonach ein Bieter und auch das
Gericht der vergebenden Stelle die Richtigkeit der Ubertragung schlicht glauben miisse, sei
nicht existent. Die Aufforderung dazu, Nebenangebote fiir eine gesellschaftsrechtliche Beteili-

gung abzugeben, sei rechtsmissbrauchlich und damit unzulassig.

Wegen des weiteren Parteivorbringens wird auf die gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen

sowie die Protokolle der mindlichen Verhandlungen verwiesen.

Die Berufung der Verfliigungsbeklagten hat keinen Erfolg.

Einen Verfugungsgrund musste die Verflgungsklagerin gemal § 47 Abs. 5 S. 3 EnWG nicht
glaubhaft machen. Zudem ist dieser auch gegeben, weil die Verfugungsbeklagte durch einen
Vertragsschluss mit der Streithelferin auch dann an einem Vertragsschluss mit der Verfu-
gungsklagerin gehindert ware, wenn sich im Verlauf der rechtlichen Auseinandersetzungen ein

Anspruch der Verfiigungsklagerin auf Abschluss des Vertrages herausstellen sollte.

l
Die Verfugungsklagerin hat gemaf 88 935, 940 ZPO einen Verfugungsanspruch glaubhaft ge-
macht. Der von ihr geltend gemachte Anspruch auf Unterlassung des beabsichtigten Ver-

tragsschlusses ergibt sich aus 8 33 Abs. 1, 2 GWB. Nach 8§ 33 Abs. 2 GWB besteht bereits
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bei drohender Zuwiderhandlung ein Unterlassungsanspruch eines Marktbeteiiigten gegen den-

jenigen, der moglicherweise gegen eine Vorschrift des GWB verstolit.

I,
Die Verfuigungsbeklagte hat durch ihre Entscheidung gegen das Transparenz- und das
Gleichbehandlungsgebot verstof3en. Deshalb ist sie daran gehindert, den von ihrem Stadtrat

beschlossenen Vertrag mit der Nebenintervenientin abzuschliel3en.

1

Die Unterlassungsverfigung richtet sich mit der Verfligungsbeklagten gegen den richtigen
Adressaten. Die Verfigungsbeklagte ist zum Unterlassen des Vertragsschlusses verpflichtet.
Als Gemeinde handelt sie beim Vertragsschluss von Konzessionsvertrdgen als Unternehmen
im Sinne des Kartellrechts. Ihr kommt dabei eine marktbeherrschende Stellung i.S.d. § 18
GWB zu. Sachlich relevanter Markt ist das Angebot von Wegenutzungsrechten zur Verlegung
und zum Betrieb von Leitungen, die zum Netz der allgemeinen Versorgung mit Strom und Gas
gehodren. Der relevante Markt ist ortlich auf das Gemeindegebiet der Verfligungsbeklagten be-
schrankt. Er umfasst samtliche Wege, die sich fur die Verlegung und den Betrieb von Leitun-
gen zur unmittelbaren Versorgung von Verbrauchern im Gemeindegebiet eignen. Dieser Markt
ist gleichartigen Unternehmen auch Ublicherweise zuganglich. Denn der Zugang zum Wege-
nutzungsrecht ist dadurch erdffnet, dass die Verfligungsbeklagte aufgrund der Bekanntma-
chungspflichten nach § 46 Abs. 3 EnWG fremde Unternehmen dazu aufzufordern hat, sich im
Wettbewerb um die Konzessionen zu bewerben. Damit ist die Verfligungsbeklagte gemaf
8 19 Abs. 2 GWB dazu verpflichtet, im Auswahlverfahren keinen Bewerber um die Konzession
unbillig zu behindern oder zu diskriminieren. Diese Verpflichtung stimmt mit den Regelungen
des Energiewirtschaftsrechts und dem Recht auf kommunale Selbstverwaltung (Art. 28 Abs. 2
GG) uberein (BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 - KZR 65/12, NVWZ2014, 817, 822). Aus
der Bindung der Verfugungsbeklagten an das Diskriminierungsverbot ergeben sich sowohl
verfahrensbezogene, als auch materielle Anforderungen an die Auswahlentscheidung, denen

die Verfugungsbeklagte nicht hinreichend genugt hat.

@

Das Auswahlverfahren muss zunéchst so gestaltet werden, dass die am Netzbetrieb interes-
sierten Unternehmen erkennen konnten, worauf es der Gemeinde bei der Auswahlentschei-
dung ankam. Nur dann ist es namlich gewahrleistet, dass die Auswahlentscheidung in unver-
falschtem Wettbewerb nach sachlichen Kriterien und diskriminierungsfrei zugunsten desjeni-

gen Bewerbers erfolgt, dessen Angebot den Auswahlkriterien am besten entspricht. Das aus
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dem Diskriminierungsverbot folgende Transparenzgebot verlangt dementsprechend, dass den
am jeweiligen Netzbetrieb interessierten Unternehmen die Entscheidungskriterien der Ge-
meinde und ihre Gewichtung rechtzeitig vor Angebotsabgabe mitgeteilt werden (BGH, Urteil
vom 17. Dezember 2013 - KZR 65/12 - Stromnetz Heiligenhafen, NvwzZ 2014, 817, 821
m.w.N.). Das aus dem Diskriminierungsverbot abzuleitende allgemeine Gebot, eine Auswahl-
entscheidung allein nach sachlichen Kriterien zu treffen, wird fir den Bereich der Konzessi-
onsvergabe durch das Energiewirtschaftsrecht naher bestimmt. Danach ist die Auswahlent-
scheidung vorrangig an Kriterien auszurichten, die die Zielsetzung des 8 1 EnWG konkretisie-
ren (BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 - KZR 66/12 - Stromnetz Berkenthin, NVwZ2014,
807, 810). Es soll damit derjenige neue Netzbetreiber ermittelt werden, der nach seiner perso-
nellen und sachlichen Ausstattung, seiner fachlichen Kompetenz und seinem Betriebskonzept
am besten geeignet ist, beim Netzbetrieb eine sichere, preisginstige, verbraucherfreundliche,
effiziente und umweltvertragliche leitungsgebundene 6rtliche Versorgung der Allgemeinheit mit

Elektrizitat bzw. Gas zu gewahrleisten.

(b)

Bei der Gestaltung des Auswahlverfahrens und dessen Entscheidung unterliegt die Gemeinde
zudem dem Gebot der Neutralitat, das, abgeleitet als allgemeiner Rechtsgedanke aus dem
Gleichbehandlungsgrundsatz, dem Diskriminierungsverbot und dem Transparenzgebot der
Verfigungsbeklagten ein Richten in eigener Sache verbietet. Daraus folgt das Gebot einer
ausreichenden personellen organisatorischen Trennung zwischen verfahrensleitender Stelle
und Bieter, wie auch das Verbot der Vorfestlegung der Kommune zugunsten eines bestimm-
ten Bieters. Genulgt eine Konzessionsvergabe - wie hier - diesen Anforderungen nicht, liegt ei-
ne unbillige Behinderung derjenigen Bewerber vor, deren Chancen auf die Konzessionierung

dadurch beeintrachtigt sind.

2)

Die Klagerin hat glaubhaft gemacht, dass die mit Beschluss des Stadtrats der Verfigungs be-
klagten vom 26. Marz 2018 getroffene Entscheidung, die Stromkonzession und die Gaskon-
zession an die Nebenintervenientin zu vergeben, eine unbillige und damit eine gegen das Ver-
bot der missbrauchlichen Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung i.S.d. § 19 GWB
verstoliende Vorgehensweise darstellt. Nach § 19 Abs. 2 S. 1 GWB liegt ein Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung insbesondere dann vor, wenn ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen als Anbieter oder Nachfrage einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leis-
tungen ein anderes Unternehmen unmittelbar oder mittelbar unbillig behindert. Die Verfu-

gungsbeklagte erfiillt die Voraussetzungen eines marktbeherrschenden Unternehmens i.S.d.
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8 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB. Marktbeherrschend im Sinne dieser Vorschrift ist geman § 18 Abs. 1
Ziff. 1 GWB ein Unternehmen, wenn es als Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von
Waren oder von gewerblichen Leistungen auf dem sachlich und rdumlich relevanten Markt oh-
ne Wettbewerber ist. Diese Voraussetzungen sind erfillt. Als Kommune handelt die Verfii-
gungsbeklagte bei Abschluss von Konzessionsvertragen als Unternehmen im Sinne des deut-
schen Kartellrechts. Auf dem sachlich und raumlich relevanten Markt ist sie ohne Wettbewer-
ber. Der fur die Feststellung ihrer marktbeherrschenden Stellung sachlich relevante Markt ist
der des Angebots von Wegenutzungsrechten zur Verlegung und zum Betrieb von Leitungen,
die zum Versorgungsnetz gehéren. Auf diesem Markt stehen sich die Verfligungsbeklagte als
Kommune als ausschlie3licher Anbieter des Wegerechts fir die Gas- und Stromversorgung
und die Bewerber als Nachfrager gegeniiber. Der relevante Markt ist ortlich auf das Gebiet der
Verfugungs beklagten beschrankt. Er umfasst samtliche Wege, die sich fur die Verlegung und
den Betrieb von Wasserrohrleitungen zur unmittelbaren Versorgung von Letztverbrauchern im
Gemeinde- und Stadtgebiet eignen (vgl. BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 - KZR 65/12,
NvwZ 2014, 817, 819).

3

Schlie3lich hat die Verfigungsklagerin auch die Voraussetzungen einer unbilligen Behinderung
gemal § 19 Abs. 2 ziff. 1 GWB glaubhaft gemacht. Ob ein Auswahlverfahren Bewerber um
eine Konzession i.S.v. § 19 Abs. 2 ziff. 1 GWB unbillig behindert, bestimmt sich anhand einer
Gesamtwiurdigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielrichtung des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschréankungen, die auf die Sicherung des Leistungswettbewerbes
und insbesondere die Offenheit der Marktzugange gerichtet ist. Bei der Vergabe von Gaskon-
zessionen gilt nichts anderes als bei der Vergabe von Stromkonzessionen. Eine unbillige Be-
hinderung von Bewerbern um eine Konzession liegt vor, wenn die Chancen von Bewerbern
auf den Abschluss eines Konzessionsvertrags dadurch beeintrdchtigt werden, dass die Aus-
wahlentscheidung die an sie zu stellenden verfahrensbezogenen materiellen Anforderungen
nicht erfullt (BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 - KZR 65/12, NVWZ2014, 817, 820). Grund-
legend Verfahrensbezogene materielle Anforderungen an die Auswahlentscheidung ergeben
sich aus dem Kartellrechtlichen Diskriminierungsverbot, dem allgemeinen Gleichbehandlungs-
grundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG in Gestalt des Wilikiirverbotes und den primarrechtlichen
Grundsatzen des AEUV, sowie die sich daraus ergebenden allgemeinen Grundsatze der

Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung, Transparenz und Verhaltnismafigkeit.

@

Die Verfugungsbeklagte hat gegen das Transparenzgebot verstof3en und die Verfliigungsklage-
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rin dadurch unangemessen benachteiligt, indem sie dieser keine hinreichende Akteneinsicht
gewahrt hat. Das aus dem Diskriminierungsverbot abgeleitete Transparenzgebot stellt an die
Gemeinde die Anforderung, den an dem jeweiligen Netzbetrieb interessierten Unternehmen ih-
re Entscheidungskriterien so rechtzeitig mitzuteilen, dass die Unternehmen erkennen kdnnen,
worauf es der Kommune ankommt (OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 3. November 2017 -
11 U 51/17, NVwWZ-RR 2018, 485). Das betrifft nicht nur das Bieterverfahren, sondern setzt
sich auch in dem Uberpriifungsverfahren nach § 47 EnWG fort. Das folgt schon daraus, dass
dem Unternehmen gemalR § 47 Abs. 3 EnWG zur Begriindung einer Rige Akteneinsicht zu
gewdhren ist. Diese Regelung dient wesentlich der Verwirklichung des Anspruchs aufvoll-
standige Information auch im Rechtsmittelverfahren. Die somit erforderliche Akteneinsicht hat
die Verfiigungs beklagte der Verfugungsklagerin jedoch durch die Ubergabe eines zumindest
teilweise geschwérzten Auswahlvermerkes im Auswahlverfahren nicht gewahrt. Auch die
Ubersendung des ungeschwarzten Auswahlvermerkes im Berufungsverfahren reichte zur
Herstellung einer hinreichenden Transparenz nicht aus. Dieser Auswahlvermerk enthalt nam-
lich auch nach der Behauptung der Verfligungsbeklagten alleine eine Zusammenfassung der
in die Bewerbung eingeflossenen aus den Bewerbungsunterlagen hervorgehenden Daten. Die
Verfiigungsklagerin hat die Vollstandig- und Richtigkeit dieser Ubertragung gemaR § 138 Abs.
4 ZPO zulassig mit Nichtwissen bestritten, weil diese Tatsachen nicht Gegenstand ihrer
Wahrnehmung waren. Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass die Richtigkeit der
Ubertragung anwaltlich versichert worden ist und die Verfiigungsklagerin keine konkreten
Zweifel an der Richtigkeit der Ubertragung glaubhaft gemacht hat. Das Erfordernis der Ein-
sichtnahme in die vollstindigen Bewerbungsunterlagen folgt schon daraus, dass fir die Be-
werbung sich nicht nur harte Kriterien, die sich etwa in der Anzahl von Personen, in Kilo-
gramm oder in Metern messen lassen, Ubertragungsfehler nicht ausgeschlossen werden kon-
nen, die nur durch eine Akteneinsicht aufgedeckt werden kdnnen. Erst recht gilt das fir weiche
Kriterien, die bei ihrer Zusammenfassung der Gefahr einer gekirzten Wiedergabe oder eines
(wenn auch ungewollten) Bedeutungswandels unterliegen kdnnen. Fur den unterlegenen Be-
werber ist damit die Einsichtnahme in die Bewerbung zur Uberpriifung der Richtigkeit der
Ubertragung zwingend erforderlich. Das gilt auch dann, wenn der Bewerber in dieser Rubrik
10 Punkte erhalten hat, weil auch in diesen Féllen die Begrindung der Bewertung durch die
Verfugungsbeklagte erforderlich ist. Ob das Recht auf Akteneinsicht insoweit nicht besteht,
wenn der Bewerber in einer Rubrik die volle Punktzahl und der ausgewahlte Bewerber keinen
Punkt erhalten hat, war nicht zu entscheiden, weil dieser Sachverhalt hier so nicht ausdruck-
lich vorgetragen worden ist. lhrer aus dem zulassigen Bestreiten der Richtigkeit der Ubertra-
gung folgenden Darlegungspflicht fiir die Richtigkeit der Ubertragung auf den Auswahlvermerk

kann die Verfugungsbeklagte letztlich alleine durch die Gewédhrung von Einsicht in die dafur
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maf3geblichen Ausschreibungsunterlagen gentigen. Soweit sie sich aus Grinden des Geheim-
nisschutzes daran gehindert sieht, hatte sie dies im Einzelfall substantiiert darlegen miissen
(vgl. OLG Dresden (Kartellsenat), Urteil vom 10. Januar 2018 - U 4/17 Kart, zit. nach juris). An
dieser Rechtsauffassung hélt der Senat auch bei der Anwendung des nunmehr geltenden
Rechts fest. Ergdnzend ist anzufiihren, dass sich die Verfigungsbeklagte entgegen ihrer Auf-
fassung auch nicht auf das Betriebs- und Geschéaftsgeheimnis der anderen Bewerber berufen
kann. Diese haben namlich (wie auch die Verfligungsklagerin) ihre jeweilige Bewerbung in
dem Bewusstsein abgegeben, dass diese im Falle ihres Erfolges der Uberpriifung durch Mit-
bewerber unterliegen kann. Dadurch ist es vorhersehbar notwendig, dass die IViitbewerber
auch Kenntnis von dem Inhalt der obsiegenden Bewerbung erhalten missen, um diese zu
Uberprifen und bei Erfordernis auch rechtliche Schritte unternehmen zu kénnen. Der Inhalt
der jeweils eigenen Bewerbung ist damit in dem Umfang der Notwendigkeit seiner Uberprii-
fung durch abgelehnte Bewerber ein lediglich relatives Geschaftsgeheimnis, auf das sich der
obsiegende Bewerber und erst recht die Verfugungsbeklagte nicht pauschal berufen kann.
Vielmehr kann das Geheimhaltungsinteresse des ausgewéhlten Bewerbers einem Aktenein-
sichtsrecht der abgelehnten Bewerber nur dann vorgehen, wenn und soweit konkrete Gefah-
ren durch die Verletzung des Geschaftsgeheimnisses fiir den ausgewahlten Bewerber glaub-
haft gemacht werden. Insoweit kann dann eine so begrindete Teilschwarzung der dem Aus-
wahlvermerk zugrunde liegenden Bewertungsunterlagen erfolgen. Daran fehlt es jedoch ins-
gesamt. Der lediglich pauschale Verweis auf das Betriebs- und Geschéftsgeheimnis der Be-
werber kann auch deshalb nicht durchgreifen, weil die Akteneinsicht dem unterlegenen Bewer-
ber unter Hinweis auf das zwingend zu wahrende Betriebs- und Geschéftsgeheimnis Uberge-
ben werden kann. Nutzt dieser die aus der Akteneinsicht erlangten Erkenntnisse tber das Ver-
fahren hinausgehend, droht ihm eine Strafbarkeit, etwa gemaf 8§ 203 Abs. 1 Ziff. 7 StGB, wo-
nach das unbefugte Offenbaren eines Geschaftsgeheimnisses, das Angehorigen eines Unter-
nehmens anvertraut wurde, unter Strafe gestellt ist. Erweitert wurde dieser Schutz zudem
durch das am 26. April 2019 in Kraft getretene Gesetz zum Schutz von Geschéaftsgeheimnis-
sen (GeschGehG) vom 18. April 2019, das in 8§ 10 eine zivilrechtliche Haftung und in § 23
strafrechtliche Veranwortung bei VerstoRen gegen die Pflicht zur Wahrung des Geschéftsge-

heimnisses vorsieht.

(b)

Unabhéangig davon hat die Verfugungsbeklagte auch gegen das Diskriminierungsverbot versto-
Ren, indem sie zusammen mit der Aufforderung zur Abgabe eines verbindlichen Angebotes
auch zur Abgabe eines Nebengebotes zur Eingehung einer Kooperation gegen das Diskrimi-

nierungsverbot aufgefordert hat. Die Verfiigungsbeklagte hatte das Diskriminierungsverbot zu
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beachten (BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 - KZR 66/12, NVwZ2014, 807, 809). Das aus
dem Diskriminierungsverbot abzuleitende allgemeine Gebot einer Auswahlentscheidung allein
nach sachlichen Kriterien zu treffen (BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 - KZR 66/12, NVwZ
2014, 807, 810), wird fir den Bereich der Konzessionsvergabe durch das Energiewirtschafts-
recht naher bestimmt. Danach ist die Auswahl des Netzbetreibers vorrangig an Kriterien aus-
zurichten, die die Zielsetzung des § 1 Abs. 1 EnNWG konkretisieren. Auswahlkriterien, die we-
der Konzessionsabgaben rechtlich zuldssige Nebenleistungen Im Zusammenhang mit der
Wegenutzung noch die Ausrichtung des Netzbetriebes auf die Ziele des § 1 EnNWG betreffen,
sind unzulassig (BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 - KZR 66/12, NVwZ2014, 807, 811).
Das energiewirtschaftliche Ziel einer mdglichst sicheren, preisglnstigen, verbraucherfreundli-
chen, effizienten und umweltvertraglichen leistungsgebundenen Versorgung der Allgemeinheit
mit Elektrizitat und Gas, die zunehmend auch auf erneuerbaren Energien beruht, vereint ehre-
re Einzelziele, die einer unterschiedlichen Konkretisierung, Gewichtung und Abwégung gegen-
einander durch die Kommune zugéanglich sind. Damit wird der Planungsfreiheit der Gemeinde
und der durch die Gemeindeorgane vermittelten wirksamen Teilnahme der Gemeindebulrger
an den Angelegenheiten des ortlichen Gemeinwesens Rechnung getragen (BGH, Urteil vom
17. Dezember 2013 - KZR 66/12, NVwZ2014, 807, 811). Das fiuhrt jedoch nicht dazu, dass
mit der Konzessionsabgabe nicht unmittelbar zusammenhangende Kriterien Beachtung fin-
den dirfen. Die Zulassigkeit der besseren Bewertung eines Angebotes, in dem der Gemeinde
zur Sicherung ihrer Einflussmoéglichkeiten eine gesellschaftsrechtliche Beteiligung angeboten
worden ist, birgt jedoch in einem besonderen Mald die Gefahr des Missbrauchs der marktbe-
herrschenden Stellung der Gemeinde an sich. Da sich die Kommunen auch mit Eigengesell-
schaften an dem Wettbewerb beteiligen dirfen und kdnnen, haben sie bei der Anwendung des
Kriteriums des gesellschaftsrechtlichen Einflusses stets einen Vorteil gegeniiber den anderen
Bewerbern. Das kann nur dann hingenommen werden, wenn ,dem legitimen Interesse, die
Konkretisierung der energiewirtschaftlichen Ziele des Netzbetriebes. tiber die Laufzeit des Kon-
zessionsvertrages nachzuhalten, nicht in anderer Weise - etwa durch Regelungen des Ver-
tragsrechts - angemessen Rechnung getragen werden kann“ (BGH, Urteil vom 17. Dezember
2013 - KZR 66/12, NVWZ2014, 807, 812). Hierflr ist dem Vorbringen der Verfigungs beklagten
aber nichts zu entnehmen. Der Senat verkennt nicht, dass die Vergabe der Konzession an Ei-
genbetriebe selbst noch keinen Versto3 gegen das Diskriminierungsgebot in der Form eines
VerstoRes gegen das Neutralitatsgebot begrindet (KG, Urteil vom 04. April 2019 - 2 U 5/15
Kart). Jedoch muissen auch in diesem Fall der Geheimwettbewerb, der Gleichbehandlungs-
grundsatz und das Neutralitdtsgebot gleichermalRen gewahrt werden (OLG Karlsruhe, Urteil
vom 03. April 2017 - 6 U 152/16). Diese Anforderungen sind unabhangig davon einzuhalten, ob

- wie hier - die Aufforderung zur gesellschaftsrechtlichen Beteiligung zumindest formal ge-
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trennt von der Entscheidung Uber die Ausschreibung der Konzessionserteilung erfolgt, aber
ein Einfluss des Nebenangebotes auf die Konzessionsentscheidung besteht. Auch hier muss
der Einfluss des Nebenangebots auf die Konzessionsentscheidung fir den Bieter unzweifel-
haft erkennbar ausgeschlossen werden kdénnen. Es muss also das Verfahren Uber die Kon-
zessionserteilung von dem Verfahren lber die Entscheidung Uber das Nebenangebot vollstan-
dig getrennt sein. Eine solche hinreichende Trennung hat der 2. Kartellsenat des Oberlandes-
gerichts Dusseldorf in einem Fall angenommen, in dem parallel zur Interessensbekundungs-
frist auch Gespréache Uber einen Konsortialvertrag gefiihrt wurden und die dortige Antragsgeg-
nerin nicht selbst oder mit einer Untergliederung als Bieterin beteiligt war (OLG Dusseldorf,
Beschluss vom 13. Juni 2018 - V12 U 7/16). Diese klare Trennung hat die Verfigungsbeklagte
jedoch nicht durchgefiihrt. Sie hat zunachst durch die einheitliche Ausschreibung der Konzes-
sionen und der Interessenerklarung den Eindruck einer moglichen wirtschaftlichen Verbindung
der beiden Angebote, die zudem jeweils verbindlich sein mussten, erweckt. Diesen Eindruck
hat sie auch nicht dadurch, dass sie in den Verfahrensbriefen spater mitgeteilt hat, die Briefe
wirden nicht vor der Entscheidung Uber die Konzessionsvergabe gedffnet, nicht hinreichend
klar auBer Kraft gesetzt. Der jeweilige Entscheidungstrager war identisch. Art, Umfang und
Dauer der jeweiligen Vertrage stehen der Einnahme eines gemaR § 53 Abs. 2 SdchsGemO
vom Bilrgermeister in eigener Zustandigkeit zu erledigenden Geschafte der laufenden Verwal-
tung entgegen, so dass jeweils die Zustimmung des Stadtrates, also eines einheitlichen Ent-
scheidungstragers, fiir beide Vertrage herbeigefiihrt werden musste. Die Verfiigungsbeklagte
hat durch ihr Vorgehen und das Schreiben vom 18. Januar 2017 mit der Aufforderung zur Ab-
gabe eines verbindlichen Angebotes den Anschein erweckt, dass die Abgabe eines entspre-
chenden Angebotes entscheidungsrelevant sein kann. Die Verbindung des Konzessionsver-
trages und der geplanten gesellschaftsrechtlichen Verbindung war gerade Anlass dafiir, dass
der Stadtrat der Verfligungsbeklagten spéter beschlossen hat, die urspringlich ohne eine Aus-
schreibung der Kooperation erfolgte Ausschreibung zuriickzunehmen und wie geschehen er-
neut auszuschreiben. Genau das wurde den Bietern auch mit Schreiben vom 13. Dezember
2016 mitgeteilt. Die Verfligungs beklagte habe ein grol3es Interesse daran, Kooperations- bzw.
Beteiligungsmodelle mit dem Versorger einzugehen, weshalb die urspringliche Ausschrei-
bung aufgehoben worden sei. In dem jetzt anhangigen Konzessionierungsverfahren teilte die
Verfigungs beklagte den Konzessionsbewerbern mit Schreiben vom 3. August 2017 ergéan-
zend mit: ,.Den Bewerbern wird im Zusammenhang mit der Abgabe eines Angebotes zum Ab-
schluss des (...) Konzessionsvertrages hiermit die Mdglichkeit gegeben, der

ein (nicht zu bewertendes) Nebenangebot auf die Eingehung einer Kooperation zu unterbrei-
ten, die sich auf den Betrieb des (...) Versorgungsnetzes bezieht. Die ist inso-

weit an einer (nicht nur unerheblichen) Beteiligung an dem Netzbetreibungsunternehmen des
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Bewerbers interessiert. (...) Die weist an dieser Stelle ausdricklich darauf hin,

dass die Abgabe eines solchen Nebenangebotes auf freiwilliger Basis erfolgt und in (...) Kon-
zessionsverfahren nicht zwingend ist. Ein Bewerber kann sich auch nur allein auf die (...) Kon-
zession bewerben, ohne ein Nebenangebot abzugeben. Das Nebenangebot wird von der Ver-
gabe des Stromkonzessionsvertrages streng getrennt, d. h. es flie3t nicht in die Bewertung

des Angebotes zum Abschluss eines Stromkonzessionsvertrages ein. Gibt ein Bewerber kein
Nebenangebot ab, ergeben sich daraus fiir ihn im Konzessionsverfahren keine Nachteile. Um-
gekehrt ergeben sich fur Bewerber, die ein Nebenangebot abgeben, keine Vorteile im Konzes-
sionsverfahren." Dieser verbale Ausschluss der Bedeutung der Nebenangebote fiir die Aus-
wahl im Konzessionsverfahren reicht jedoch fiir die Herstellung der Gewissheit einer vollstan-
digen Trennung der beiden Verfahren und vor allem der umfassenden Bedeutungslosigkeit
des jeweiligen Nebenangebotes fiir die Konzessionsentscheidung nicht aus. Eine zumindest
mittelbare Verbindung ergibt sich bereits aus der verbundenen Ausschreibung und dem erbe-
tenen zeitlichen Gleichlauf der abzugebenden (verbindlichen) Angebote, die urspringlich in ei-
nem Umschlag abgegeben werden sollten. Firjeden Bieter musste sich aus der Historie des
Vergabeverfahrens und aus dieser Tatsache ergeben, dass das Nebenangebot nicht ganzlich

unerheblich war, zumal nur eine wesentliche Bedeutung des Nebenangebotes fir die Verfi-
gungsbeklagte die organisatorischen und zeitlichen Mehraufwendungen erklaren lie3, die
durch den Abbruch des vorhergehenden Verfahrens ausgel6st worden sind. Dies musste bei
den Bewerbern selbst dann, wenn die Verfligungsbeklagte, was ihrem Vorbringen nicht hinrei-
chend klar zu entnehmen ist, innerhalb ihrer Organisation eine umfassende Trennung der Ent-
scheidung Uber die Konzession von der Kenntnis lber Tatsache, Art und Inhalt des Nebenan-
gebotes gewabhrleistet hatte, im Zuge des Bieterverfahrens dazu gefiihrt haben, dass sie ihr
Angebotsverhalten auf die Méglichkeit des Nebenangebots abgestellt haben, was schon be-
triebswirtschaftlich auf beide so zu verbindenden Angebote Einfluss haben musste. Die Verfi-
gungsbeklagte hat auch nicht hinreichend sichergestellt, dass sie bei der Entscheidung tber
die Konzessionsvertrdge keine Kenntnis davon hatte, welcher Konzessionsbewerber ein ver-
bindliches Nebenangebot abgegeben hat. Dies wusste sie bereits deshalb, weil sie die jeweili-
gen mit den Angeboten versehenen Briefumschlage zusammen mit den Konzessionsangebo-
ten entgegengenommen hatte. Damit war fur die Verfligungsklagerin wie fir alle anderen Mit-
bewerber nicht mit der gebotenen Sicherheit ausgeschlossen, dass die Verfigungsbeklagte

bei der Entscheidung im Konzessionierungsverfahren bei der Bewertung der weichen Fakto-
ren bereits die Tatsache der Nichtabgabe eines Nebenangebotes negativ beriicksichtigte.

Dies hatten die zur Abgabe eines Nebenangebotes nicht bereiten Konzessionsbewerber allein

dadurch umgehen koénnen, dass sie einen leeren Briefumschlag abgegeben hatten, was ihnen

jedoch nicht zugemutet werden konnte. Unabhéangig davon geniigt die Zusicherung, die Brief-
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Umschlage bis zum Abschluss des Konzessionierungsverfahrens auch im Ubrigen nicht, um
jeglichen Einfluss auf die Konzessionsentscheidung zu verhindern. Das folgt schon daraus,
dass - wie auch in diesem Verfahren - auch nach der Entscheidung tber das Konzessions-
verfahren im Zuge des Uberpriifungsverfahrens weitere Entscheidungen getroffen werden
konnen, bei denen jegliche Kenntnis der Verfligungsbeklagten von dem Inhalt der Nebenange-
bote zwingend erforderlich gewesen wéare. Das ist jedoch durch die von der Verfiigungsbe-
klagten gewahlte Vorgehensweise nicht gewéhrleistet. Mt der Verbindung des Konzessions-
angebotes und des Nebenangebotes durch die Verflgungsbeklagte hat diese damit gegen das

Mssbrauchsverbot aus § 19 Abs. 1 GWB verstofRen.

4)

Entgegen der Auffassung der Verfugungsbeklagten ist die Verfligungsklagerin mit dem Ein-
wand der Unzulassigkeit des Nebenangebotes auch nicht gemal 847 Abs. 2 S. 2, Abs. 4 S. 4
EnWG prékludiert. Diese Rige betrifft namlich keine Riige gegen vorgegebene Auswahlkriteri-
en oder deren Gewichtung, sondern die Ausschreibung selbst. Die Fehlerhaftigkeit der Aus-
schreibung selbst wegen einer unzuléassigen Aufforderung zur Abgabe eines Nebenangebotes
ist von den in 8 47 EnWG innomerativ aufgefiihrten, der Préklusion fahigen Gegensténde (vgl.
Kupfer, Die Neufassung des Rechts zur Vergabe von Energiekonzessionen, NVwZzZ2017, 433)
nicht erfasst. Unabhéngig davon wirde auch eine bestehende Préklusion den Senat nicht dar-
an hindern koénnen, sich sachlich mit dieser Riige zu befassen. Entgegen der Auffassung des
Kartellsenates des Brandenburgischen OLG (Urteil vom 20. Méarz 2018 - 6 U 4/17; so wohl
auch Cemek, Das neue Rugeregime des § 47 EnWG - mehr Rechtssicherheit fiur die Ge-
meinden?, EnWZ 2018, 99) wird durch den fruchtlosen Fristablauf keine materielle, sondern
alleine eine formelle Préklusion begrindet (vgl. Kupfer a.a.O., NVWZ2017, 433). Daflr spricht
bereits der Wortlaut der Regelung. Danach diurfen Rechtsverletzungen nur binnen 15 Kalen-
dertage ab Zugang der jeweiligen Information geltend gemacht werden. Erfolgt keine Rige
oder wird allen Riigen abgeholfen, ist damit ein gerichtliches Uberpriifungsverfahren ausge-
schlossen. Eine ausgeschlossene Befugnis des Gerichtes, sich auch im Zuge eines auf ande-
ren Rigen beruhenden zuldssigen Gerichtsverfahren mit Rigen zu befassen, die noch nicht

Gegenstand des Rugeverfahrens waren, ist daraus nicht abzuleiten.
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Die Kostenentscheidung folgt aus 88 97, 101 ZPO. Die Entscheidung Uber die vorlaufige Voll-

streckbarkeit hat ihre Rechtsgrundlage in § 708 ziff. 10, § 713 ZPO. Im einstweiligen Verfi-

gungsverfahren ist die Revision nicht statthaft.

Dr. Dr. Klose

Kruger

Kuhn

Fur die Richtigkeit der Abschrift:
Peseten, 1709.2019
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