Zur Auswahl eines sog. strategischen Partners fiir eine mehrheitlich kommunale Netzgesellschaft
- Beschluss des OLG Disseldorf vom 09.01.2013 - VII-Verg 26/12 -

rechtskraftig

Tenor: -

Auf die sofortigen Beschwerden der Antragsgegnerin und der Beigeladenen wird der Beschluss der
Vergabekammer bei der Bezirksregierung Miinster vom 8. Juni 2012 (VK 6/12) aufgehoben und der
Nachprifungsantrag abgelehnt.

Die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer, die der Antragsgegnerin und der Beigeladenen in
diesem Verfahren entstandenen Aufwendungen und die Kosten des Beschwerdeverfahrens werden
der Antragstellerin auferlegt.

Die Hinzuziehung anwaltlicher Bevollméachtigter war fiir die Antragsgegnerin und die Beigeladene im
Verfahren vor der Vergabekammer notwendig.

Streitwert fir das Beschwerdeverfahren: bis 65.000 Euro

Griinde:

I. Acht Stadte und Gemeinden im Miinsterland planen, die Elektrizitits- und Gasnetze in ihren
Gebieten selbst zu betreiben. Sie griindeten kommunale Netzgesellschaften, die gemeinsam die
Antragsgegnerin (eine interkommunale Netzgesellschaft) errichteten. Die Wegenutzungsvertrage bei
Strom und Gas laufen aus. Bisherige Konzessionsnehmer und Eigentliimer der Strom- und Gasnetze
sind die Antragstellerin und die Beigeladene. An demnéchst stattfindenden (getrennten)
Konzessionsausschreibungen nach § 46 EnWG will sich aktueller Entschlusslage gemall auch die
Antragsgegnerin beteiligen.

Um ihre Chancen bei Konzessionsvergaben zu starken, will die Antragsgegnerin im Wege einer
Minderheitsbeteiligung (49 %) einen sog. strategischen Partner aufnehmen, der beim Betrieb der
Versorgungsnetze Fiihrungsaufgaben kaufmannischer und technischer Art Gbernehmen soll. Das
Vorhaben, und zwar ein Verhandlungsverfahren nach SektVO, machte die Antragsgegnerin im
Oktober 2010 EU-weit bekannt.

Als mit den Angeboten anzustrebende Ziele gab die Antragsgegnerin an:

- Starkung ihres fachlichen Know-hows,

- Sicherung der Refinanzierung des Netzerwerbs,

- Finanzierungsbeitrag des Partners beim Netzerwerb,

- Beschleunigung des Netzerwerbs,

- Gewahrleistung der kaufmannischen und technischen Betriebsfliihrung der Netze,

- Mithilfe bei der Entwicklung eines Netzkonzepts.



Als Zuschlagskriterien (mit zahlreichen Unterkriterien und Gewichtungen) wurden in den
Vergabeunterlagen genannt:

- Sicherheit der Netziibernahmen (Risikoabdeckung) mit 60 %,
- Rendite des Gesamtprojekts (Wirtschaftlichkeit) mit 18 %,

- Ausgestaltung der vertraglichen Regelungen mit 22 %.
Ferner war in den Vergabeunterlagen angegeben:

Es ist zu berlicksichtigen, dass die Konzessionen fiir die in Rede stehenden Strom- und Gasnetze ggf.
in einem den Regeln des § 46 EnNWG entsprechenden Verfahren im Wettbewerb errungen werden
missen. Den beteiligten Kommunen dirfen keine Vorfestlegungen hinsichtlich der
Konzessionsvergabe abverlangt werden,

sowie an anderer Stelle (Bieterinformation 12 vom 7.6.2011 zum Wertungskriterium Rendite des
Gesamtprojekts):

Es werden alle Zusicherungen und Garantien berticksichtigt, die rechtlich zulassig sind. Der Bieter hat,
wenn er z.B. einen Garantiezins anbieten mochte, dessen Vereinbarkeit mit § 3 KAV (Bem.:
Konzessionsabgabenverordnung) zunachst selbst zu beurteilen. Dabei ist insbesondere auch zu
beriicksichtigen, dass in diesem Vergabeverfahren nicht tiber die Konzessionsvergaben entschieden
wird und eine Konzessionierung einer ... gemeinsamen Netzeigentumsgesellschaft ... keinesfalls als
sicher anzusehen ist.

An den mehrstufigen Verhandlungen beteiligten sich unter anderem die Antragstellerin und die
Beigeladene sowie weitere Bieter. Das finale Angebot der Beigeladenen wurde nach Punkten besser
bewertet als das der Antragstellerin und soll den Zuschlag erhalten. Auf die Bieterinformation erhob
die Antragstellerin erfolglos Riigen und stellte das Vergabeverfahren zur Nachpriifung.

Die Antragstellerin machte im Wesentlichen geltend:

Die Ausschreibung betreffe ausschlieRlich Bedarfsleistungen, welche nicht ausgeschrieben werden
durften. AuRerdem laufe die Ausschreibung auf eine Vorfestlegung des Konzessionsnehmers bei den
spateren Konzessionsvergaben hinaus. Es sei jetzt schon abzusehen, dass die Antragsgegnerin bei
den Konzessionen vorgezogen werde.

Die Zuschlagskriterien, vor allem soweit sie die Rendite des Gesamtprojekts betradfen, verstiel3en
gegen Kkartellrechtliche Vorschriften (§§ 19, 20 GWB), gegen die nach § 46 Abs. 3 EnWG zu
beachtenden energiewirtschaftlichen Ziele (§ 1 EnWG) und gegen Beschrankungen, denen nach §§ 2
und 3 Konzessionsabgabenverordnung (KAV) die Konzessionsabgaben unterldgen; diese wirden
durch die Ausschreibungsbedingungen umgangen.

Das Angebot der Beigeladenen sei aus mehreren Grinden vom Wettbewerb auszuschliel3en.
SchlieRlich sei ihr, der Antragstellerin, finales Angebot fehlerhaft zu schlecht bewertet worden.

Die Antragsgegnerin und die Beigeladene wandten sich gegen das Nachprifungsbegehren.

Die Vergabekammer bei der Bezirksregierung Minster gab dem Nachprifungsantrag statt und
untersagte der Antragsgegnerin die Erteilung eines Zuschlags. Sie hielt eine vollstandige



Wiederholung des Vergabeverfahrens fiir erforderlich. Von einem Ausschluss des Angebots der
Beigeladenen wurde folglich abgesehen. Aus der Begriindung:

Das Beschaffungsvorhaben unterliege dem Vergaberechtsregime.

Vergabeverfahren betreffend Dienstleistungen (Betriebsfiihrungsaufgaben) und
Wegenutzungsrechte (Konzessionen) kénnten - wie hier - grundséatzlich zwar voneinander getrennt
durchgefiihrt werden, dies freilich nur, wenn die Ausschreibungsbedingungen transparent sowie klar
und eindeutig seien.

Bei einer getrennten Ausschreibung - so die Vergabekammer - diirfe es dann aber entweder keine
Vorfestlegungen (Verkniipfungen/Uberschneidungen mit Blick auf kiinftige Konzessionsvergaben)
zwischen den Ausschreibungen geben oder es missten die Anforderungen an die
Konzessionsvergabe (m.a.W. vor allem die Ziele des § 1 EnWG und die Regeln dber
Konzessionsabgaben nach KAV) in die Ausschreibung der Dienstleistung komplett Gbernommen
werden.

Die Antragsgegnerin habe die Dienstleistungsausschreibung lediglich formal von den
Konzessionsvergaben getrennt. Inhaltlich habe sie hingegen Verknlpfungen (bestimmte
Vorfestlegungen flir spatere Konzessionsvergaben) vorgenommen. Diese seien unvollstindig,
unbestimmt und intransparent. Solche Verkniipfungen hat die Vergabekammer insbesondere darin
gesehen, dass beim Zuschlagskriterium der Rendite des Gesamtprojekts bereits Anforderungen an
die Konzessionsvergabe berticksichtigt worden seien, und zwar:

- die Angebote sollten unter Beachtung der Vorgaben fiir die Konzessionsabgaben in § 3 KAV
kalkuliert werden,

- beim Netzbetrieb sollte eine Rendite von 7 % nicht tGberschritten werden.

Infolgedessen werde durch die vorliegende (erste) Ausschreibung (Auswahl eines Partners fir
Dienstleistungen) der Wettbewerb bei den zweiten Ausschreibungen (Wegekonzessionen) wegen
ungleicher Voraussetzungen verzerrt und dessen Ausgang prajudiziert. Potentielle Konkurrenten
hatten bei den Konzessionsvergaben keine reale Chance mehr auf den Zuschlag.

Dagegen beschweren sich die Antragsgegnerin und die Beigeladene.
Die Antragsgegnerin und die Beigeladene tragen im Wesentlichen (ibereinstimmend vor:

Gegenstand der Ausschreibung sei ausschlieBlich die Einbindung eines strategischen Partners in die
interkommunale Netzgesellschaft. Dies sei strikt von den kiinftigen Konzessionsvergaben getrennt
worden. Die Ausschreibungen lieRen sich (anders als nach EU-Recht) wegen Besonderheiten im
nationalen Recht auch gar nicht verbinden. Bei der hier zu beurteilenden Ausschreibung wiirden die
spateren Konzessionsvergaben in keiner Hinsicht vorweggenommen. Solches habe die Antragstellerin
auch nicht belegt, sondern werde von ihr zu Unrecht lediglich vermutet.

Auf der Grundlage des zuletzt favorisierten Pachtmodells ist die Beigeladene lberdies der Meinung,
die vorliegende Auftragsvergabe unterliege in Ermangelung eines Dienstleistungsauftrags keiner
Nachprifung nach dem GWB.

Die Antragstellerin und die Beigeladene beantragen,



unter Aufhebung des angefochtenen Beschlusses den Nachprifungsantrag zurlickzuweisen.
Die Antragstellerin beantragt,
die Beschwerden zuriickzuweisen.

Die Antragstellerin verteidigt die Entscheidung der Vergabekammer. Sie wiederholt und erganzt
ihren erstinstanzlichen Vortrag.

Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Schriftsdtze nebst Anlagen sowie
auf die Verfahrensakten der Vergabekammer und die Vergabeakten Bezug genommen.

Il. Die Beschwerden haben Erfolg. Der Nachpriifungsantrag ist unbegriindet.

1. Die Beschwerde der Beigeladenen ist zuldssig. Die Beigeladene ist durch die angefochtene
Entscheidung der Vergabekammer materiell beschwert, weil ihr dadurch die Stellung als
Zuschlagspratendent verloren zu gehen droht. Bei der Beschwerde des Beigeladenen ist, jedenfalls
sofern er - wie hier - im erstinstanzlichen Nachprifungsverfahren keinen Antrag gestellt hat (was er
auch nicht muss), lediglich auf eine materielle Beschwer abzustellen (so u.a. OLG Miinchen, Beschl. v.
10.12.2009 - Verg 16/09, VergabeR 2010, 246, 258; OLG Jena, VergabeR 2003, 600, 602; 2004, 106,
108; OLG Dresden, VergabeR 2001, 41, 42; Jaeger, in: Byok/Jaeger, Kommentar zum Vergaberecht, 3.
Aufl,, § 116 GWB Rn. 34).

2. Die Beschwerden der Antragsgegnerin und der Beigeladenen sind begriindet.
a) Der Nachpriifungsantrag ist allerdings zuldssig.

aa) Die Antragsgegnerin ist Sektorenauftraggeber im Sinn des § 98 Nr. 4 GWB, und zwar auf dem
Gebiet der Energieversorgung (vgl. zum Begriff des Auftraggebers nach § 98 Nr. 4 GWB: OLG
Dusseldorf, Beschl. v. 7.11.2012 - VII-Verg 11/12, BeckRS 2012, 23575). Die Antragsgegnerin will die
entsprechenden Versorgungsnetze betreiben.

bb) Ausschreibungsgegenstand ist ein den Schwellenwert Ubersteigender 6ffentlicher Auftrag Gber
Dienstleistungen nach Anhang 1, Teil A, Kategorie 11 der SektVO (Unternehmensberatung und
verbundene Tatigkeiten). Der aufzunehmende strategische Partner soll Betriebsfiihrungsaufgaben
erfillen. So ist auch ausgeschrieben worden. Um eine Dienstleistungskonzessionsvergabe handelt es
sich nicht. Die abzuschlieBenden Vereinbarungen verschaffen dem Auftragnehmer nicht lediglich das
Recht, eine Leistung auf eigenes wirtschaftliches Risiko selbst zu nutzen oder entgeltlich zu
verwerten.

Zwar soll nach der Entschlusslage die Auftragsvergabe gemadR einem von der Beigeladenen
angebotenen sog. Pachtvertragsmodell erfolgen (im Gegensatz zu einem Betriebsflihrungsmodell).
Dies entzieht die Ausschreibung entgegen der Beschwerde der Beigeladenen jedoch nicht dem
Vergaberechtsregime. Die Antragsgegnerin hat im Streitfall entschieden, im Wege der Ausschreibung
einer sog. strategischen Partnerschaft (OPP) auch Dienstleistungen zu beschaffen, m.a.W. einen
offentlichen Dienstleistungsauftrag im Sinn von § 99 Abs. 1, 4 GWB zu vergeben, namlich in Bezug auf
(so die Vergabeunterlagen):



- Starkung ihres fachlichen Know-hows,

- Sicherung der Refinanzierung des Netzerwerbs,

- Finanzierungsbeitrag beim Netzerwerb,

- Beschleunigung des Netzerwerbs,

- Gewabhrleistung der kaufmannischen und technischen Betriebsfiihrung der Netze,
- Mithilfe bei der Entwicklung eines Netzkonzepts.

Die abzuschlieBenden Vertrage sollen den Auftragnehmer zu den genannten Dienstleistungen,
m.a.W. zu operativen Tatigkeiten bei den Netzdiensten, verpflichten. Dies entspricht dem Vortrag
der Antragsgegnerin.

Auf der Grundlage des Vortrags der Beigeladenen, der sich auf das Pachtvertragsmodell bezieht,
ergibt sich rechtlich gesehen nichts anderes: § 99 Abs. 1 GWB stellt weder auf die zivilrechtliche
Einordnung von Vertragen noch darauf ab, ob in der Ubernahme einer Leistung im Sinn des § 99 Abs.
4 GWB ein wesentlicher oder der Hauptzweck des angestrebten Vertragsschlusses liegt. Der Vertrag
muss lediglich Dienstleistungen zum Gegenstand haben, welche den maligebenden Schwellenwert
erreichen oder Gberschreiten (so BGH, Beschl. v. 1.2.2005 - X ZB 27/04, VergabeR 2005, 328, 332 f.).
Dies ist, ohne dass es sich auf die Entscheidung ausgewirkt hat, von der Vergabekammer lbersehen
worden (VKB 16 f.).

Ob eine Ausschreibung gleichwohl ausnahmsweise dann keine Dienstleistungen betrifft, wenn die
von dem Unternehmen zu erbringende Leistung wegen des rechtlichen und wirtschaftlichen
Schwerpunkts des Vertrags nicht ins Gewicht fallt, braucht nicht entschieden zu werden. Mit
Rlcksicht darauf, dass offentliche Beschaffungen, soweit sie nicht ausdricklich vom
Vergaberechtsregime ausgenommen sind, umfassend unter geregelten Wettbewerbsbedingungen
stattzufinden haben, ist eine solche Ausnahme jedenfalls nur zu Uberlegen, wenn die Pflicht zur
Dienstleistung vollig untergeordneter Art und deshalb auszuschlieRen ist, dass ihretwegen ein
Vertrag eingegangen werden soll (so BGH a.a.0.). Das ist im Streitfall zu verneinen.

Entgeltlichkeit ist auch bei einem Pachtmodell nicht erst anzunehmen, wenn feststeht, dass und
gegebenenfalls inwieweit beim Pachtzins die Pflicht zu Dienstleistungen preismindernd
bericksichtigt worden ist. Das Pachtvertragsmodell ist lediglich das rechtliche Mittel, dessen sich der
Auftraggeber bedient, um die von ihm angestrebten Dienstleistungen zu beschaffen. Selbst wenn bei
wirtschaftlicher Betrachtung das Pachtelement im Vordergrund stiinde, ist dies unerheblich. Ist es -
wie hier - Mittel zur Beschaffung der Dienstleistung, ist der pachtrechtliche Aspekt ohne Bedeutung.
Diese Betrachtungsweise entspricht dem Zweck des Vergaberechts. Es soll alle Beschaffungsvorgange
erfassen, die fur den 6ffentlichen Auftraggeber mit einem geldwerten Aufwand verbunden sind (vgl.
BGH a.a.0. 333 f.).

cc) Die Antragsbefugnis (§ 107 Abs. 2 GWB) wird der Antragstellerin von der Beschwerde der
Beigeladenen zu Unrecht streitig gemacht. Die Antragstellerin hat sich mit Angeboten am
Vergabeverfahren beteiligt und hat dadurch ihr Interesse am Auftrag dokumentiert. AuRerdem
macht sie Vergaberechtsverstofle geltend, auf die noch einzugehen sein wird, und die - sofern sie
gegeben sind - ihre Zuschlagschancen mindern, sie also schadigen kénnen. Nach der Entscheidung



des BVerfG vom 29.7.2004 (NZBau 2004, 564) erfillt das Merkmal der Antragsbefugnis lediglich die
Funktion eines groben Filters, dem nur die Aufgabe zukommt, eindeutige Falle, in denen ein Zuschlag
an den Antragsteller von vorneherein aussichtslos ist, auszusondern (vgl. auch OLG Disseldorf,
Beschl. v. 29.2.2012 - VII-Verg 75/11 m.w.N.). Von einem solchen Fall kann hier nicht die Rede sein.
Deswegen ist auch die Behauptung der Beigeladenen, die Antragstellerin habe sich unlauter
Informationen Uber ihr, der Beigeladenen, Angebot beschafft und diese im Prozess verwertet, sofern
es darauf ankommt, erst im Rahmen der Begriindetheit des Nachprifungsantrags zu prifen, nicht
aber beeintrachtigt dies die Antragsbefugnis.

dd) Die Riigeobliegenheit nach § 107 Abs. 3 Satz 1 GWB ist von der Antragstellerin durch Rigen vom
19. und 23.3.2012 auf die Bieterinformation vom 14.3.2012 gewahrt worden. Der Entscheidung der
Vergabekammer ist insoweit zuzustimmen (VKB 14 f.). Im Senatstermin hat sich dies ebenso wenig
als ein eingehend zu erorternder Streitpunkt erwiesen. Die Rigeobliegenheit nach Nr. 1 des § 107
Abs. 3 Satz 1 GWB setzt - in tatsachlicher und in rechtlicher Hinsicht - eine positive, im Streitfall
jedoch in Abrede gestellte Kenntnis des Antragstellers von den geltend gemachten RechtsverstoRen
voraus (BGH, Beschl. v. 26.9.2006 - X ZB 14/06, VergabeR 2007, 59). Kenntniserlangung vor
Riigeerhebung liberhaupt sowie zu einem Zeitpunkt, in dem die Riigen nicht mehr als unverziiglich
gelten konnen (sofern dies nach den Urteilen des EuGH vom 28.1.2010, vgl. NZBau 2010, 183;
VergabeR 2010, 457, iberhaupt noch ein Prifungspunkt ist) ist von der Antragsgegnerin und der
Beigeladenen als den insoweit beweispflichtigen Verfahrensbeteiligten nicht nachgewiesen worden.

Behauptete VerstoRe gegen Vergabevorschriften sind im Sinn des § 107 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 und 3
GWB ebenso wenig aufgrund der Vergabebekanntmachung oder der Vergabeunterlagen erkennbar
gewesen. Nach der Rechtsprechung des Senats unterliegen - ungeachtet des rechtlichen MaRstabs
fir eine Erkennbarkeit (vgl. zum Rechtsprechungs- und Meinungsstand insoweit Byok, in:
Byok/Jaeger, Kommentar zum Vergaberecht, 3. Aufl., § 107 GWB Rn. 83 m.w.N.) - danach nur solche
RechtsverstoRe einer Rigeobliegenheit, die auftragsbezogen sind, auf einer allgemeinen
Uberzeugung der Vergabepraxis beruhen und ins Auge fallen (so u.a. OLG Diisseldorf, Beschl. v.
3.8.2011 - VII-Verg 30/11, BA 4 f.).

Davon kann bei den im Streitfall erhobenen Beanstandungen nicht gesprochen werden. Die
Ausschreibung sog. strategischer Partnerschaften bei kommunalen Netzgesellschaften und das
Verhialtnis zu Konzessionsvergaben nach § 46 EnWG (insbesondere mogliche Abhangigkeiten bei
Getrennt- oder Zusammenvergabe sowie bei Ausschreibungsbedingungen und Zuschlagsfaktoren)
sind, genauso wie die Ausgestaltung der Vergabeverfahren, in praktischer und rechtlicher Hinsicht
komplex und durch die Rechtsprechung (die zudem in verschiedenen Handen liegen kann, siehe dazu
allein die Urteile des OLG Schleswig vom 22.11.2012 - 16 U (Kart) 21 und 22/12 zu
Konzessionsvergaben) noch nicht abschlieBend geklart. Dasselbe hat fiir die behaupteten VerstoRe
gegen Kartellrecht durch Bevorzugung eines mit dem Auftraggeber verbundenen Unternehmens (der
Antragsgegnerin) zu gelten (§ 19 GWB: Missbrauchsverbot, § 20 GWB: Behinderungsverbot). Der
gemeinsame Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe von Strom- und
Gaskonzessionen befasst sich mit Konzessionsvergaben. Ob und unter welchen Voraussetzungen eine
Kommunen darin zugeschriebene Monopolstellung auf Auftragsvergaben der vorliegenden Art zu
Ubertragen, ein Monopol einem Drittbeteiligten wie der Antragsgegnerin zuzurechnen und eine
missbrauchliche oder behindernde Ausnutzung von Marktmacht anzunehmen ist, kann keineswegs
bereits als gesichert gelten, sondern bedarf eingehender rechtlicher Untersuchung - zumal davon
verschiedene sachliche und moglicherweise auch geografische Markte betroffen sind. Zu solchen



Rechtsfragen nimmt der Leitfaden keine Stellung (vgl. dazu Leitfaden Rn. 16 ff., 26). Bei dem auf
Seiten von Stadten und Gemeinden erkennbaren Bestreben, Netzbetriebe zu kommunalisieren (oder
bisweilen auch zu rekommunalisieren), und zwar mittels Eingehens strategischer Partnerschaften
(OPP), durch Konzessionsvergaben und/oder durch mégliche Kombinationen der Auftrige und der
Ausschreibungen wird vielmehr in mehrfacher Hinsicht rechtliches Neuland betreten. Die meisten
Konzessionsvertrage nach EnWG laufen erst in den kommenden Jahren aus. Erfahrungen sind in der
Breite noch nicht erworben worden. Eine Kenntnis oder Erkennbarkeit von RechtsverstoBen setzt bei
diesem Befund auf Antragstellerseite auch nicht gewissermalien schlagartig mit einer Hinzuziehung
von Rechtsanwalten ein. Solches anzunehmen wére praxisfremd.

Trotzdem bleibt die Riigeobliegenheit ernst zu nehmen. Die Rechtsprechung zu den angesprochenen
Problemkreisen wird sich ausweiten und festigen. Bei ,etablierten” Energieversorgern gleich welcher
Stufe wird sie in der Regel auf ein fundiertes Wissen um die tatsachlichen und spezifischen
rechtlichen Hintergriinde treffen, was die Erkennbarkeit und Kenntnis von Verstoflen gegen
Vergaberechtsvorschriften fordern kann.

Bei den einer Nachprifung nach dem GWB nicht unterliegenden (reinen) Konzessionsvergaben nach
§ 46 EnNWG ergibt sich - im Sinn einer unselbstdandigen Nebenpflicht - eine Verpflichtung der Bieter,
den Auftraggeber insbesondere auch auf RechtsverstoRe im Vergabeverfahren hinzuweisen, im
Ubrigen aus dem durch Anforderung der Vergabeunterlagen begriindeten vorvertraglichen
Schuldverhaltnis nach §§ 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB (vgl. dazu BGH, Urt. v. 9.6.2011 - X ZR
143/10, VergabeR 2011, 703, Rettungsdienstleistungen IlI; zu Hinweispflichten siehe BGH, Urt. v.
18.12.2008 - VIl ZR 201/06, NZBau 2009, 232, Rn. 15, 23; BGH, NJW-RR 1987, 1306, 1307; OLG
Frankfurt am Main, Beschl. v. 23.12.2005 - 11 Verg 13/05, BeckRS 2006, 12422; OLG Dusseldorf, Urt.
v. 13.1.2010 - I-27 U 1/09, VergabeR 2010, 531, 536 zu den auf Konzessionsvergaben lbertragbaren
Regeln bei Vergaben unterhalb der Auftrags-Schwellenwerte; LG Koln, Urt. v. 7.11.2012 - 90 O 59/12,
Entscheidungsgriinde unter 2.a); a.A. OLG Schleswig, Urt. v. 22.11.2012 - 16 U (Kart) 22/12, UA 37 f.).
Eine Verletzung der vorvertraglichen Hinweispflicht wird im Allgemeinen angemessen nur in der
Weise zu sanktionieren sein, dass die betreffenden Riigen bei dem regelmaflig anzustrengenden
Verfligungsverfahren nach §§ 935 ff. ZPO von einer Nachprifung jedenfalls materiell-rechtlich
ausgeschlossen sind (so auch LG Kéln a.a.0.).

b) Der Nachpriifungsantrag ist jedoch unbegriindet.
aa) Zum Ausschreibungskonzept:

(1.) Die hinter der Antragsgegnerin stehenden Kommunen und die Antragsgegnerin haben sich im
Streitfall dazu entschlossen, die aus Anlass des Auslaufens der Konzessionsvertrage bei Strom- und
Gasnetzen fiir erforderlich gehaltenen Ausschreibungen in einem zweistufigen Verfahren
durchzufiihren (doppelte/getrennte Ausschreibung). Auf einer ersten Stufe soll Gber den ,Einkauf”
einer strategischen Partnerschaft - im Rechtssinn die Griindung einer institutionalisierten 6ffentlich-
privaten Partnerschaft, die ein Dienstleistungsauftrag ist - durch die Antragsgegnerin (eine
interkommunale  Netzgesellschaft) entschieden werden. Darum geht es in diesem
Nachprifungsverfahren. Auf einer zweiten Stufe wollen die betreffenden Kommunen alsdann die
auslaufenden Wegenutzungsvertrage - rechtlich gesehen Dienstleistungskonzessionen (§ 46 EnWG) -
ausschreiben und vergeben, wobei keineswegs gesichert ist, dass die Antragsgegnerin, die sich
darum ebenfalls bewerben will, die Konzessionen (liberhaupt oder zu einem Teil) erlangen wird.
Alternativ dazu hatten sich die beteiligten Kommunen freilich ebenfalls zu einer einheitlichen



Auftragsvergabe entschlieRen kénnen (so auch EuGH, Urt. v. 15.10.2009 - C-196/08, Acoset,
VergabeR 2010, 478, 484, Rn. 58 ff.). Davon haben sie keinen Gebrauch gemacht.

Die Entscheidung fiir eine Getrennt- oder Zusammenvergabe unterliegt der Bestimmungsfreiheit des
offentlichen Auftraggebers, hier der beteiligten Kommunen und der Antragsgegnerin. Die Ausiibung
der Bestimmungsfreiheit ist dem Vergabeverfahren vorgelagert. Sie ist in
Vergabenachprifungsverfahren nur zu Gberprifen, sofern es, und zwar mindestens im Sinn einer
gebotenen Inzidentprifung, eine vergaberechtliche Ankniipfungsnorm, gewissermallen eine
rechtliche ,Einbruchstelle” dafir, gibt (vgl. BGH, Beschl. v. 18.6.2012 - X ZB 9/11; OLG Diisseldorf in
standiger Rechtsprechung, vgl. zuletzt Beschl. v. 1.8.2012 - VII-Verg 105/11).

Eine doppelte und die Prozeduren zeitlich verlangernde Ausschreibung kann verfahrensékonomisch
ineffektiv sein. So bleibt der Ausschreibungsgewinner im vorliegenden Verfahren bis zum Abschluss
der Konzessionsvergaben an die angebotenen und vereinbarten Leistungen grundsatzlich gebunden,
obwohl sich die wirtschaftlichen Gegebenheiten (zum Beispiel aufgrund neu ergangener gesetzlicher
Vorschriften) inzwischen gedndert haben kdonnen. Dies kann neben der Dauer der Vergabeverfahren
zu Rechtsunsicherheit sowie dazu fiihren, dass Unternehmen und o6ffentliche Stellen von einer
Grindung - national sowie nach Unionsrecht férderungswirdiger - institutionalisierter 6ffentlich-
privater Partnerschaften abgehalten werden (vgl. EuGH, Urt. v. 15.10.2009 - C-196/08, Acoset, Rn. 61
unter Bezugnahme auf Rn. 85 der Schlussantrage des Generalanwalts sowie auf Rn. 59, 46 bis 49 des
Urteils), infolgedessen der Wettbewerb beeintrachtigt werden kann, und Bewerber um
Konzessionsvergaben, und zwar allein wegen der Trennung der Vergabeverfahren, im Wettbewerb
ungleich behandelt und diskriminiert werden kénnen.

Gesichtpunkte der Verfahrensékonomie geben als solche fiir eine vergaberechtliche Beanstandung
indes nichts her. In dieser Weise hat auch der Gerichtshof der Europdischen Union nicht
argumentiert (vgl. EuGH, Urteil Acoset Rn. 58 f.). Er hat insofern lediglich bemerkt, eine
Verdoppelung der Auswahlverfahren kdnne dazu fihren, dass private Einrichtungen und 6ffentliche
Stellen von der Griindung institutionalisierter 6ffentlich-privater Partnerschaften abgehalten werden
(EuGH, Urteil Acoset Rn. 61 m.w.N.). Solches ist im Streitfall jedoch nicht zu besorgen und wird -
abgesehen davon, dass sie selbst davon nicht nachteilig betroffen ist - von der Antragstellerin auch
nicht geltend gemacht. An der Ausschreibung der Partnerschaft haben sich neben der Antragstellerin
und der Beigeladenen zwei weitere branchenangehorige Unternehmen beteiligt. Dass dritte
Unternehmen aufgrund der Trennung der Ausschreibungen an einer Teilnahme behindert worden
sind, diese mithin einen Abschreckungseffekt entfaltet hat, ist bei der Sachlage nicht zu erkennen.

Die beteiligten Kommunen und die Antragsgegnerin hatten die Eingehung einer 6ffentlich-privaten
Partnerschaft und die Wegekonzessionen nach § 46 EnWG rechtlich zulassig allerdings auch
zusammen ausschreiben kénnen (so auch OLG Schleswig, Urt. v. 22.11.2012 - 16 U (Kart) 21/12;
Vorinstanz: LG Kiel, Urt. v. 3.2.2012 - 14 O (Kart) 12/11). Unlberwindliche tatsichliche oder
rechtliche Hindernisse hatten dem nicht im Wege gestanden. Indes haben sich die beteiligten
Kommunen und die Antragsgegnerin flr getrennte Ausschreibungen entschieden. Dies ist
vergaberechtlich jedenfalls nicht zu beanstanden, sofern dafiir sachlich gerechtfertigte Griinde
vorliegen, die eine Ungleichbehandlung oder Diskriminierung von Bewerbern, und zwar allein wegen
der Trennung der Verfahren, ausschliefen. Solche und letztlich auch von der Antragstellerin nicht
angegriffene Griinde sind im Prozess von der Antragsgegnerin mit Erfolg geltend gemacht worden,
und zwar:



An einer einheitlichen Auftragsvergabe waren verschiedene offentliche Auftraggeber beteiligt
gewesen - einerseits die Antragsgegnerin (zustdndig fir die Vergabe der offentlich-privaten
Partnerschaft - im Folgenden: OPP), andererseits die beteiligten Kommunen (denen die Vergabe der
Wegenutzungen bei Strom- und Gasleitungen obliegt). Dies ist fiir sich allein genommen allerdings
noch kein tragender Grund fir eine Trennung der Vergabeverfahren.

Doch weichen die Zielvorstellungen und Zuschlagskriterien bei OPP und Wegekonzessionen
voneinander ab: OPP sind grundsatzlich auf das wirtschaftlichste Angebot abzuschlieBen (vgl. § 97
Abs. 5 GWB). Bei der Vergabe von Wegenutzungsvertragen sind - zusatzlich - die energiepolitischen
Ziele des § 1 EnWG zu bericksichtigen (vgl. § 46 Abs. 3 Satz 5 EnWG - moglichst sichere,
preisglinstige, verbraucherfreundliche, effiziente und umweltvertragliche leitungsgebundene
Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitdt und Gas). Zwar ist nicht generell auszuschliefSen, dass
die verschiedenen gesetzlichen Zielsetzungen zu einer einheitlichen Ausschreibung zuldssig
verbunden werden kdénnen.

Jedoch ware die Ausschreibung dadurch mit noch mehr rechtlichen Unklarheiten belastet worden als
solche bei einer getrennten Auftragsvergabe ohnehin schon bestehen (siehe insoweit den Fall OLG
Schleswig, Urt. v. 22.11.2012 - 16 U (Kart) 21/12). Dariber hinaus héatten sich die beteiligten
Kommunen und die Antragsgegnerin fiir den Fall der Nachprifung einer einheitlichen Ausschreibung
auf einen gespaltenen Rechtsschutz eingelassen: Wahrend bei OPP nach den §§ 102 ff. GWB ein
Rechtsschutz vor den Vergabenachprifungsinstanzen gewdhrleistet ist, ist ein solcher bei
Konzessionsvergaben nach § 46 EnWG durch zivilrechtlichen Vertrag vor den Zivilgerichten gegeben,
dies jedoch nach unter Umstdnden sehr verschiedenen und bislang keineswegs einheitlichen
UberpriifungsmaRstiben (analog dem Rechtsschutz bei Unterschwellenwertvergaben - vgl. einerseits
z.B. OLG Brandenburg, Beschl. v. 2.10.2008 - 12 U 91/08, VergabeR 2009, 530; Beschl. v. 13.9.2011 - 6
W 73/11, VergabeR 2012, 133; OLG Hamm, Urt. v. 12.2.2008 - 4 U 190/07, VergabeR 2008, 682 -
reiner Willkiirschutz; andererseits BGH, Urt. v. 9.6.2011 - X ZR 143/10, VergabeR 2011, 703,
Rettungsdienstleistungen II; OLG Jena, Urt. v. 8.12.2008 - 9 U 431/08, VergabeR 2009, 524, 527; OLG
Dusseldorf, Urt. v. 13.1.2010 - 1-27 U 1/09, VergabeR 2010, 531; Urt. v. 10.10.2011 - I-W 1/11, ZfBR
2011, 832 - Bindung des Auftraggebers an die bekannt gegebenen Vergaberegeln). Neben teilweise
verschiedenen Ausschreibungsmalistaben kénnen Nachprifungen das Vergabeverfahren bei einer
einheitlichen Ausschreibung demnach genauso erschweren und behindern wie dies bei getrennten
Auftragsvergaben geschehen kann. Bei diesem Befund ist an der Trennung der Vergabeverfahren im
Streitfall rechtlich nichts auszusetzen.

(2.) Der Vollstandigkeit halber sei allerdings bemerkt, dass in Fallen der vorliegenden Art die
anschlieBRende Konzessionsvergabe nicht in der Form einer sog. In-house-Vergabe an die
Antragsgegnerin, ein dann gemischtwirtschaftliches Unternehmen, erfolgen darf - was die beteiligten
Kommunen bislang freilich auch nicht vorhaben. Eine private Beteiligung am Kapital der
Antragsgegnerin schlieRt eine In-house-Vergabe an diese aus, weil ein solches Verfahren dem am
Kapital beteiligten Unternehmen einen Vorteil gegeniiber seinen Konkurrenten verschaffen wiirde
(EuGH, Urteil Acoset Rn. 56; Urt. v. 11.1.2005 - C-26/03, Stadt Halle, VergabeR 2005, 43 Rn. 51).

Auch sonst ist eine In-house-Vergabe bei Konzessionsvergaben nach § 46 EnWG ausgeschlossen. Das
ergibt sich zwar noch nicht aus dem vom OLG Schleswig (Urt. v. 22.11.2012 - 16 U (Kart) 22/12, UA
36; Vorinstanz: LG Kiel, Urt. v. 4.1.2012 - 14 O (Kart) 83/10) herangezogenen Gesichtspunkt, wonach
es bei den genannten Konzessionen am Element der ,Tatigkeit im Wesentlichen fiir den



Auftraggeber” fehle, weil der Konzessionsnehmer Netzdienstleistungen nicht fiir den kommunalen
Auftraggeber, sondern - zur allgemeinen Versorgung mit Elektrizitdt und Gas - ganz Giberwiegend fiir
die in der Gemeinde ansadssigen Nachfrager (Kunden und Letztverbraucher) erbringe. Die Regeln des
In-house-Geschafts sind nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europadischen Union sowie
des Bundesgerichtshofs auch bei der Vergabe von (Dienstleistungs-)Konzessionen anzuwenden (vgl.
zuletzt EuGH, Urt. v. 29.11.2012 - C-182 und 183/11, Rn. 26; BGH, Beschl. v. 8.2.2011 - X ZB 4/10, S-
Bahn-Verkehr Rhein/Ruhr, VergabeR 2011, 452 Rn. 27 ff.; ebenso: Egger, europaisches Vergaberecht
Rn. 586). Anderenfalls waren zum Beispiel Vertrage (iber Personenverkehrsdienste keine
Dienstleistungsauftrage oder -kon-zessionen, weil die Dienste nicht vom 6ffentlichen Auftraggeber,
sondern von Birgern genutzt werden. Davon geht auch der europdische Gesetzgeber nicht aus (vgl.
Art. 5 VO Nr. 1370/2007 uber Personenverkehrsdienste auf Schiene und StraRe).

Jedoch ist eine In-house-Vergabe bei Wegenutzungsvertragen durch § 46 Abs. 4 EnWG
ausgeschlossen, wonach die Absétze 2 und 3 dieser Vorschrift (die Ausschreibungspflicht betreffend)
,fur Eigenbetriebe der Gemeinden” entsprechend anzuwenden sind (ebenso: Schwensfeier, in:
Kermel (Hrsg.), Praxishandbuch der Konzessionsvertrage und der Konzessionsabgaben, S. 223 ff., 233
ff.; OLG Schleswig, Urt. v. 22.11.2012 - 16 U (Kart) 21/12, UA 20; a.A. VG Oldenburg, Beschl. v.
17.7.2012 - 1 B 3594/12, BeckRS 2012, 53875 = IR 2012, 233; Haupt/Slawinski, IR 2012, 122;
Byok/Graef/Faasch, NZBau 2012, 556, 559). Der nationale (genauso der europaische) Gesetzgeber
kann die bei Beschaffungen an sich gegebenen Freiheiten des offentlichen Auftraggebers sowie die
vom Vergaberechtsregime bestehenden Ausnahmen - als solche haben die Regeln ber das In-house-
Geschaft zu gelten - beschranken. Fir die Mitgliedstaaten gilt dies nur insoweit, als dadurch der vom
EU-Recht intendierte Wettbewerb auf dem Gebiet des offentlichen Beschaffungswesens nicht
eingeschrankt werden darf. Indes wird durch die erwdhnte Bestimmung des § 46 Abs. 4 EnWG der
Wettbewerb um Netzkonzessionen nicht begrenzt, sondern erweitert, indem er durch einen
Ausschluss der In-house-Ausnahme strengeren institutionellen Anforderungen unterworfen wird.
Dies wird durch die Gesetzgebungsgeschichte bestatigt. Eine mit § 46 Abs. 4 des jetzigen EnWG 2005
Ubereinstimmende Vorschrift fand sich bereits in § 13 Abs. 4 EnWG 1998. Die Begriindung des
insoweit Gesetz gewordenen Regierungsentwurfs sagte dazu aus (BT-Drucks. 13/7274, S. 21 rechts):

Absatz 4 erstreckt die Regelungen der Absdtze 2 und 3 (Bem.: regelten die Ausschreibungspflicht)
auch auf die Falle, in denen die Nutzung der gemeindlichen Wege zur Durchfiihrung der allgemeinen
Versorgung ... durch gemeindliche Satzung und nicht durch Vertrag geregelt ist. Dies ist notwendig,
damit die Wegenutzung in allen Gemeinden von den Bestimmungen der Absadtze 2 und 3 erfasst
wird. Damit soll verhindert werden, dass der Zweck dieser Vorschriften, , Ewigkeitsrechten” bei der
Versorgung entgegenzuwirken, unterlaufen werden kann.

Der friiheren Gesetzesbegriindung und der vom Gesetzgeber iiber alle Anderungen des EnWG und
die Entwicklung der Rechtsprechung (vgl. EuGH, Urt. v. 18.11.1999 - C-107/98, Teckal - insoweit
erstmals zur In-house-Vergabe) hinweg aufrecht erhaltenen Bestimmung des § 46 Abs. 4 EnWG
(2005) - und des darin aufgenommenen Verweises auf die Absatze 2 und 3 - ist darum ein Verbot der
In-house-Vergabe zu entnehmen. § 46 Abs. 4 EnNWG bezieht sich nicht lediglich auf eine Vergabe von
Wegekonzessionen durch Eigenbetriebe der Kommunen. Fir eine so zu verstehende Regelung hat zu
keiner Zeit ein Bedirfnis bestanden. Eigenbetriebe sind nicht rechtsfahig. lhr Handeln ist im
Rechtssinn ein solches der Gemeinde. Demgegeniiber hat die Vergabe von Wegenutzungsvertragen
an Eigenbetriebe geregelt werden missen, weil diese nicht durch Vertrag, sondern o6ffentlich-
rechtlich durch Satzung erfolgt. § 46 Abs. 4 EnWG umfasst seinem Zweck nach selbstverstandlich



auch den Abschluss von Wegenutzungsvertragen mit kommunalen Unternehmen, die anstelle von
(oder neben) Eigenbetrieben geschaffen worden sind und auf dem einschlagigen Markt agieren.
Anderenfalls wiirden Umgehungen zugelassen und wirde der Vorschrift ihre praktische Wirkung
genommen.

§ 46 Abs. 4 EnWG lauft dem in Art. 28 Abs. 2 Grundgesetz garantierten kommunalen
Selbstverwaltungsrecht nicht zuwider. Das Recht der Selbstverwaltung verschafft den Gemeinden
keine rechtliche Sonderstellung. Es besteht nur im Rahmen der allgemeinen Gesetze, zu denen auch
die Bestimmungen des EnWG zéhlen (vgl. BGH, Beschl. v. 11.7.2006 - KVR 28/05, Rn. 20; Beschl. v.
28.6.2005 - KVR 27/04, BA 10 f.; a.A. VG Oldenburg, Beschl. v. 17.7.2012 - 1 B 3594/12, BeckRS 2012,
53875 =1R 2012, 233).

Die Vergabe von Wegenutzungsrechten wird darum - bei Vorliegen einer eindeutigen
Binnenmarktrelevanz - so die standige Rechtsprechung des EuGH (vgl. Urt. v. 15.10.2009 - C- 196/08,
Acoset, Rn. 46 ff.) - nach unionsrechtlichen Prinzipien die Gebote der Gleichbehandlung,
Nichtdiskriminierung, (Ex-ante-) Transparenz und der Herstellung eines angemessenen Grades von
Offentlichkeit zu beachten haben, wobei darauf hinzuweisen bleibt, dass die Schwelle der
Binnenmarktrelevanz in Fallen der vorliegenden Art tendenziell eher niedrig anzusetzen sein sollte
(vgl. EUGH, Urt. v. 13.10.2005 - C-458/03, Parking Brixen, NZBau 2005, 644 - Binnenmarktrelevanz
beim Betrieb eines Parkplatzes mit 200 Stellpldtzen bejaht).

bb) Zu den Ausschreibungsbedingungen, insbesondere zu  Zuschlagskriterien  und
Leistungsbeschreibung:

(1.) Die Beanstandung der Antragstellerin, die Antragsgegnerin habe unzuldssigerweise zu , 100 %
Bedarfspositionen” ausgeschrieben, ist unbegriindet. Denn erstens ist eine Ausschreibung von
Bedarfsleistungen, m.a.W. von nur eventuell bendtigten (unter der aufschiebenden Bedingung eines
Abrufs durch den Auftraggeber stehenden) Leistungen nicht per se unstatthaft (vgl. im Einzelnen OLG
Dusseldorf, Beschl. v. 10.2.2010 - VII-Verg 36/09, BeckRS 2010, 18762 m.w.N.). Und zweitens hat die
Antragsgegnerin keinen lediglich eventuellen Bedarf, sondern die unbedingte Beschaffung von
Dienstleistungen im Wege einer OPP ausgeschrieben (siehe zu einem vergleichbaren Fall auch: EuGH,
Urt. v. 18.11.2004 - C-126/03, NZBau 2005, 49, Heizkraftwerk Miinchen). Dass - wie die
Antragsgegnerin es ausgedriickt hat - die ausgeschriebene strategische Partnerschaft letztlich nur
dann ,mit Leben erfillt” werden kann, wenn ihr in den entsprechenden Vergabeverfahren die
Netzkonzessionen erteilt werden und sie die Netze erwirbt, lasst die Ausschreibung zu keiner
bedingten werden. Scheitert dieses Vorhaben, sind die abgeschlossenen Vertrage gegebenenfalls
rickgangig zu machen.

(2.) Die Antragstellerin (und mit ihr die Vergabekammer) kritisiert weiter, durch die Ausschreibung
der OPP wiirden die spiteren Konzessionsvergaben gewissermalen ,vorprogrammiert” und die
Antragsgegnerin als Konzessionsnehmerin vorweg bestimmt. Es erfolge insoweit eine
vergaberechtlich unstatthafte Vorfestlegung auf einen Konzessionsnehmer. Infolgedessen werde der
Wettbewerb um die Netzbetriebe beeintrachtigt und verzerrt. Faire Konzessionsvergaben seien so
nicht mehr moglich (so die Vergabekammer).

Es fallt schwer, dies nachzuvollziehen. Der Dienstleistungsauftrag (Eingehung einer strategischen
Partnerschaft in der Form einer OPP) ist von der Antragsgegnerin als einer interkommunalen
Netzgesellschaft ausgeschrieben worden. Sie entscheidet liber den Zuschlag. Die Netzkonzessionen



sollen demnachst von den an der Antragsgegnerin beteiligten Kommunen ausgeschrieben werden.
Insoweit obliegt die Vergabeentscheidung allein ihnen. Die getrennte Ausschreibung ist eine der den
Gemeinden beim Vorhaben einer Kommunalisierung des Netzbetriebs zu Gebote stehenden
Handlungsmoglichkeiten, die nicht ohne einen sachlichen Grund zu beschranken sind.

In tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht besteht zunachst einmal keine Verbindung zwischen den
Vergabeverfahren. Darauf hat die Antragsgegnerin in den Vergabeunterlagen hingewiesen.
Demgemal liegen der Kritik der Antragstellerin (und der Vergabekammer) (berprifbare und
feststellbare Fakten nicht zugrunde. Die Antragstellerin vermutet lediglich Voreingenommenheiten
der beteiligten Kommunen bei den kiinftigen Konzessionsvergaben. Soweit sie diese durch eine
Stellungnahme der Energiekartellbehorde des Landes Baden-Wirttemberg bestatigt sieht
(Musterkriterienkatalog, Anl. Bgeg. 2; in dieselbe Richtung gehend: Mitteilung der
Landeskartellbehdrde Niedersachsen v. 31.1.2011 - 24.1-32560/5110), hat dafiir nichts anderes zu
gelten; auch darin werden Angriffspunkte gegen die Ausschreibung einer OPP lediglich vermutet
(,kénnte”). Eine bloRe Aneinanderreihung von MutmalBungen kann die erforderlichen
Tatsachenfeststellungen indes weder ersetzen noch die Beschwerdeentscheidung tragen.
Unvoreingenommene und diskriminierungsfreie Konzessionsvergaben sind auch bei vorangehender
Ausschreibung einer OPP nicht von vorneherein auszuschlieBen (so auch Byok/Graef/Faasch, NZBau
2912, 556, 558).

Sofern dem Vortrag der Antragstellerin ebenfalls der Angriff zu entnehmen sein kann, die
Antragsgegnerin erhalte durch die vorliegende Ausschreibung fiir spatere Konzessionsvergaben
gegeniber potentiellen Wettbewerbern (zu denen auch die Antragstellerin zu rechnen ist) einen
Wissensvorsprung, womit eine Gleichbehandlung der Bewerber um die Konzessionen in Frage
stiinde, ist da-rauf zu entgegnen: Nicht statthaft ware, wenn die Antragsgegnerin als kiinftige
Bewerberin um Konzessionen im Verfahren der Ausschreibung einer OPP (mithin im vorliegenden
Vergabeverfahren) erfahrt, zu welchen Konditionen ihre potentiellen Konkurrenten bereit und in der
Lage sind, in den Konzessionsverfahren anzubieten. Dahingehende Erkenntnisse eroffnet die
vorliegende Ausschreibung indes nicht. Wegekonzessionen werden auch nach anderen
wirtschaftlichen und rechtlichen MaRstidben vergeben als OPP. Bei Wegekonzessionen ist die
Wertung der Angebote durch den grundsatzlich erforderlichen Zusammenhang mit dem Netzbetrieb
(vgl. § 1 EnWG) sowie durch die preisrechtlichen Vorschriften der §§ 2 und 3
Konzessionsabgabenverordnung (KAV) begrenzt (vgl. BT-Drucks. 17/6072, S. 88). Der Eingehung
privater Beteiligungen an einer kommunalen Netzgesellschaft kobnnen indes darliber hinausgehende
Gesichtspunkte und Zuschlagsfaktoren zugrunde gelegt werden (dazu spater).

Damit soll nicht in Abrede gestellt sein, dass sich die fir die Konzessionsvergaben zustdndigen
Kommunen gewissen Anreizen ausgesetzt sehen konnen, die Konzessionen aus sachwidrigen
Uberlegungen ihrer kommunalen Netzgesellschaft (der Antragsgegnerin) zu Ubertragen (vgl. auch
Byok/Graef/Faasch a.a.0.; die Antragstellerin benutzt in diesem Zusammenhang den Ausdruck des
,bosen Scheins”). Der Senat enthalt sich freilich einer Aussage zu der Frage, ob Kommunen eigene,
auch gemischtwirtschaftliche, Netzgesellschaften bei der Konzessionsvergabe (ungeachtet der
Unzul3ssigkeit eines In-house-Geschafts) aus sachlich gerechtfertigten Griinden, insbesondere um
gemeindlicher, gegebenenfalls auch nicht netzbezogener und zu Wertungskriterien erklarter Ziele
willen, auf deren Erreichen die Kommune einen Einfluss ausiiben méchte, nicht auch bevorzugen
dirfen (in diesem Sinn VG Oldenburg a.a.0.). Dies ist hier nicht entscheidungserheblich und bedarf



zudem einer vorherigen eingehenden Prifung, die nicht in einem Nachpriifungsverfahren wie dem
vorliegenden anzustellen ist.

Eine Voreingenommenheit des Konzessions-Auftraggebers und eine etwaige, nicht
diskriminierungsfreie Auswahl des Konzessionsnehmers sind im Ubrigen VergaberechtsverstéRe im
Verfahren der Konzessionsausschreibung, nicht bei der hier in Rede stehenden
Dienstleistungsvergabe. Sie sind in dem fiir die Kontrolle von Konzessionsvergaben vorgesehenen
Verfahren, in der Regel also in einem Verfligungsverfahren nach §§ 935 ff. ZPO vor den ordentlichen
Gerichten, zur Uberpriifung zu stellen (analog dem Rechtsschutz bei Unterschwellenwertvergaben;
vgl. dazu u.a. OLG Disseldorf, Urt. v. 13.1.2010 - 1-27 U 1/09, VergabeR 2010, 531; Urt. v. 10.10.2011
-1-W 1/11, ZfBR 2011, 832). Dagegen sucht die Antragstellerin um einen vorbeugenden Rechtsschutz
nach, soweit sie wegen moglicher Rechtsverletzungen in den noch nicht begonnenen
Konzessionsvergabeverfahren bereits einen Zuschlag in dem der Eingehung einer OPP geltenden
Vergabeverfahren untersagt sehen will. Ein vorbeugender Rechtsschutz ist in keinem
vergaberechtlichen Nachprifungsverfahren, gleichviel, ob dies Auftragsvergaben oberhalb oder
unterhalb der EU-Schwellenwerte oder Dienstleistungskonzessionen betrifft, zuldssig zu erlangen
(vgl. zuletzt BGH, Urt. v. 5.6.2012 - X ZR 161/11, VergabeR 2012, 842, 844 f.; OLG Dusseldorf, Beschl.
v. 20.10.2008 - VII-Verg 35/08, BA 8).

(3.) Die Antragstellerin ist weiter der Ansicht, die preisrechtlichen Bestimmungen der §§ 2 und 3 KAV
seien bei der Ausschreibung der OPP angemessen zu beriicksichtigen, dies jedenfalls insoweit, als sie
im Zusammenhang mit dem Betreiben der Versorgungsnetze und den spateren Konzessionsvergaben
stiinden. Insofern bemangelt die Antragstellerin insbesondere das Zuschlagskriterium der Rendite
des Gesamtprojekts, worunter nach den Vergabeunterlagen vor allem garantierte
Gewinnausschittungen an die beteiligten Gemeinden (oder deren Netzgesellschaften) verstanden
werden sollen. Die Antragstellerin bewertet dies als einen VerstoR gegen das Nebenleistungsverbot
des § 3 Abs. 2 KAV. Das Zuschlagskriterium stehe im Zusammenhang mit den Konzessionsvergaben
und sei hier in die OPP-Ausschreibung vorverlagert worden. Dadurch wiirden die Preisvorschriften
der KAV umgangen. Leistungen, welche sich die beteiligten Gemeinden im Rahmen von
Beteiligungsmodellen (OPP) versprechen lieRen, seien anhand der KAV zu Giberpriifen.

Die Beanstandung der Antragstellerin ist unbegriindet. Nach dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom
29.9.2009 - EnZR 15/08 (Rn. 30) - unterfallen nur solche Finanz- oder Sachleistungen des
Konzessionsnehmers dem Nebenleistungsverbot des § 3 Abs. 2 KAV, die als Gegenleistung fir die
Einrdumung von Wegenutzungsrechten vereinbart werden. Die Antragstellerin ist zu Unrecht der
Meinung, das Urteil sage Uber die Streitfrage nichts aus. Es verhalt sich in dem genannten Punkt
dariber, ob die beteiligte Gemeinde sich fur die Erteilung eines Wegenutzungsrechts neben der
Konzessionsabgabe eine nach § 3 Abs. 2 Nr. 1 KAV verbotene Sachleistung dadurch hat gewahren
lassen, dass ihr ohne eine angemessene Gegenleistung ein Kommanditanteil am Unternehmen des
Konzessionsnehmers eingerdaumt worden ist. Dies hat der Bundesgerichtshof verneint, weil dem
Konzessionsvertrag, dessen Vollstandigkeit und Richtigkeit vermutet werde, dafiir nichts zu
entnehmen sei. Der Kommanditanteil sei nicht ausschlieBbar dafliir gewahrt worden, dass die
Gemeinde ihre Wasserversorgung in das Unternehmen des Konzessionsnehmers eingebracht habe
(BGH a.a.0. Rn. 29, 31).

Der Entscheidung des Bundesgerichtshofs lassen sich entgegen der Ansicht der Antragstellerin
allgemein geltende und auf den vorliegenden Fall (ibertragbare Rechtssatze entnehmen. So sind



zugesagte Renditen als nach § 3 Abs. 2 KAV unzulassige Finanzleistungen nur zu beriicksichtigen,
wenn sie als eine spezifische Gegenleistung fiir die Einrdumung von Wegenutzungsrechten
vereinbart oder gewahrt werden und dies im Prozess auch festgestellt werden kann. Dies ist im
Streitfall zu verneinen. Konzessionsvertrage sind noch nicht abgeschlossen worden. Sie geben fiir
eine solche Feststellung demnach nichts her. Renditeversprechen bei der Ausschreibung der OPP
sind mit einem Abschluss von Konzessionsvertragen ebenso wenig feststellbar in der Weise
verknipft, dass sie nur wegen einer spateren Konzessionserteilung abgegeben werden sollen.
Vielmehr hat die Antragsgegnerin die tatsachliche und rechtliche Trennung der Geschaftsabschlisse
im Vergabeverfahren mit den Worten deutlich angegeben:

Dabei ist insbesondere ... zu berlcksichtigen, dass in diesem Vergabeverfahren nicht Uber die
Konzessionsvergaben entschieden wird und eine Konzessionierung einer .. gemeinsamen
Netzeigentumsgesellschaft ... keinesfalls als sicher anzusehen ist.

Von daher ist nicht ausgeschlossen, dass Renditezusagen allein um der Beteiligung eines privaten
Gesellschafters an der Antragsgegnerin, der Verpachtung der Netze und der VerdauBerung von
Betriebsflihrungsrechten willen vereinbart werden sollen. Entsprechende Renditezusagen stehen im
Einklang mit den Vorschriften des Kommunalwirtschaftsrechts. So sollen privatwirtschaftliche
Unternehmen, an denen die Gemeinde unmittelbar oder mittelbar beteiligt ist, einen Ertrag fiir den
Haushalt der Gemeinde abwerfen (§ 109 Abs. 1 GO NRW). Der Jahresgewinn der Unternehmen soll
zudem so hoch sein, dass auller den notwendigen Rilicklagen mindestens eine marktiibliche
Verzinsung des Eigenkapitals erwirtschaftet wird (§ 109 Abs. 2 GO NRW). Dass Leistungen (Ertrage,
Renditen sowie Eigenkapitalverzinsung) und Gegenleistungen dabei in einem auffalligen, groben und
einen Zusammenhang mit der Beteiligung ausschlieBenden Missverhaltnis stehen, macht die
Antragstellerin nicht geltend. Dafiir ist auch nach Aktenlage nichts zu erkennen.

(4.) Die bekannt gegebenen Wertungsfaktoren sind nicht zu beanstanden. Der Zuschlag soll auf das
wirtschaftlichste Angebot erteilt werden (§ 97 Abs. 5 GWB). Die benannten Zuschlagskriterien
miissen mit dem Auftragsgegenstand zusammenhangen (vgl. § 29 Abs. 2 Satz 1 SektVO; Art. 55 Abs. 1
Buchst. a Richtlinie 2004/17/EG). Auftragsgegenstand sind der Betrieb und die Entwicklung der
Elektrizitats- und Gasnetze sowie Unterstiitzungsleistungen beim vorgelagerten Erwerb der
Netzanlagen. Als Zuschlagskriterien sind aufgestellt worden:

- Sicherheit der Netziibernahme (Risikoabdeckung) mit 60 %,
- Rendite des Gesamtprojekts (Wirtschaftlichkeit) mit 18 %,
- Ausgestaltung der vertraglichen Regelungen mit 22 %.

Diese Kriterien - eingeschlossen die festgelegten und hier keiner Darstellung im Einzelnen
bediirftigen Unterkriterien - hangen mit dem Auftragsgegenstand zusammen. Dies wird von der
Antragstellerin auch nicht grundsatzlich in Abrede gestellt. Sie greift die Zuschlagskriterien
hauptsachlich deswegen an, weil diese vor allem auf eine Verbesserung der kommunalen
Einnahmesituation abzielten, m.a.W. bei Anwendung der zugrunde gelegten Gewichtungen
denjenigen Bieter bevorzugten, welcher die meisten unternehmerischen Risiken ibernehme, auf der
anderen Seite aber die hochsten Renditen und Ausschittungen sowie eine groRtmogliche
Einflussnahme der Kommunen auf den Netzbetrieb und die Entwicklung einrdume.



Diese Kritik ist unberechtigt. Es ist darauf zu verweisen, dass die nach § 46 Abs. 3 Satz 5 EnWG und §§
2 und 3 KAV bei Konzessionsvergaben malRgebenden Wertungsfaktoren - vor allem die Ziele des § 1
EnWG und die auftragsbezogene Beschrankung auf Gesichtspunkte des Netzbetriebs - bei der
Ausschreibung einer oOffentlich-privaten Partnerschaft weder unmittelbar noch ausschlieBlich
anzuwenden sind. Bei der Ausschreibung einer solchen Partnerschaft ist Zuschlagskriterium
grundsatzlich das wirtschaftlichste Angebot (§ 97 Abs. 5 GWB). Dabei diirfen auch wirtschaftliche
Ziele, welche die finanzielle Situation der Kommune und eine Begrenzung ihrer unternehmerischen
Risiken im Blick haben, berlicksichtigt werden. Ebenso wenig ist zu tadeln, wenn sich die Kommune
bei Eingehen einer OPP Einflussmoglichkeiten, auch entscheidende, auf die Geschaftsfiihrung des
Unternehmens sichert. Solche Zuschlagsfaktoren rechtfertigen sich nicht nur aus § 97 Abs. 5 GWB,
sondern unmittelbar auch aus den die wirtschaftliche Betdtigung der Kommunen betreffenden
Bestimmungen der Gemeindeordnung. So diirfen Kommunen an privaten Unternehmen nur beteiligt
sein, wenn ihre Haftung und eine Verlustiibernahme der Hohe nach begrenzt sind (§ 108 Abs. 1 Nr. 3,
5 GO NRW). Der Kommune muss daneben ein angemessener Einfluss auf die Betriebsfiihrung des
Unternehmens, d.h. auch auf Investitionsentscheidungen, gesichert werden (§ 108 Abs. 1 Nr. 6 GO
NRW). Darauf, dass die Beteiligung einen wirtschaftlichen Ertrag, d.h. Renditen und
Gewinnausschittungen, fir den Haushalt der Gemeinde einbringen soll (§ 109 Abs. 1 Satz 2 GO
NRW), ist oben bereits hingewiesen worden. Darliber hinaus soll eine mindestens marktibliche
Verzinsung des Eigenkapitals stattfinden (§ 109 Abs. 2 GO NRW).

Mit einem Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot ist keineswegs zwingend eine Aufgabe der
Ziele des § 1 EnWG verbunden. Es versteht sich aber von selbst, dass eine an den genannten Zielen
der Sicherheit, Preisglinstigkeit, Verbraucherfreundlichkeit, Effizienz und Effektivitdt orientierte
Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitdit und Gas in der Regel am besten von einem nach
kaufmannischen Grundsatzen gefiihrten und nachhaltig ertragssicheren Netzunternehmen
gewadhrleistet werden kann. Die preisrechtlichen Bestimmungen der §§ 2 und 3 KAV mussten nicht zu
einem Wertungskriterium erklart werden. Den branchenangehdrigen Bietern darf unterstellt werden,
dass sie jene Bestimmungen und deren betriebswirtschaftliche Bedeutung fir einen inzident
einzukalkulierenden Mittelabfluss beim Netzbetreiber gekannt haben. Die Annahme der
Antragstellerin, die Antragsgegnerin habe Bietern freigestellt, sich an die Preisvorschriften der KAV zu
halten oder nicht, ist - auch vor dem Hintergrund des Inhalts der im tatbestandlichen Teil des
Beschlusses (oben unter |.) wiedergegebenen Bieterinformation 12 vom 7.6.2011 - nicht realistisch.
Eine von der Vergabekammer festgestellte Doppeldeutigkeit und Intransparenz der
Vergabeunterlagen ist darum in Wahrheit nicht vorhanden.

Die Anforderungen in Bezug auf Geschafts- und Betriebrisiken, Renditen, Garantien und
Einflussnahmemaoglichkeiten der beteiligten Kommunen oder ihrer Netzgesellschaften auf die
Geschaftsfiihrung in den Erlduterungen zu den Zuschlagskriterien (Ausschreibungsunterlage unter E)
sind nach alledem am rechtlichen Befund gemessen weder sachwidrig noch nach Art und Umfang
Ubersteigert zu nennen. Eine Verbesserung der kommunalen Einnahme- oder Vermogenssituation
oder eine hochstmogliche Rendite sind (anders als im einem vom OLG Schleswig entschiedenen Fall,
dazu sogleich) kein allein oder vorrangig entscheidendes Ausschreibungsmotiv oder -kriterium
gewesen. Die Antragsgegnerin hat bei den Zuschlagskriterien auch an keiner Stelle
Mindestforderungen erhoben, sondern den Bietern die Entscheidung offengelassen, in welchem
Umfang sie Risiken und Gewinnausschiittungen zu (bernehmen oder den Kommunen
Einflussmoglichkeiten zu konzedieren bereit waren.



Gegen das von der Antragstellerin gesondert kritisierte Unterkriterium der Leistungserbringung vor
Ort ist nichts einzuwenden. Wie aus den Erlduterungen in der Ausschreibungsunterlage hervorgeht,
sollten damit nicht ortsansdssige Bieter bevorzugt werden. Vielmehr sollte bewertet werden,
inwieweit Bieter einen (oder mehrere) regionale Ansprechpartner bereitstellten. Dabei handelt es
sich um ein vergaberechtlich zuldssiges qualitatives Kriterium, welches auf die Angebotswertung im
Ubrigen keinen Einfluss gehabt hat, weil - wie die Antragsgegnerin unbestritten vorgetragen hat - alle
Angebote insoweit mit Null Punkten bewertet worden sind, und die Antragstellerin nicht geltend
macht, hier eine bessere Bewertung verdient zu haben, die sie auf die erste Rangstelle der
Angebotswertung beférdern konnte.

In der Gestaltung der Wertungskriterien unterscheidet sich der Streitfall von dem der Entscheidung
des OLG Schleswig vom 22.11.2012 - 16 U 21/12 - zugrunde liegenden Sachverhalt. Das OLG
Schleswig (UA 23 bis 30) hat im Fall einer ,einheitlichen Auswahlentscheidung” (Wegenutzung und
Netzgesellschaft) die vorab getroffene politische Entscheidung zur Rekommunalisierung von
Stromversorgungsnetzen beanstandet, weil mit ihr durch die Aufnahme einer privaten Beteiligung
am Netzbetrieb - vergaberechtlich zu bemangeln - in erster Linie eine Verbesserung der
wirtschaftlichen Situation der beteiligten Kommunen verfolgt worden sei, netzbezogene Kriterien
hingegen vollig im Hintergrund gestanden hatten. Von einer derartigen, vom OLG Schleswig als
Uberzogen bewerteten Durchsetzung kommunalwirtschaftlicher Interessen kann aus den
dargestellten Griinden im vorliegenden Fall nicht gesprochen werden. Deswegen erfordert die Sache
keine Vorlage an den Bundesgerichtshof (§ 124 Abs. 2 GWB), wozu die Verfahrensbeteiligten nach
Schluss der miindlichen Verhandlung angehort worden sind.

(5.) Die Projektbeschreibung (unter B der Ausschreibungsunterlage) und die Vorgaben zur finalen
Angebotsrunde (Ausschreibungsunterlage unter D), die zusammen die Leistungsbeschreibung
darstellen, werden hinsichtlich ihrer Bestimmtheit zu Unrecht von der Antragstellerin bemangelt. Die
Anforderungen der Leistungsbeschreibung sind im Wesentlichen funktionaler Natur (§ 7 Abs. 3 Nr. 2,
3 SektVO). Dies bringt mit sich, dass sie offen haben formuliert werden kénnen und Bieter im
Gegenzug eine groRere Freiheit beim Leistungsangebot und der kaufmannischen Kalkulation haben.
Die Antragsgegnerin hat den Bietern entgegen der Auffassung der Vergabekammer und der
Antragstellerin keine Kalkulationsvorgaben hinsichtlich Wirtschaftlichkeit, Renditen,
Risikolibernahmen oder Konzessionsabgaben an die Hand geben missen. Kalkulationsvorgaben des
offentlichen Auftraggebers sind vergaberechtlich zwar zugelassen. Sie beschranken aber die
Kalkulationsfreiheit der Bieter und schmalern in gewissem Umfang den Angebotswettbewerb; sie
beruhen letztlich jedoch auf der Bestimmungsfreiheit des Auftraggebers hinsichtlich der Regularien
des Vergabeverfahrens (vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 14.11.2012 - VII-Verg 42/12). Eine generelle
Verpflichtung, Kalkulationsvorgaben vorzunehmen, besteht fiir den Auftraggeber nicht, es sei denn,
es kdnnen - um die Chancengleichheit der Bieter zu sichern - nur mittels solcher Vorgaben die
Bestimmtheit der Leistungsanforderungen und die Vergleichbarkeit der Angebote gewahrleistet
werden. So verstanden sind Kalkulationsvorgaben nicht erforderlich gewesen. Die fir die
Vorbereitung der Angebote notwendigen Rahmenbedingungen finden sich in den vorgenannten
Bestandteilen der Ausschreibungsunterlage beschrieben. Die Regelungen der KAV waren ohnehin zu
beachten (siehe oben unter (4.)). Dabei hatten Bieter fiir die Angebotskalkulation zu unterstellen,
dass die Antragsgegnerin die erforderlichen Netzkonzessionen erlangen werde. Aufgrund der den
Bietern vorher mitgeteilten Wertungsfaktoren, von Unterkriterien, deren Gewichtung und der auf die
einzelnen Faktoren jeweils entfallenden Wertungspunkte waren die Angebote miteinander
vergleichbar. Welche fir eine ordnungsgemaBe Kalkulation, Angebotsabgabe und/oder



Vergleichbarkeit der Angebote ansonsten vorauszusetzenden Parameter in den Vergabeunterlagen
fehlten, zeigt der Vortrag der Antragstellerin nicht auf.

Ungewohnliche Wagnisse oder unzumutbare Regelungen enthalten die Vergabeunterlagen danach
nicht. Ungeachtet dessen weist die SektVO insoweit keine dem § 7 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A entsprechende
Regelung auf (vgl. insoweit u.a OLG Dusseldorf, Beschl. v. 7.11.2011 - VII-Verg 90/11). Darauf, ob -
wie die Antragstellerin behauptet - das Angebot der Beigeladenen ungewohnliche Wagnisse enthalt,
kommt es nicht an.

cc) Zur Angebotswertung
Die Antragstellerin greift ebenfalls ohne Erfolg die Angebotswertung der Antragsgegnerin an.

(1.) Der Vortrag, die Beigeladene habe bei ihrem Angebot preisrechtliche Bestimmungen der KAV
missachtet sowie eine héhere als die flir hochstzuldssig zu erachtende Rendite (7 %) versprochen und
diirfe deshalb von der Antragsgegnerin nicht bezuschlagt werden, ist rechtlich unerheblich und
beruht dartiber hinaus auf bloRen Vermutungen, namlich auf ihrer eigenen Ertragskalkulation, die
auf das Angebot der Beigeladenen nicht Ubertragen werden kann. Lediglich vermuteten
VergaberechtsverstéBen ist im Nachprifungsverfahren nicht nachzugehen (vgl. BGH, Beschl. v.
26.9.2006 - X ZB 14/06, VergabeR 2007, 59, Rn. 39 m.w.N.).

Genauso wenig kann festgestellt werden, das Angebot der Beigeladenen sei ungewdhnlich niedrig (§
27 SektVO), so dass eine ordnungsgemalRe Vertragsausfiihrung nicht gewahrleistet sei. Der
diesbezligliche Vortrag der Antragstellerin griindet sich gleichfalls ausschliefSlich auf MutmaBungen.

(2.) Auch ist die Wertung des Angebots der Antragstellerin nicht zu beanstanden. Die Behauptung der
Antragstellerin, ihr Angebot verdiene allein deswegen den Vorrang vor dem der Beigeladenen, weil
sie, sie Antragstellerin, bislang alle Elektrizitdtsversorgungsnetze sowie drei Gasnetze innehabe, die
Beigeladene hingegen lediglich finf Gasnetze, ist unschlissig. Die Antragstellerin hat dabei
unbericksichtigt gelassen, dass das Zuschlagskriterium Sicherung der Netziibernahme nur zu einem
geringeren Teil auf solche Gesichtspunkte abstellt (u.a. beim Kaufpreisrisiko), andere
Wertungsfaktoren jedoch (iberwiegen.

Ebenso liegt die Wertung der Antragsgegnerin beim Zuschlagskriterium Ausgestaltung der
vertraglichen Regelungen, und zwar beim Unterkriterium Moglichkeit der Einflussnahme auf
Investitionsentscheidungen, innerhalo  der  hinzunehmenden  Wertungsbandbreite.  Die
Antragstellerin hat nach eigenem Vortrag insoweit Einschrankungen an der Einflussmoglichkeit der
Kommunen oder ihrer Netzgesellschaften angebracht, welche die Einschaltung eines konzerneigenen
Unternehmens bei der Beurteilung der Wirtschaftlichkeit von Investitionen betreffen. Mit Riicksicht
auf die an ihr bestehende gemeindliche Mehrheitsbeteiligung hat die Antragsgegnerin dies im
Verhaltnis zum Angebot der Beigeladenen als eine Beschrankung des kommunalen Einflusses
bewerten durfen.

Unabhangig davon kénnen die vorgenannten Beanstandungen die Antragstellerin ohnehin in keine
bessere Angebotsposition versetzen. Der Bewertungsabstand zwischen den Angeboten der
Beigeladenen und der Antragstellerin (ca. 91 zu ca. 57 von 100 erreichbaren Wertungspunkten) ist
derart weit, dass die Antragstellerin diesen auch im Wege einer besseren Beurteilung ihres Angebots
bei den vorgenannten Zuschlagskriterien keinesfalls aufholen kann.



Ob das Angebot der Antragstellerin - wie die Beigeladene geltend macht - wegen einer unlauteren
Informationsbeschaffung vom Wettbewerb auszuschlieBen ist, kann nach alledem dahingestellt
bleiben.

dd) Ergdnzend ist zu einem von der Antragstellerin behaupteten und von der Vergabekammer
angenommenen Verstoll der Antragsgegnerin gegen kartellrechtliche Normen, und zwar gegen das
Missbrauchsverbot des § 19 GWB sowie gegen das Behinderungsverbot nach § 20 GWB, zu
bemerken:

Die Antragsgegnerin (diese bei der Vergabe einer OPP) und die an ihr beteiligten Kommunen (jene
bei der Ausschreibung von Wegenutzungsvertragen) betdtigen sich auf verschiedenen Markten.
Wahrend die Antragsgegnerin auf einem sachlich und geografisch eher weit abzugrenzenden Markt
um Dienstleistungen beim Betrieb von Strom- und Gasnetzen nachsucht, auf dem sie nach den
Umstanden nicht marktbeherrschend oder marktstark zu sein scheint, kommt den Kommunen bei
der Vergabe von Wegekonzessionen moglicherweise eine marktbeherrschende Stellung zu - dies
jedenfalls dann, wenn darauf die Rechtssitze der Schilderpragerentscheidung des
Bundesgerichtshofs vom 24.9.2002 - KZR 4/01, Kommunaler Schilderprigebetrieb - angewendet
werden (so der gemeinsame Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur Vergabe
von Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers, Rn. 26 und bislang
mehrere Entscheidungen des Bundeskartellamts) - was freilich noch einer ndheren rechtlichen und
hier nicht anzustellenden Prifung bedarf. Die Marktstellung der Kommunen bei der Vergabe von
Wegenutzungsrechten ist der Antragsgegnerin bei der Ausschreibung anders gearteter und auf
einem anderen sachlichen Markt erbrachter Dienstleistungen nicht zuzurechnen.

Die Kostenentscheidung folgt aus den §§ 128 Abs. 3 und 4 GWB sowie aus §§ 78, 120 Abs. 2 GWB.
Die Beigeladene hat sich in beiden Instanzen am Nachpriifungsverfahren schriftsatzlich beteiligt. Die
Antragstellerin hat sich zu ihr in einen Interessengegensatz gestellt und einen Ausschluss ihres
Angebots verfolgt. Eine Hinzuziehung anwaltlichen Beistands ist mit Ricksicht auf die Schwierigkeit
und Komplexitat der Rechtslage fiir die Antragsgegnerin und die Beigeladene erforderlich gewesen.

Der Beschwerdewert ist nach § 50 Abs. 2 GKG sowie unter entsprechender Beriicksichtigung der
Grundsatze des § 3 Abs. 4 VgV festgesetzt worden.

Dicks Brackmann Barbian



