OLG Diisseldorf, Beschluss vom 17.04.2014 - VI-2 Kart 2/13 (V)

Tenor:

Die Beschwerden der Beteiligten zu 1) und zu 2) werden mit der MalRRgabe zurlickgewiesen, dass
Ziffer 5 der Verfligung des Ministeriums fir Wirtschaft, Energie, Industrie, Mittelstand und Handwerk
des Landes Nordrhein-Westfalen (Landeskartellbehérde) vom 13. Mai 2013 aufgehoben wird.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlieflich der Kosten der Beigeladenen und des
beteiligten Bundeskartellamts tragen die Beschwerdefiihrerinnen je zur Halfte.

Sachverhalt:

Die Beteiligte zu 1) ist eine Kommune in Nordrhein-Westfalen, die zum Hochsauerlandkreis gehort.
Sie verleiht die Wegerechte an kommunalen Grundstiicken zur Verlegung und zum Betrieb von
Energieversorgungsnetzen. Die Beteiligte zu 2) mit Sitz in Meschede ist ein kommunales
Unternehmen, an dem die Beteiligte zu 1) mittelbar beteiligt ist. Gesellschafter der Beteiligten zu 2)
sind die Stadtwerke L... GmbH und die H... GmbH, deren Geschéaftsanteile von der Beteiligten zu 1)
sowie den Kommunen Meschede und Olsberg gehalten werden. Die Beteiligte zu 3) und Beigeladene
(im Folgenden nur Beteiligte zu 3) ist bisherige Konzessionsnehmerin im Gemeindegebiet der
Beteiligten zu 1) und der Kommunen Meschede und Olsberg fiir den Betrieb des Strom-, teilweise
auch des Gasnetzes. Die zwischen diesen Kommunen und der Beteiligten zu 3) geschlossenen
Konzessionsvertrage fur Strom, teilweise Gas, laufen am 30.11.2014 aus.

Ziel der Beteiligten zu 1) ist die Kommunalisierung des Stromnetzes in ihrem Gemeindegebiet.
Gemeinsam mit den Kommunen Meschede und Olsberg, die sich ebenfalls die Kommunalisierung
ihrer Versorgungsnetze zum Ziel gesetzt haben, sowie der H... GmbH und Stadtwerke L... GmbH
schloss die Beteiligte zu 1) am 06.05.2009 eine Konsortialvereinbarung, in der die Vertragsbeteiligten
verabredeten, mit Hilfe eines kommunalen Partners eine gemeinsame Neuorientierung in der Strom-
und Gasversorgung flir das gemeinsame Versorgungsgebiet mit dem Ziel einer (Re-)
Kommunalisierung durchzufihren. Unter Einbezug personeller, raumlicher und finanzieller
Ressourcen der H... GmbH und der Stadtwerke L... GmbH sollte im Verlauf des Jahres 2009 eine mit
dem erforderlichen Kapital und Personal ausgestattete Gesellschaft in der Rechtsform einer GmbH
mit der Firma "H2... GmbH", der spateren Beteiligten zu 2), gegriindet werden, die als kommunale
Partnerin Inhaberin der fir den Betrieb der Versorgungsnetze erforderlichen Konzessionen werden
sollte. Die beteiligten Kommunen sicherten sich gegenseitig zu, ihre jeweiligen Konzessionsvertrage
mit der Beteiligten zu 3) nicht weiter zu verldngern oder neu abzuschlieBen, sondern der neu zu
grindenden Gesellschaft zu tibertragen. Nach Abschluss der Verhandlungen zum Erwerb der Netze in
den beteiligten Kommunen sollten die genauen Beteiligungsverhaltnisse aller finf Vertragspartner
festgelegt werden. Mit Gesellschaftsvertrag vom 06.05.2009 griindeten die H... GmbH und die
Stadtwerke L... GmbH die Beteiligte zu 2), die am 08.05.2009 ins Handelsregister eingetragen wurde.

Die Beteiligte zu 3) war auf der Grundlage von seit dem 01.12.1989 giiltigen Konzessionsvertragen
Inhaberin der Gas- und Stromkonzessionen fir die Versorgungsgebiete der Beteiligten zu 1) sowie
der Kommunen Meschede und Olsberg, die nach 20-jdhriger Laufzeit zum 30.11.2009 ausliefen.
Unter dem 27.10.2013 schloss sie mit allen drei Kommunen neue und rickwirkend ab dem
01.12.2009 geltende Stromkonzessionsvertrage mit einer Laufzeit von weiteren 20 Jahren, nachdem
sie mit allen drei Kommunen am 07.12.2009 in einer gesonderten Vereinbarung liberein gekommen
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war, dass den Kommunen ein Sonderkiindigungsrecht eingerdumt werde, das zum 30.11. eines jeden
Jahres, erstmals zum 30.11.2014 ausgelibt werden konnte.

Am 13.04.2010 schlossen die Beteiligte zu 1) und die Ubrigen Vertragspartner der
Konsortialvereinbarung vom 06.05.2009 eine "2. Konsortialvereinbarung". In der Prdambel zu dieser
Vereinbarung flihrten sie aus, am 06.05.2009 eine Konsortialvereinbarung mit dem Ziel der (Re-)
Kommunalisierung der Strom- und Gasversorgung geschlossen und in Erfillung dieser Vereinbarung
die Beteiligte zu 2) gegrindet und inzwischen wichtige Schritte in der Umsetzung der "1.
Konsortialvereinbarung" unternommen zu haben; nunmehr wolle man in einer "2.
Konsortialvereinbarung", die an die Stelle der "1. Konsortialvereinbarung" trete, die Grundlagen der
Zusammenarbeit an die Entwicklung anpassen. Unter Ziffer I. der "2. Konsortialvereinbarung" fihrten
sie sodann aus, an dem gemeinsamen Ziel der (Re-) Kommunalisierung der Strom- und
Gasversorgung und der Erfiillung der damit verbundenen Aufgaben durch die inzwischen gegriindete
Beteiligte zu 2) festhalten und dies langfristig sichern zu wollen. Es solle ein Auswahlverfahren fir
den Abschluss neuer Konzessionsvertrage durchgefiihrt werden, an dem sich die Beteiligte zu 2)
beteiligen werde. Nach erfolgreichem Erwerb der Netze solle die Beteiligte zu 2) den Netzbetrieb
durchfihren. Unter Ziffer IV.2. verpflichteten sich die Kommunen, der Beteiligten zu 2) ihre
Aufwendungen fiir den Fall zu ersetzen, dass die verabredeten Ziele wider Erwarten durch
kommunalpolitische Entscheidungen scheitern sollten.

Mit Schreiben vom 01.02.2011 machten die Kommunen von ihrem Sonderkiindigungsrecht Gebrauch
und kiindigten die mit der Beteiligten zu 3) geschlossenen Stromkonzessionsvertrage zum
30.11.2014. Aufgrund der Umfirmierung der Beteiligten zu 3) wiederholten sie ihre Kiindigungen
vorsorglich gegenitber der Rechtsnachfolgerin, der jetzigen Beteiligten zu 3).

Am 08.12.2011 machte die Beteiligte zu 1) das Auslaufen der Stromkonzessionen im Bundesanzeiger
bekannt und forderte interessierte Unternehmen zur Interessenbekundung bis zum 16.03.2012 auf.
In einem 1. Verfahrensbrief vom 22.03.2012 teilte sie den interessierten Unternehmen u.a. die vom
Rat am 14.03.2012 aufgestellten Auswahlkriterien nebst deren Gewichtung fir die
Zuschlagsentscheidung mit, erlduterte diese und forderte zur Abgabe von Angeboten bis zum
04.05.2012 auf. Die Verfahrensbriefe fiir die Vergabe der Strom- und Gaskonzession sind
wortidentisch. Neben der Beteiligten zu 2) reichte die Beteiligte zu 3) fristgerecht ein Angebot ein. In
der Ratssitzung am 13.06.2012 prasentierten die Bieter ihre Angebote. Die Beteiligte zu 1) bewertete
das Angebot der Beteiligten zu 2) besser als das der Beteiligten zu 3) und teilte dies der Beteiligten zu
3) mit. Der Bitte der Beteiligten zu 3), ihr die Wertung der Angebote zur Verfligung zu stellen, kam
die Beteiligte zu 3) nicht nach. Am 18.07.2012 schloss sie mit der Beteiligten zu 2) einen
Stromkonzessionsvertrag mit Wirkung ab dem 01.12.2014 und machte den Vertragsschluss im
Bundesanzeiger bekannt.

Mit Schreiben vom 15.08.2012 wandte sich die Beteiligte zu 3) an das Ministerium fiir Wirtschaft,
Energie, Industrie, Mittelstand und Handwerk des Landes NRW als Landeskartellbehdrde und
beschwerte sich Ulber die Vergabe. Die Landeskartellbehérde hat mit Schreiben vom 27.12.2012
gemall § 54 Abs. 1 GWB gegen die Beteiligte zu 1) ein Missbrauchsverfahren eréffnet. Mit der
angefochtenen Verfligung vom 13.05.2013, Az. V A 3-77-10-75/12, hat die Landeskartellbehorde
festgestellt, dass die Beteiligte zu 1) missbrauchlich gehandelt habe, indem sie sich in den
Konsortialvereinbarungen darauf festgelegt habe, dass die Beteiligte zu 3) zukiinftig nicht mehr
Konzessiondrin in ihrem Versorgungsgebiet sein werde und die Konzessionen zukinftig der
Beteiligten zu 2) erteilt wirden. Des weiteren hat sie festgestellt, dass die Konsortialvereinbarungen
vom 06.05.2009 und 13.04.2010 insoweit gegen § 1 GWB verstiefen und, dass die Beteiligte zu 1) der
Vergabe Auswahlkriterien zugrunde gelegt habe, die die Vorgaben des § 1 EnWG nicht
bericksichtigten. Auch habe die Beteiligte zu 1) missbrauchlich gehandelt, indem sie die Beteiligte zu
2) nicht auf Zuverlassigkeit und Leistungsfahigkeit nach § 4 EnWG Uberpriift und keine Genehmigung
des Netzbetriebs verlangt habe. Dariiber hinaus hat sie der Beteiligten zu 1) untersagt, die mit der
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Beteiligten zu 2) geschlossenen Konzessionsvertrage durchzufihren und ihr aufgegeben, diese
aufzuheben und das Vergabeverfahren zu wiederholen. Auf die Begriindung der Entscheidung wird
Bezug genommen. Hiergegen richten sich die Beschwerden der Beteiligten zu 1) und zu 2).

Die Beteiligte zu 1) ist der Auffassung, die Beteiligte zu 3) sei mit ihren Beanstandungen an der
Konzessionsvergabe prakludiert, weil sie Mangel des Vergabeverfahrens zu Beginn oder im Verlauf
des Verfahrens hatte riigen missen.

Die Verfligung sei zudem sachlich nicht gerechtfertigt. Der Vorwurf eines VerstoRes gegen das Verbot
wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen gehe schon deshalb fehl, weil die 1.
Konsortialvereinbarung, mit der moglicherweise der Anschein einer rechtswidrigen Absprache
erweckt worden sein kdnnte, durch die 2. Konsortialvereinbarung ersatzlos aufgehoben worden sei.
Die Bezeichnung der Vereinbarungen als "Konsortialvereinbarungen" sei auch missverstandlich, weil
keineswegs eine verpflichtende Vereinbarung gemeint gewesen sei, sondern lediglich eine
gemeinsame politische Willensbekundung. lhr Regelungsbereich beschridnke sich dariiber hinaus auf
das Innenverhaltnis der Kommunen zur Beteiligten zu 2) und habe keine AuRenwirkung entfalten
sollen. Eine Vorfestlegung auf einen Konzessionsnehmer sei nicht erfolgt. Dies zeige sich nicht zuletzt
daran, dass sie, die Beteiligte zu 1), entgegen dem Inhalt der 1. Konsortialvereinbarung im Januar
2010 weitere Konzessionsvertrage mit der Beteiligten zu 3) geschlossen habe. Gerade weil man sich
nicht festgelegt habe, habe man der Beteiligten zu 2) Aufwendungsersatz fur den Fall einer
Konzessionsvergabe an einen Dritten zugesagt. Auch die (brigen Vorwiirfe missbrauchlichen
Verhaltens der Beteiligten zu 1) seien unberechtigt. Weder seien die gewahlten Auswahlkriterien zu
beanstanden noch habe man die Beteiligte zu 2) im Rahmen der Wertung der Angebote bevorzugt.
Samtliche Kriterien seien an den Zielen des EnWG ausgerichtet und wiesen im Sinn des § 1 EnWG
einen Bezug zum Netzbetrieb auf. Unzuldssige Nebenleistungen nach § 3 KAV seien weder gefordert
noch mit der Beteiligten zu 2) vereinbart worden. Die Eignung der Beteiligten zu 2) fiir den Erwerb
und den Betrieb der Versorgungsnetze sei hinreichend geprift worden. Abgesehen davon, dass es
sich hierbei entgegen der von der Landekartellbehorde vertretenen Auffassung nicht um ein nach § 1
EnWG zu beurteilendes Auswahlkriterium handele, werde eine Genehmigung nach § 4 EnWG nach
gangiger Praxis der Energieaufsichtsbehérden in NRW erst erteilt, wenn eine zeitnahe Aufnahme des
Netzbetriebs gesichert sei, d.h. (iblicherweise erst nach Zuschlagserteilung. Auch das Kriterium des
"gemeindlichen Einflusses auf den Netzbetrieb" gebe keinen Anlass fiir die Annahme einer
bevorzugten Behandlung der Beteiligten zu 2). Allein der Umstand, dass die Beteiligte zu 1) an der
Beteiligten zu 2) beteiligt sei, habe nicht zu einer besseren Bewertung der Beteiligten zu 2)
gegeniiber der Beteiligten zu 3) gefiihrt. Entscheidend sei vielmehr gewesen, dass durch diese
Beteiligung faktisch eine Einflussnahme auf die Beteiligte zu 2) erst moglich geworden sei. Es hatten
auch andere Moglichkeiten einer Einflussnahme angeboten werden kénnen, wie z.B. die Bildung von
Beiraten. Derartiges sei jedoch auch von der Beteiligten zu 3) nicht angeboten worden.

Die Verfligung leide auch an Rechtsfehlern, weil die Landeskartellbehérde ermessensfehlerhaft und
unter AuRerachtlassung des Grundsatzes der VerhaltnisméaRigkeit entschieden habe.

Die Beteiligte zu 2) ist darUber hinaus der Auffassung, dass die Beteiligte zu 1) kein
marktbeherrschendes Unternehmen im Rechtssinn sei. Bei der Konzessionsvergabe nehme sie
Aufgaben der Selbstverwaltung nach Art. 28 Abs. 2 GG wahr. Hierbei handele sie zwar in der Form
des Privatrechts, nicht aber unternehmerisch. Zudem beschranke sich der relevante Markt nicht auf
das Versorgungsgebiet der Beteiligten zu 1). Es handele sich nicht um einen Angebots- sondern um
einen Nachfragemarkt, der bundesweit bestehe. Die am Netzbetrieb interessierten Unternehmen
beteiligten sich bundesweit an Konzessionsverfahren. Die Untersagung der Durchfihrung der
Konzessionsvertrage sei auch deshalb unbegriindet, weil zum einen nicht jeder VerstolR gegen
energierechtliche Vorschriften den Vorwurf des Missbrauchs rechtfertige und zum anderen nicht
jeder VerstoR zur Nichtigkeit des Konzessionsvertrages nach § 134 BGB fiihre. Die Rechtswirksamkeit
eines Konzessionsvertrages dirfe nicht durch eine Untersagungsverfliigung missachtet werden. Die
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von der Landeskartellbehorde geforderte Eignungsprifung stehe einer umfassenden Priifung nach §
4 EnWG gleich und stelle eine unzuldssige Vorwegnahme der der Energieaufsichtsbehorde
vorbehaltenen Genehmigungsentscheidung dar.

Die Beteiligte zu 1) und die Beteiligte zu 2) beantragen,

die Verfligung der Landeskartellbehérde vom 13.05.2013 aufzuheben.
Die Landeskartellbehorde und die Beigeladene beantragen,

die Beschwerden zuriickzuweisen.

Die Landeskartellbehérde verteidigt die Verfligung und fiihrt unter Wiederholung und Vertiefung der
darin angefiihrten Griinde insbesondere aus, dass ihr nach §§ 46 Abs. 3 Satz 5, Abs. 5 EnWG eine
kartellrechtliche Uberpriifung der Konzessionsvergabe obliege, die den Vorgaben der §§ 1, 46 Abs. 3
Satz 5 EnWG entsprechen miisse. Hierzu gehére eine Uberpriifung der prognostizierten Eignung des
Konzessionsbewerbers unter dem Aspekt der Versorgungssicherheit. Richtig sei zwar, dass eine
Genehmigung nach § 4 EnWG regelmaRig erst nach Abschluss des Konzessionsvertrages erteilt
werde. Bei der Vergabe von Konzessionen miisse die Kommune aber Eignungsnachweise fordern, die
die Leistungsfahigkeit des Konzessionsbewerbers plausibel darlegten. Komme die Kommune dieser
Pflicht nicht nach, rechtfertige sich ein Einschreiten der Kartellbehérde. Eine solche
Plausibilitatsprifung habe die Beteiligte zu 1) beziiglich der Beteiligten zu 2) unterlassen, die weder
ein Betriebskonzept noch ein Ausbildungs- und Qualifizierungskonzept vorgelegt habe. Dies weise
darauf hin, dass die Beteiligte zu 1) in jedem Fall die Beteiligte zu 2) habe bevorzugen wollen.

Die Beteiligte zu 3) ist ebenfalls der Auffassung, dass sich die Beteiligte zu 1) unter Ausnutzung ihrer
marktbeherrschenden Stellung missbrdauchlich verhalten habe, indem sie vor Durchfiihrung der
Konzessionsvergaben festgelegt habe, dass die Beteiligte zu 2) zukiinftige Konzessiondrin werden
solle und ebenso unzuldssige Auswahlkriterien verwendet wie unzuldssige Nebenleistungen
gefordert habe. Die 2. Konsortialvereinbarung stelle sich als Fortsetzung der kartellrechtwidrigen 1.
Konsortialvereinbarung dar und verstoRRe ebenso wie diese gegen § 1 GWB.

Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Schriftsatze der
Verfahrensbeteiligten sowie die Vergabeakten und die Verwaltungsakte der Landeskartellbehorde
verwiesen.

Entscheidungsgriinde:
I. Die Beschwerden sind zulassig.

1. Es handelt sich um Beschwerden im Kartellverwaltungsverfahren gegen eine Verfligung des
Ministeriums fiir Wirtschaft, Energie, Industrie, Mittelstand und Handwerk NRW (MWEIMH NRW), §
63 Abs. 1 Satz 1 GWB, die es als Landeskartellbehorde erlassen hat.

2. Nach § 63 Ab. 4 Satz 1 GWB ist das OLG Dusseldorf sachlich und o6rtlich ausschlieBlich zustandig,
weil es das fur den Sitz des Ministeriums flir Wirtschaft, Energie, Industrie, Mittelstand und
Handwerk NRW als Landeskartellbehérde mit Sitz in Diisseldorf zustdndige Oberlandesgericht ist.

3. Die Beteiligte zu 1) ist beschwerdebefugt, §§ 63 Abs. 2, 54 Abs. 2 Nr. 2 GWB. Gemeinden handeln
beim Abschluss von Konzessionsvertragen als Unternehmen im Sinne des deutschen Kartellrechts
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(BGH, Urt. v. 17.12.2013, KZR 65/12 - juris Tz. 18; BGH, Urt. v. 17.12.2012, KZR 66/12; BGH, Beschl. v.
15.04.1986 - KVR 6/85, WuW/E BGH 2247, 2249 - Wegenutzungsrecht; Beschl. v. 11.03.1997 - KZR
2/96, RAE 1997, 197, 198 - Erdgasdurchgangsleitung).

4. Die Beteiligte zu 2) ist als Beigeladene des Verwaltungsverfahrens ebenfalls beschwerdebefugt, §§
63 Abs. 2, 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB. Auf ihren Antrag vom 18.01.2013 ist die Beteiligte zu 2) durch
Schreiben der Landeskartellbehérde vom 25.01.2013 beigeladen worden.

5. Die Beteiligte zu 2) ist durch die Verfligung der Landeskartellbehdrde vom 13.05.2013 beschwert,
weil der zwischen der Beteiligten zu 1) und ihr geschlossene Konzessionsvertrag untersagt und die
Beteiligte zu 1) zur erneuten Durchfiihrung eines Konzessionsvergabeverfahrens verpflichtet worden
ist. Die Beteiligte zu 2) ist hierdurch in eigenen Rechten betroffen.

. Die sachliche und o6rtliche Zustandigkeit der Landeskartellboeh6érde (§§ 111 Abs. 1 Satz 2, 46 Abs. 5
EnWG i.V.m. § 54 Abs. 1 Satz 1 GWB sowie § 48 Abs. 1 und Abs. 2 GWB) ist nicht zu prifen, weil die
Beteiligten weder die ortliche noch die sachliche Unzustandigkeit im Verwaltungsverfahren geltend
gemacht haben, § 55 Abs. 2 GWB. Die Beteiligten greifen dies mit den Beschwerden auch nicht an.

lll. Die Verfiigung der Landeskartellbehdérde vom 13.05.2013 ist rechtmaRig.

Die Beteiligte zu 1) hat eine bei der Vergabe energierechtlicher Konzessionen marktbeherrschende
Stellung missbrauchlich im Sinn der §§ 19 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 1 GWB a.F. ausgenutzt und Bewerber in
einer fiir den Wettbewerb auf dem Markt erheblichen Weise ohne sachlich gerechtfertigten Grund
beeintrachtigt. Hierin liegt zugleich eine unbillige Behinderung im Sinn von § 20 Abs. 1 GWB a.F.
Dartiber hinaus hat die Beteiligte zu 1) durch den Abschluss zweier Konsortialvertrage gegen das
Verbot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen nach § 1 GWB verstoRen.

Anzuwenden ist § 19 GWB in der Fassung vom 15.07.2005 (giiltig vom 13.07.2005 bis 29.06.2013), §
20 GWB in der Fassung vom 18.12.2007 (gliltig vom 22.12.2007 bis zum 31.12.2012) und § 1 GWB in
der Fassung vom 15.07.2005 (gliltig vom 13.07.2005 bis 29.06.2013).

1. Das Kartellrecht ist anwendbar.

Als Normadressat des kartellrechtlichen Missbrauchs-, Diskriminierungs- und Behinderungsverbots
sind Gemeinden nach §§ 19 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 1, 20 Abs. 1 GWB a.F. verpflichtet, im
Auswahlverfahren zur Vergabe energierechtlicher Wegenutzungsrechte keinen Bewerber unter
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung ungerechtfertigt zu beeintrachtigen und ihn weder
unbillig zu behindern noch zu diskriminieren.

Der der angefochtenen Verfligung zugrunde gelegte § 19 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 1 GWB a.F. geht § 20 Abs.
1 GWB a.F. nicht als Sondervorschrift vor (vgl. OLG Disseldorf, Urt. v. 05.12.2001, U (Kart) 34/01, Rn.
33 ff. = WuW/E DE-R 847 ff.). Die Missbrauchs-, Behinderungs- und Diskriminierungsverbote nach §§
19, 20 GWB a.F. stehen trotz unterschiedlicher Voraussetzungen gleichrangig nebeneinander. Der
Frage, ob ein Verhalten nach § 19 GWB a.F. oder nach § 20 GWB a.F. verboten ist, kommt wegen des
weitgehenden Parallellaufs von Missbrauchsverbot einerseits und Behinderungs- und
Diskriminierungsverbot andererseits sowie der Identitdt der Rechtsfolgen nur geringe praktische
Bedeutung zu (Gotting in: Loewenheim/ Meessen/ Riesenkampff, Kartellrecht, 2. Aufl., 2009, S. 1851;
Bechtold, GWB, 6. Aufl. 2010, § 20 Rn. 2). Die Missachtung der kartellrechtlichen Verbotsnormen (§§
19, 20 GWB a.F.) bei der Vergabe energierechtlicher Wegenutzungsrechte fiihrt zur Nichtigkeit der
Konzessionsvertrage, § 134 BGB (vgl. BGH, Urt. v. 17.12.2013, KZR 65/12, Rn. 77 ff.; Urt. v. 17.12.013,
KZR 66/12, Rn. 101 ff.; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 12.12.2012, VI-3 Kart 137/12, Rn. 124 f. = OLG
Disseldorf, RAE 2013, 128 ff.). Der Nichtigkeitsfolge des § 134 BGB steht nicht entgegen, dass
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Normadressaten die Gemeinden und nicht der neue Konzessionsnehmer sind (BGH, Urt. v.
17.12.2013, KZR 66/12, Rn. 106 ff.).

a) Gemeinden sind beim Abschluss von energierechtlichen Konzessionsvertragen Normadressaten
der Verbotsvorschriften des GWB.

aa) Sie handeln bei der Vergabe energierechtlicher Konzessionen als Unternehmen im Sinn des
deutschen Kartellrechts (BGH, Urt. v. 17.12.2013, KZR 65/12, Rn. 17; Urt. v. 17.12.2013, KZR 66/12,
Rn. 18; BGH, Beschl. v. 15.04.1986, KVR 6/85; Beschl. v. 11.03.1997, KZR 2/96).

bb) Gemeinden haben bei der Vergabe von Wegenutzungsrechten eine marktbeherrschende
Stellung. Sachlich relevanter Markt ist das Angebot von Wegenutzungsrechten zur Verlegung und
zum Betrieb von Leitungen, die zum Netz der allgemeinen Versorgung mit Energie gehoren. Der
relevante Markt ist 6rtlich auf das Gebiet der jeweiligen Gemeinde beschrankt. Er umfasst samtliche
Wege, die sich fir die Verlegung und den Betrieb von Leitungen zur unmittelbaren Versorgung von
Letztverbrauchern im Gemeindegebiet eignen (BGH, Urt. v. 17.12.2013, KZR 65/12, Rn. 20; Urt. v.
17.12.2013, KZR 66/12, Rn. 21 m.w.N.).

cc) Der betroffene Markt ist gleichartigen Unternehmen Ublicherweise zugénglich im Sinn von § 20
Abs. 1 GWB a.F. Der Zugang zum Wegenutzungsrecht ist bereits dadurch eroffnet, dass die
Gemeinden aufgrund der Bekanntmachungspflichten nach § 46 Abs. 3 EnWG fremde Unternehmen
dazu aufzufordern haben, sich im Wettbewerb um die Konzession zu bewerben (BGH, Urt. v.
17.12.2013, KZR 65/12, Rn. 23; Urt. v. 17.12.2013, KZR 66/12, Rn. 24; Urt. v. 06.10.1992, KZR 10/91,
BGHZ 119, 335, 339).

b) Die kartellrechtlichen Verbotsvorschriften stehen in Einklang mit dem Energiewirtschaftsrecht und
dem Recht auf kommunale Selbstverwaltung nach Art 28 Abs. 2 GG.

aa) Die Regelungen des § 46 Abs. 1 Satz 1 EnWG, insbesondere das Diskriminierungsverbot nach § 46
Abs. 1 Satz 1 EnWG, finden auf die von § 46 Abs. 2 EnWG erfassten Wegenutzungsvertrage
Anwendung. Die kartellrechtlichen und energiewirtschaftsrechtlichen Anforderungen stimmen
insoweit Uberein (BGH, Urt. v. 17.12.2013, KZR 65/12, Rn. 27 ff.; Urt. v. 17.12.2013, KZR 66/12, Rn. 27
ff.).

(1) Nach § 46 Abs. 1 Satz 1 EnWG haben Gemeinden ihre oOffentlichen Verkehrswege fir die
Verlegung und den Betrieb von Leitungen zur unmittelbaren Versorgung von Letztverbrauchern im
Gemeindegebiet diskriminierungsfrei durch Vertrag zur Verfligung zu stellen. Der Wortlaut dieser
Bestimmung erfasst auch Leitungen, die zu einem Energieversorgungsnetz der allgemeinen
Versorgung im Gemeindegebiet (§ 46 Abs. 2 EnWG) gehoéren. Der in § 46 Abs. 1 Satz 1 EnWG
verwendete Begriff "unmittelbare Versorgung" beschrankt den Anwendungsbereich der Norm nicht
auf zusatzlichen Direktleitungsbau, § 48 Abs. 1 Satz 1 EnNWG, § 103 Abs. 1 Nr. 2 GWB a.F. (BGH, Urt. v.
17.12.2013, KZR 65/12, Rn. 27).

(2) Der Aufbau des § 46 EnWG lasst nicht erkennen, dass die Gemeinden die Entscheidung Gber den
Abschluss der von Absatz 2 dieser Norm erfassten Vertrage ohne Bindung an das
Diskriminierungsverbot des § 46 Abs. 1 EnWG treffen konnen. Die Bestimmung des § 46 Abs. 2 EnWG
enthdlt eine Laufzeitbeschriankung fir  Wegerechtsvertrage, die dem allgemeinen
Versorgungsnetzbetrieb dienen (§ 46 Abs. 2 Satz 1), und statuiert Pflichten des bisher
Nutzungsberechtigten beim Vertragsablauf (§ 46 Abs. 2 Satz 2). Daraus ergibt sich keine gegeniiber §
46 Abs. 1 EnWG abschlieBende Regelung. Vielmehr treten diese Bestimmungen fiir Vertrage nach
Absatz 2 neben § 46 Abs. 1 EnWG. Nichts anderes gilt fiir § 46 Abs. 3 EnWG, der fiir Vertrage nach §
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46 Abs. 2 EnWG insbesondere Bekanntmachungspflichten bei Laufzeitende und vor einer
Vertragsverlangerung vorsieht.

(3) Ferner gilt § 46 Abs. 1 Satz 2 EnWG, wonach die Gemeinden bis zum Angebot des Hochstsatzes
der zuldssigen Konzessionsabgaben den Abschluss von Wegerechtsvertragen verweigern kdnnen,
auch - und gerade - fiir Vertrdge nach § 46 Abs. 2 EnWG. Mit § 46 Abs. 1 Satz 2 EnWG sollten den
Gemeinden ihre bisherigen Konzessionseinnahmen gesichert werden (vgl. BT-Drucks. 13/7274, S. 32
f.). Voraussetzung dafir ist die Anwendbarkeit des § 46 Abs. 1 EnWG auf alle Leitungsrechte zur
unmittelbaren Versorgung (BGH, Urt. v. 17.12.2013, KZR 65/12, Rn. 30; Urt. v. 17.12.2013, KZR 66/12,
Rn. 29).

bb) Die Pflicht der Gemeinde zur diskriminierungsfreien Auswahl des Konzessionars steht im Einklang
mit dem Recht auf kommunale Selbstverwaltung aus Art. 28 Abs. 2 GG.

Die Versorgung der Einwohner und ortsansassigen Unternehmen mit Energie ist eine Aufgabe der
verfassungsrechtlich geschitzten kommunalen Selbstverwaltung. Dies bedeutet jedoch nicht, dass
die im Zusammenhang mit dieser Versorgung stehende wirtschaftliche Betatigung der Gemeinden
keinen rechtlichen Schranken unterlage. Das Recht zur kommunalen Selbstverwaltung besteht
vielmehr nur im Rahmen der allgemeinen Gesetze, zu denen auch das Energiewirtschaftsgesetz zahlt
(BGH, Urt.v. 17.12.2013, KZR 65/12, Rn. 40; Urt. v. 17.12.2013, KZR 66/12, Rn. 31 m.w.N.).

Soweit in der aus § 46 Abs. 1, 4 EnWG folgenden Verpflichtung der Gemeinden, auch Eigenbetriebe,
Eigengesellschaften und kommunale Beteiligungsgesellschaften bei der Konzessionsvergabe nicht
ohne sachlichen Grund zu bevorzugen, Uberhaupt ein Eingriff in das Recht auf kommunale
Selbstverwaltung zu sehen sein sollte, ware er jedenfalls verhaltnismaRig und verfassungsrechtlich
unbedenklich. Die Pflicht zur diskriminierungsfreien Entscheidung liber den Netzbetreiber ist zur
Forderung des Wettbewerbs um das fiir den Betrieb des allgemeinen Versorgungsnetzes notwendige
Wegenutzungsrecht im  Interesse  der  Allgemeinheit an einer Verbesserung der
Versorgungsbedingungen geeignet und erforderlich (vgl. BGHZ 168, 295 Rn. 21 a.E. - Deutsche
Bahn/KVS Saarlouis). Die Regelung beschrankt die Gemeinden auch nicht GbermaéRig. Sie sind nicht
gehindert, sich mit einem eigenen Unternehmen oder einem Eigenbetrieb am Wettbewerb zu
beteiligen und auf dieser Grundlage gegebenenfalls den Netzbetrieb selbst zu ibernehmen (BGH,
Urt. v. 17.12.2013, KZR 65/12, Rn. 41; Urt. v. 17.12.2013, KZR 66/12, Rn. 31 m.w.N.).

2. Aus der Bindung der Gemeinden an das kartellrechtliche Missbrauchs-, Behinderungs- und
Diskriminierungsverbot sowie das EnWG ergeben sich sowohl verfahrensbezogene als auch
materielle Anforderungen an die Auswahlentscheidung.

a) Der gesonderten Feststellung einer Binnenmarktrelevanz der Vergabe energierechtlicher
Wegenutzungsrechte bedarf es zur Bindung an die sich auch aus dem europdischen Primérrecht
ergebenden allgemeinen Vergabegrundsdatze wie Transparenz, Nichtdiskriminierung und
Gleichbehandlung nicht. Ihre Geltung folgt vielmehr bereits aus der Bindung an nationales Kartell-
und Energiewirtschaftsrecht. Die aus der Bindung an nationales Kartell- und Energiewirtschaftsrecht
hervorgehenden verfahrensbezogenen und materiellen Anforderungen an die Auswahlentscheidung
sind deshalb iiber eine konzessionsvergaberechtliche, d.h. eine zivilrechtliche Uberpriifung der
Vergabe hinaus zugleich rechtlicher MaRstab der kartellrechtlichen Uberpriifung.

b) Bei der Vergabe von energiewirtschaftsrechtlichen Wegenutzungsrechten gelten insbesondere
folgende Anforderungen:

aa) Das Auswahlverfahren muss so gestaltet werden, dass die am Netzbetrieb interessierten
Unternehmen erkennen kdnnen, worauf es der Gemeinde bei der Auswahlentscheidung ankommt.
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Denn nur dann ist gewahrleistet, dass die Auswahlentscheidung im unverfalschten Wettbewerb nach
sachlichen Kriterien und diskriminierungsfrei zugunsten desjenigen Bewerbers erfolgt, dessen
Angebot den Auswahlkriterien am besten entspricht. Das im Zusammenhang mit Auswahl- und
Vergabeentscheidungen bestehende Diskriminierungsverbot schlieBt eine Verpflichtung zur
Transparenz ein, um durch einen angemessenen Grad von Offentlichkeit sicherzustellen, dass ein
fairer, unverfalschter Wettbewerb eroffnet wird und Uberprift werden kann, ob die
kartellrechtlichen Verbotsnormen eingehalten worden ist. Aus dem Transparenzgebot folgt als
allgemeiner Grundsatz diskriminierungsfreier Auswahlverfahren die Pflicht zur Offenlegung der
Entscheidungskriterien der Gemeinde. Diese missen ebenso wie ihre Gewichtung
Wettbewerbsteilnehmern rechtzeitig vor Angebotsabgabe mitgeteilt werden (BGH, Urt. v.
17.12.2013, KZR 65/12, Rn. 44; Urt. v. 17.12.2013, KZR 66/12, Rn. 35 m.w.N.; vgl. zu
Dienstleistungskonzessionen EuGH, Urteil vom 13. Oktober 2005, C-458/03, Rn. 49 - Parking Brixen).
Nur so kann eine diskriminierungsfreie Teilnahme aller Interessenten am Auswahlverfahren
gewadhrleistet werden, die ungerechtfertigte Ungleichbehandlungen ausschlieft (BGH, Urt. v.
17.12.2013, KZR 65/12, Rn. 45 f. m.w.N.).

bb) Das Diskriminierungsverbot schliet zudem das allgemeine Gebot ein, eine Auswahlentscheidung
allein nach sachlichen Kriterien zu treffen. Fir den Bereich der Konzessionsvergabe wird dieses Gebot
durch das Energiewirtschaftsrecht naher bestimmt. Danach ist die Auswahl des Netzbetreibers
vorrangig an Kriterien auszurichten, die die Zielsetzung des § 1 Abs. 1 EnWG konkretisieren. Der
Betrieb eines Energieversorgungsnetzes soll in dem betroffenen 6rtlichen Bereich zur Erreichung des
Ziels des § 1 Abs. 1 EnWG beitragen, eine moglichst sichere, preisgiinstige, verbraucherfreundliche,
effiziente und umweltvertragliche leitungsgebundene Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitat
und Gas zu gewahrleisten (BGH, Urt. v. 17.12.2013, KZR 66/12, Rn. 36). Der Zweck des Gesetzes,
einen Wettbewerb um das Netz zu erreichen, lasst weitere Auswahlkriterien, die weder
konzessionsabgabenrechtlich zuldssige Nebenleistungen im Zusammenhang mit der Wegenutzung
noch die Ausrichtung des Netzbetriebs auf die Ziele des § 1 EnNWG betreffen nicht zu (BGH, Urt. v.
17.12.2013, KZR 66/12, Rn. 47).

c) Auch die Bindung der Auswahlentscheidung der Gemeinden an die Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG steht
in Einklang mit dem kommunalen Selbstverwaltungsrecht nach Art. 28 Abs. 2 GG. Denn das Gesetz
tragt den widerstreitenden Interessen der Gemeinde bei einer Konzessionsvergabe - namlich als
Nachfrager eines moglichst sicheren und preisgiinstigen Netzbetriebs einerseits und als
marktbeherrschender Anbieter kommunaler Wegerechte andererseits - abschlieBend in §§ 46 Abs. 1
Satz 2, 48 Abs. 2 EnWG und § 3 KAV Rechnung.

Nach § 46 Abs. 1 Satz 2 EnWG kann die Gemeinde unbeschadet ihrer Verpflichtungen nach Satz 1
den Abschluss von Vertragen ablehnen, solange das Energieversorgungsunternehmen die Zahlung
von Konzessionsabgaben in Hohe der Hochstsdtze nach § 48 Abs. 2 EnWG verweigert und eine
Einigung Gber die Hohe der Konzessionsabgaben noch nicht erzielt ist. Ihr Interesse als Nachfrager,
vom Netzbetreiber eine bestmdgliche Leistung zu einem mdglichst niedrigen Preis zu erlangen, wird
dadurch abschlieBend berlicksichtigt. Das Gesetz regelt ferner in § 3 KAV und gleichfalls
abschlieRend, welche weiteren Leistungen Versorgungsunternehmen und Gemeinden fir
Wegerechte neben oder anstelle von Konzessionsabgaben vereinbaren oder gewahren dirfen. Damit
setzt das Gesetz einer Berlicksichtigung der finanziellen Interessen der Gemeinde als
marktbeherrschender Anbieterin ebenso klare wie enge Grenzen, die es erst ermdglichen, aber auch
gebieten, die Vergabe von Wegenutzungsrechten im Ubrigen an dem Bedarf auszurichten, den die
Gemeinde als Nachfrager im Interesse aller Netznutzer befriedigen muss. Nicht auf den zuldssigen
Inhalt des Konzessionsvertrags bezogene Auswahlkriterien missen an den
energiewirtschaftsrechtlichen Zielen orientiert sein, die mit dem Wettbewerb um das Netz und der
Auswahl des bestgeeigneten Bieters erreicht werden sollen (BGH, Urt. v. 17.12.2013, KZR 66/12, Rn.
45).
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3. Genligt eine Konzessionsvergabe diesen Anforderungen ohne rechtfertigenden Grund nicht, liegt -
wie hier - ein Verstol$ gegen Kartellrecht vor.

IV. Im Einzelnen:

1. Die Beteiligte zu 1) hat gegen das Missbrauchsverbot des § 19 Abs. 1 GWB verstol3en. Sie hat ihre
marktbeherrschende Stellung bei der Vergabe der Stromkonzession an die Beteiligte zu 2)
missbraucht, indem sie ein Auswahlverfahren unter Missachtung gesetzlicher Vorschriften
durchgefiihrt und sich in rechtlich zu beanstandender Weise fiir eine Vergabe der
Wegenutzungsrechte an die Beteiligte zu 2) entschieden hat.

a) Nach § 19 Abs.1, Abs. 4 Nr. 1 GWB a.F. handelt ein marktbeherrschender Anbieter oder Nachfrager
missbrauchlich, wenn er die Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Unternehmen in einer fir den
Wettbewerb erheblichen Weise ohne sachlich gerechtfertigten Grund beeintrachtigt. Eine
Beeintrachtigung von Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Unternehmen liegt bei jeder fir ein
Unternehmen wettbewerblich nachteiligen MaRnahme vor. Der missbrauchliche Charakter ergibt
sich aus dem Fehlen einer sachlichen Rechtfertigung (Gotting in: Loewenheim/ Meessen/
Riesenkampff, a.a.0., S. 1872; Bechtold, a.a.0, § 19 Rn. 76 f., 81).

Ausgehend von diesen MaRstdben hat die Beteiligte zu 1) in mehrfacher Hinsicht missbrauchlich
gehandelt.

aa) Eine Beeintrachtigung von Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Unternehmen lag allerdings nicht
bereits in dem Abschluss der Konsortialvertrage vom 06.05.2009 und vom 13.04.2010, weil sich die
Vertragsparteien in der "2. Konsortialvereinbarung" vom 13.04.2010 unter Anderung der in der "1.
Konsortialvereinbarung" vom 06.05.2009 getroffenen Absprachen auf die Durchfiihrung eines
Auswahlverfahrens, d.h. auf die Durchfihrung eines Wettbewerbs um die Vergabe der
Wegenutzungsrechte verstandigt hatten, den sie spater auch durchgefiihrt haben. Allein in den
Konsortialabsprachen kann eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs nicht gesehen werden.

bb) Ebenso wenig kann eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs in einer unterlassenen
Eignungspriifung der Beteiligten zu 2) gesehen werden. Ein solcher Vorwurf ist nicht gerechtfertigt.
Ziffer 5 der angefochtenen Verfligung war von daher aufzuheben.

Die Beteiligte zu 1) hat ausweislich der Verwaltungsvorlage vom 22.06.2012 eine Eignungspriifung
der Beteiligten zu 2) durchgefiihrt und sich zur Feststellung der technischen Leistungsfahigkeit auf die
langjahrigen Erfahrungen der Mehrheitsgesellschafter der Beteiligten zu 2), der H... GmbH und der
Stadtwerke L... GmbH in der Wasser- und Energieversorgung gestiitzt, die sie als Grundlage eines
zuklinftigen Netzbetriebs durch die Beteiligte zu 2) als hinreichend bewertet hat. Das ist nicht zu
beanstanden.

(1) Mit der vergaberechtlichen Pflicht des Auftraggebers, die Eignung der am Auftrag interessierten
Unternehmen zu priifen, korrespondiert das Recht, die Vorlage von Eignungsnachweisen zu fordern.
Es ist Sache des Auftraggebers, das Anforderungsprofil an die Eignung zu bestimmen und die zum
Nachweis erforderlichen Unterlagen festzulegen. Anforderungen an die Eignung von Bietern missen
mit dem Auftragsgegenstand zusammenhadngen und ihm angemessen sein (vgl. OLG Dusseldorf,
Beschl. v. 19.12.2012, VII-Verg 30/12, Rn. 23). In diesem Rahmen ist der Auftraggeber bei seinen
Festlegungen weitgehend frei (vgl. OLG Koblenz, Beschl. v. 04.10.2010, 1 Verg 8/10, Rn. 20, 21).

Die Pflicht =zur Priafung der Eignung interessierter Unternehmen besteht, wie die
Landeskartellbehérde zutreffend angenommen hat, auch fiir Gemeinden bei der Vergabe
energierechtlicher Wegenutzungsrechte. Dies ergibt sich fiir die Beteiligte zu 1) bereits aus den
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kommunalen Haushalts- und Wirtschaftsgrundsatzen der §§ 75, 109 GO NRW. Die Gemeinde darf
keine Konzessionsvergabe an ein Unternehmen beflirworten, das aufgrund gesicherter Erkenntnisse
nicht fachkundig und/oder nicht leistungsfahig oder aus rechtlichen Griinden gehindert ist, die
vertraglichen Verpflichtungen zu erfillen (vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 05.07.2006, VII-Verg 25/06,
Rn. 22). Mit der Pflicht zur Eignungspriifung korrespondiert das Recht, die Vorlage von
Eignungsnachweisen eigenverantwortlich festzulegen. Dieses Recht beinhaltet zugleich, auf die
Vorlage von Nachweisen verzichten zu dirfen. Bei der durchzufilhrenden materiellen
Eignungsprifung steht dem Auftraggeber dariber hinaus eine Einschatzungsprarogative zu, weil die
Entscheidung, ob das Unternehmen fiir die Vertragsausfiihrung geeignet ist oder nicht,
prognostische Elemente aufweist. Der der Gemeinde bei der Prognoseentscheidung lber die Eignung
eines Unternehmens zustehende Beurteilungsspielraum kann nur daraufhin Gberpriift werden, ob sie
die selbst aufgestellten Vorgaben beachtet, das vorgeschriebene Verfahren eingehalten, den
zugrunde gelegten Sachverhalt zutreffend und vollstdandig ermittelt, keine sachwidrigen Erwagungen
angestellt und nicht gegen allgemeine Bewertungsgrundsatze verstoRen hat (vgl. OLG Disseldorf,
Beschl. v. 10.08.2011, VII-Verg 34/11, Rn. 51; Beschl. v. 24.02.2004 - VII-Verg 88/04; v. 22.09.2005 -
VIl-Verg 49/05 und 50/05; v. 04.02.2009 - VII-Verg 65/08).

Gemessen an diesen Vorgaben ist die getroffene Entscheidung der Beteiligten 1), die Beteiligte zu 2)
sei zum Betrieb von Energieversorgungsnetzen geeignet, nicht zu beanstanden. Sie hat selbst
aufgestellte Vorgaben eingehalten und sowohl die Beteiligte zu 2) als auch die Beteiligte zu 3) nach
gleichen MaRstdben bewertet. Dies ergibt sich aus der in der Verwaltungsvorlage vom 22.06.2012
dokumentierten Wertungsentscheidung. Danach hat die Beteiligte zu 1) flir die Beteiligte zu 2) eine
positive Prognose im Hinblick auf Ressourcen und Kompetenz fiir einen Netzbetrieb ausgestellt, die
sie auf die Erfahrungen der Mehrheitsgesellschafter der Beteiligten zu 2) gestiitzt hat. Diese kann sich
auf den Gesichtspunkt der Eignungsleihe berufen (vgl. § 7 Abs. 9 VOL/A-EG).

(2) Das EnWG macht Gemeinden bei der Auswahl des Unternehmens weder in § 46 Abs. 1, Abs. 3
noch in § 1 EnWG Vorgaben, anhand derer die Eignung des Bewerbers flir den spateren Netzbetrieb
zu prifen ist. Dass ein Netzbetreiber die erforderliche Eignung haben muss, d.h. personell, technisch
und wirtschaftlich leistungsfahig sowie zuverlassig sein muss, ergibt sich energiewirtschaftsrechtlich
mittelbar aus § 4 Abs. 1 und Abs. 2 EnWG, wonach die Aufnahme des Betriebs eines
Energieversorgungsnetzes einer behordlichen Genehmigung bedarf, die nur versagt werden darf,
wenn der Antragsteller ungeeignet im vorgenannten Sinn ist. Wie auch die Landeskartellbehérde in
der Beschwerdeerwiderung einrdumt, findet das erforderliche Genehmigungsverfahren in der Praxis
nach Abschluss des Konzessionsvertrags und gemall § 4 Abs. 1 Satz 2 EnWG innerhalb von sechs
Monaten nach Vorlage vollstandiger Antragsunterlagen statt. Das bedeutet zugleich, dass fiir die
Vergabe von energierechtlichen Wegenutzungsrechten eine Genehmigung nach dem EnWG nicht
erforderlich ist. Dies entspricht auch im Ubrigen allgemeinem Vergaberecht, nach dem fiir die
Leistungserbringung erforderliche Genehmigungen erst im Zeitpunkt der Vertragsausfiihrung
vorliegen muissen (vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 19.06.2013, VII-Verg 4/13, BA 14). Die Eignung
eines Unternehmens zum Betrieb eines Energieversorgungsnetzes, insbesondere seine Fachkunde
und Leistungsfahigkeit sowie der Umstand, dass es zu den ausgeschriebenen Leistungen berechtigt
ist, muss zwar im Zeitpunkt der Vergabeentscheidung geklart sein und in diesem Zeitpunkt bejaht
werden kénnen (OLG Disseldorf, Beschl. v. 05.07.2006, VII-Verg 25/06, Rn. 22; Beschl. v. 19.9.2002 -
Verg 41/02). Die Erteilung einer Genehmigung nach § 4 EnWG und deren Vorlage im Zeitpunkt der
Angebotsabgabe kann von Bietern nicht verlangt werden. Dies ware unangemessen, weil von Bietern
nicht zu erwarten ist, dass sie schon zum Zweck der Eignungsprifung alle Vorbereitungen treffen, die
fir einen Netzbetrieb erforderlich sind. Die von der Beteiligten zu 1) getroffenen Festlegungen von
Anforderungen an die Eignung ist ebenso wenig wie die spater durchgefiihrte Eignungsprifung auch
unter energiewirtschaftsrechtlichen Gesichtspunkten zu beanstanden.

cc) Die Beteiligte zu 1) hat bei der Festlegung der Auswahlkriterien und deren Gewichtung ebenso
wie bei der Bewertung der eingereichten Angebote in vielfdltiger Weise formelle und materielle
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Anforderungen an das Auswahlverfahren missachtet und dadurch das Transparenzgebot verletzt. Das
stellt zugleich einen VerstoR des Auswahlverfahrens gegen § 46 Abs. 1 EnWG und eine
Diskriminierung der im durchgefiihrten Wettbewerb unterlegenen Beteiligten zu 3) dar.

(1) Die Beteiligte zu 1) hat in mehrfacher Hinsicht Bekanntmachungspflichten verletzt und
Transparenzerfordernisse missachtet. Ein Auftraggeber hat fiir Transparenz und Gleichbehandlung zu
sorgen und Auswahlkriterien sowie deren Gewichtung festzulegen, anhand derer er seine
Auswahlentscheidung treffen will, diese rechtzeitig bekannt zu geben und die Bewertung anhand der
bekannt gemachten Kriterien vorzunehmen (OLG Disseldorf, Beschl. v. 11.05.2011, VII-Verg 64/10,
Rn. 38; Beschl. v. 03.08.2011, VII-Verg 16/11, Rn. 46; Beschl. v. 03.03.2010, VII-Verg 48/09, Rn. 44 ff.;
Beschl. v. 30.07.2009, VII-Verg 10/09, Rn. 48.).

Im Einzelnen:

(a) Die Beteiligte zu 1) hat der Angebotswertung teilweise Unterkriterien zugrunde gelegt, die sie
Bietern zuvor nicht mitgeteilt hat. Das erdffnete ihr bei der spdteren Angebotswertung unzuldssige

Manipulationsmoglichkeiten.

(aa) In ihrem 1. Verfahrensbrief fiihrte sie den folgenden Kriterienkatalog, bestehend aus
Auswahlkriterien, Unterkriterien und Unterunterkriterien mit folgender Gewichtung auf:

Konzessionsvertrag (30 Prozent)

- Versorgungssicherheit

- Burgerfreundlichkeit

- Wirtschaftliche Tragfahigkeit des Vertrags

- Ausgestaltung einer Folgekostenregelung

- Kommunaler Handlungsspielraum bezlglich der Vertragslaufzeit

- Aussagen zu moglichst frihzeitigen Auskunftsanspriichen bei Ablauf des Konzessionsvertrags
Endschaftsbestimmungen (10 Prozent)

- Parameter hinsichtlich der Bestimmung der wirtschaftlich angemessenen Vergltung
- Regelungen im Fall einer Netzlibernahme bei Neukonzessionierung

- Entflechtungskostenregelung

Gemeindlicher Einfluss auf den Netzbetrieb (15 Prozent)

- Einflussmoglichkeiten auf den kommunalen Netzbetrieb

- Einbindung bei BaumaBnahmen oder der Netzausbauplanung

- Aussagen mit Blick auf

- eventuelle Umstrukturierungen des sich bewerbenden Unternehmens
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- etwaiger Veranderungen von Beteiligungsverhaltnissen
- oder der Gesellschafterstruktur wahrend der Vertragslaufzeit

Beschaftigung netzbetriebsnotwendigen Personals im Netzgebiet bzw. in unmittelbarer Nahe zur
Gewahrleistung der Versorgungssicherheit

(15 Prozent)

- Zuverlassigkeit des Netzbetreibers

- Verfligbarkeit des Netzservices und des Notdienstes

- Sicherstellung einer moglichst stabilen und unterbrechungsfreien
Versorgung im Netzgebiet

- qualitativ hochwertige und effiziente Versorgung und Plausibilitat
des Konzepts

Betriebsstatte fiir den Netzbetrieb im Netzgebiet bzw. in unmittelbarer Nahe zur Gewahrleistung der
Versorgungssicherheit (15 Prozent)

- Aussagen (iber eine standige Prasenz vor Ort oder in unmittelbarer Umgebung
- Vorhandensein von Material vor Ort durch standige Prasenz

- Rdumliche und zeitliche Verfligbarkeit des Kundenservices

Energie- und Klimaschutzkonzept und Biirger- und Kundenfreundlichkeit

(15 Prozent)

- Umweltvertraglichkeit und Verbraucher- und Kundenfreundlichkeit

- Aussagen zur Forderung regenerativer Energien

- MaBnahmen, die Uber die gesetzlichen Verpflichtungen nach dem EEG

und EnWG hinausgehen

- Klimaschutzkonzepte

- Bereitschaft zur Unterstiitzung von Biirgerbeteiligungsmodellen

- Kundenservice fur Netzkunden

Der Wertung der Angebote legte sie indes den folgenden Kriterienkatalog zugrunde:

Qualitat des Konzessionsvertrags:



- Konzessionsabgabe und Kommunalrabatt

- BaumaRnahmen und Folgekostenregelung/Folgepflicht

- Erdverkabelung bei Erneuerung und Ausbau von Verteilungsanlagen
- Verlegung von Leerrohren fiir die Gemeinde gegen Mehrkostenausgleich
- Vertragslaufzeit und Kiindigungsmoglichkeiten

- Sonderkiindigungsrecht

- Friihzeitige Auskunftsrechte tGber

- kalkulatorischen Restwert

- historische Anschaffungs- und Herstellungskosten (AHK)

- Netznutzungsmengen

- Erléspfade zwei bis drei Jahre vor Vertragsende
Endschaftsbestimmungen

- Transparenz der Berechnungsmethode

- Rechtssicherheit

Gemeindlicher Einfluss auf den Netzbetrieb

- Gewahrung eines Sonderkiindigungsrechts

- Einflussgrad wie bei einer gesellschaftsrechtlichen Beteiligung

Beschaftigung netzbetriebsnotwendigen Personals im Netzgebiet bzw. in unmittelbarer Nahe zur
Gewahrleistung der Versorgungssicherheit

- Rekrutierung von Personal mit der Vorgabe des Wohnsitzes innerhalb oder
in unmittelbarer Nahe des Netzgebiets und der Betriebsstelle

Betriebsstatte flir den Netzbetrieb im Netzgebiet bzw. in unmittelbarer Ndhe zur Gewahrleistung der
Versorgungssicherheit

- regionale Standorte

Energie- und Klimaschutzkonzept und Biirger- bzw. Kundenfreundlichkeit

(bb) Ein Vergleich der im 1. Verfahrensbrief aufgefiihrten Auswahlkriterien nebst Unter- und
Unterunterkriterien mit den bei der Wertung angewendeten Auswahlkriterien, Unterkriterien und

Unterunterkriterien zeigt, dass die im Verfahrensbrief bekannt gemachten Kriterien nur teilweise mit
den spater tatsachlich angewendeten Kriterien tGbereinstimmten.



Obwohl das Kriterium der Versorgungssicherheit im 1. Verfahrensbrief mehrfach ausdriicklich als
Bewertungskriterium erwdahnt worden ist, namlich zur Bewertung der Auswahlkriterien
"Konzessionsvertrag", "Beschaftigung netzbetriebsnotwendigen Personals im Netzgebiet bzw. in
unmittelbarer Nahe zur Gewahrleistung der Versorgungssicherheit" und "Betriebsstatte fir den
Netzbetrieb im  Netzgebiet bzw. in unmittelbarer Ndhe zur Gewahrleistung der
Versorgungssicherheit", ist es nach der dokumentierten Angebotswertung an keiner Stelle
ausdriicklich als Grundlage der Wertung herangezogen worden. Umgekehrt wurde im
Verfahrensbrief nicht erwahnt, dass im Rahmen des Auswahlkriteriums "Endschaftsbestimmungen"
besonderer Wert auf die Transparenz und Rechtssicherheit der Berechnungsmethode gelegt wird.
Nicht bekannt gemacht worden sind auch die Unterkriterien "Rekrutierung von Personal mit der
Vorgabe des Wohnsitzes innerhalb oder in unmittelbarer Ndhe des Netzgebiets und der
Betriebsstatte" und "Schaffung regionaler Standorte", die die Beteiligte zu 1) der Angebotswertung
zugrunde gelegt und als ausschlaggebende Kriterien einer Besserbewertung des Angebots der
Beteiligten zu 2) herangezogen hat.

(b) Gewichtungen von Unter- und Unterunterkriterien sind in unzuldssiger Weise ganzlich
unterblieben. Auch das eréffnete der Beteiligten zu 1) bei der spateren Angebotswertung unzulassige
Manipulationsmoglichkeiten.

(c) Allerdings ergibt die Auslegung des 1. Verfahrensbriefs (§§ 133, 157 BGB), dass die Beteiligte zu 1)
darin unter Ziffer 3.2. nicht lediglich eine in Teilen unvollstdndige Bewertungsmatrix hat erstellen
wollen. Der aufgefiihrte Kriterienkatalog ist vielmehr zugleich als ein Leistungsverzeichnis zu
verstehen, das auch teilfunktionale Elemente enthalt.

(aa) Dass der Kriterienkatalog zugleich die Leistung beschreiben sollte und zu diesem Zweck auch
funktionale Elemente verwendet worden sind, geht aus Formulierungen hervor, die zur Beschreibung
der Auswahlkriterien gebraucht worden sind. So ist beim Auswahlkriterium "Konzessionsvertrag (30
Prozent)"  ausgefiihrt, bewertet wirden  "Aussagen" zu  "moglichst frihzeitigen
Auskunftsanspriichen"; zum Auswahlkriterium "Endschaftsbestimmungen (10 Prozent)"ist bemerkt,
bewertet werde die "Ausgestaltung relevanter Parameter"”; zum Auswahlkriterium "Gemeindlicher
Einfluss auf den Netzbetrieb (15 Prozent)" ist gesagt, Ziel sei eine "Harmonisierung der
Unternehmensstrategie des sich bewerbenden Unternehmens mit der kommunalen
Infrastrukturplanung", es werde u.a. bewertet, inwieweit das Angebot "Einflussmoglichkeiten der
Gemeinde auf den kommunalen Netzbetrieb" vorsehe und welche "Aussagen" der jeweilige
Bewerber "mit Blick auf eventuelle Umstrukturierungen des sich bewerbenden Unternehmens oder
etwaiger Veranderungen von Beteiligungsverhiltnissen oder der Gesellschafterstruktur wahrend der
Vertragslaufzeit" mache. Ahnliche Formulierungen hat die Beteiligte zu 1) auch bei dem
Auswahlkriterium "Energie- und Klimaschutzkonzepte und Biirger- bzw. Kundenfreundlichkeit (15
Prozent)" gewahlt und bei den am Verfahren beteiligten Unternehmen Anregungen, Vorschlage und
Konzepte abgefragt, ohne in der Leistungsbeschreibung konkrete Vorgaben gemacht zu haben.
Dartiber hinaus hat die Beteiligte zu 1) einen Konzessionsvertrag nicht selbst erstellt, sondern auf die
Bieter verlagert und auch hierdurch eine Beteiligung bei der Ausgestaltung der Leistungen gefordert.

(bb) Derartige teilfunktionale Leistungsverzeichnisse sind zuldssig, soweit sie zweckmaRig sind. Im
Vergaberecht ist eine funktionale Ausschreibung im Gegensatz zu einer Ausschreibung mit
konstruktiver Leistungsbeschreibung dadurch gekennzeichnet, dass der Auftraggeber bestimmte
Einschatzungen, Planungen und Gestaltungen der Leistung, aber auch Risiken auf den Unternehmer
verlagert. Typischerweise kombiniert die funktionale Leistungsbeschreibung einen Wettbewerb, der
eine Konzeptionierung der Leistung zum Gegenstand hat, mit der Vergabe der Leistung als solcher
und unterscheidet sich dadurch vom reinen Wettbewerb um einen klar umrissenen und
beschriebenen Auftrag. Dass Unternehmen dabei Aufgaben lGbernehmen sollen, die an sich dem
Auftraggeber obliegen - so z. B. die Vorlage eines Vertragsentwurfs -, ldsst die funktionale
Ausschreibung nicht per se unzuldssig werden. Deren Wesen liegt namlich gerade darin, dass der
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Auftraggeber auf Unternehmerseite vorhandenes Knowhow abschoépfen will und dies grundsatzlich
auch tun darf. Gleiches gilt fiir eine Ausschreibung, die nur teilweise funktionale Elemente enthalt
(OLG Dusseldorf, Beschl. v. 11.12.2013, VII-Verg 22/13, BA 9 f.; Beschl. v. 19.06.2013, VII-Verg 7/13 -
juris Tz. 42). ZweckmaRigkeit der funktionalen Leistungsbeschreibung ist im vorliegenden Fall nicht zu
verneinen.

(cc) Die Funktionalitat der Ausschreibung entband die Beteiligte zu 1) aber nicht von der Pflicht, alle
von ihr fur die Aufgabenerfillung wesentlichen Anforderungen sowie die Auswahlkriterien, deren
Unterkriterien und Unterunterkriterien ebenso wie deren Gewichtungen mit dem 1. Verfahrensbrief
durch eine entsprechende Mitteilung offen zu legen. Denn auch die teilfunktionale Ausschreibung
unterliegt bestimmten allgemeinen Anforderungen und Beschrankungen. Sie obliegt zwar zum einen
dem Ermessen des Auftraggebers, das er durch ZweckmaRigkeitsiiberlegungen und deren Abwagung
unter dem Gesichtspunkt der VerhaltnismaRigkeit auszufillen hat. Zum anderen muss aber auch die
teilfunktionale Ausschreibung Anforderungen an die Bestimmtheit und Transparenz geniigen. Der
Auftraggeber muss bei einer funktionalen Ausschreibung vielmehr insoweit selbst die notwendigen
Festlegungen treffen, als er die Auswahlkriterien, das Leistungsziel, die Rahmenbedingungen und die
wesentlichen Einzelheiten der Leistung in der Aufgaben- oder Leistungsbeschreibung anzugeben hat.
Denn auch die teilfunktionale Ausschreibung soll Missverstandnisse bei den Bietern vermeiden und
damit letztlich sicherstellen, dass miteinander vergleichbare Angebote abgegeben und bewertet
werden (vgl. zum Ganzen OLG Dusseldorf, Beschl. v. 12.06.2013, VII-Verg 7/13, Rn. 44 m.w.N.).

(dd) Diesen Anforderungen genigte die Leistungsbeschreibung nicht, weil wesentliche
Anforderungen, die die Beteiligte zu 1) in den Angeboten erfillt wissen wollte, interessierten
Unternehmen in den Vergabeunterlagen nicht mitgeteilt worden waren. Die Leistungsbeschreibung
war deshalb intransparent.

(aaa) Das gilt z.B. fur das Wertungskriterium "Rekrutierung von Personal mit der Vorgabe des
Wohnsitzes innerhalb oder in unmittelbarer Nahe des Netzgebiets und der Betriebsstatte" und
"Schaffung regionaler Standorte". Hiermit verfolgte die Beteiligte zu 1) nach der Beschlussvorlage an
den Rat der Beteiligten zu 1) vom 01.03.2012 neben dem Ziel einer unterbrechungsfreien und
verbraucherfreundlichen Versorgung vor allem auch arbeitsmarktpolitische Ziele. In der
Beschlussvorlage ist ausgefiihrt, mit den Kriterien "Beschaftigung netzbetriebsnotwendigen
Personals im Netzgebiet bzw. in unmittelbarer Nahe..." sowie "Betriebsstatte flir den Netzbetrieb im
Netzgebiet bzw. in unmittelbarer Nahe..." werde eine stabile, moglichst unterbrechungsfreie und
damit verbraucherfreundliche Versorgung bezweckt, wobei mittelbar "... arbeitsmarktpolitische
Ziele" verfolgt wirden, "...auch wenn sie als eigenstindiges Kriterium mangels Netzbezug ..
unzuldssig ..." seien. Obwohl die Beteiligte zu 1) die Verfolgung arbeitsmarktpolitischer Ziele fir
unzuldssig hielt, hat sie diese der Wertungsentscheidung als wesentliches Kriterium zugrunde gelegt.
Das ergibt sich aus der in der Verwaltungsvorlage vom 22.06.2012 dokumentierten
Wertungsentscheidung, nach der das Angebot der Beteiligten zu 2) auch deshalb vorzugswiirdig sei,
weil es einen "ndheren lokalen Bezug" und "die Fortentwicklung eines regionalen Standortkonzepts"
ermogliche. Unabhangig davon, ob mit der Auswahl des Bewerbers verfolgte arbeitsmarktpolitische
Ziele zulassig waren, erforderte sowohl die Bestimmtheit als auch die Transparenz der
Leistungsbeschreibung eine Offenlegung aller entscheidungsrelevanten Parameter, sofern ihre
spatere Verwendung in der Wertung beabsichtigt waren.

(bbb) Gleiches gilt fir das Auswahlkriterium "Gemeindlicher Einfluss auf den Netzbetrieb (15
Prozent)". Auch dieses Kriteriums enthalt im 1. Verfahrensbrief teilfunktionale Leistungselemente,
die die Beteiligte zu 1) nicht hinreichend bestimmt vorgegeben und transparent bekannt gemacht
hat.
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Im Verfahrensbrief steht, Ziel dieses Kriteriums sei eine "Harmonisierung der Unternehmensstrategie
des sich bewerbenden Unternehmens mit der kommunalen Infrastrukturplanung", es werde u.a.
bewertet, inwieweit das Angebot "Einflussmoglichkeiten der Gemeinde auf den kommunalen
Netzbetrieb bzw. ihre Einbindung bei BaumaBnahmen oder der Netzausbauplanung" vorsehe und
welche "Aussagen" der jeweilige Bewerber "mit Blick auf eventuelle Umstrukturierungen des sich
bewerbenden Unternehmens oder etwaiger Veranderungen von Beteiligungsverhaltnissen oder der
Gesellschafterstruktur wahrend der Vertragslaufzeit" mache. In der in der Verwaltungsvorlage vom
22.06.2012 (dort S. 11) dokumentierten Wertung der Angebote heif3t es hingegen:

"Zwar sieht das Angebot der H2... (Bemerkung: Beteiligte zu 2) keine vergleichbare Regelung (wie das
von R...) Giber die Einrichtung eines Energiebeirats oder dhnliches vor. Allerdings ergibt sich der
Einfluss auf den Netzbetrieb mittelbar aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Struktur der H2... Denn
die Gemeinde ist selbst an einem der Gesellschafter der H2... beteiligt (H2... GmbH) und hat insoweit
die Moglichkeit zur Einflussnahme. Durch die gesellschaftsrechtliche Ausgestaltung sichert H2... die
kommunale Einflussmoglichkeit, wohingegen die von der R... angebotene Einrichtung eines
Energiebeirats lediglich dem Austausch von Informationen dient und insoweit weniger kommunale
Einflussnahme auf den Netzbetrieb gewahrleistet.

Die Gemeinde verbindet mit der Wahl des Konzessiondrs u.a. auch die Frage ihrer
unternehmerischen  Ausrichtung (z.B. kommunales Bekenntnis) und  wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit. Sie hat ein Interesse an der langfristigen Zusammenarbeit mit genau diesem
Konzessionar. Sofern der Konzessionar als Vertragspartner bestehen bleibt, aber wesentliche
Anderungen des Gesellschafterkreises (und damit ggf. auch der Mitbestimmung) erfahrt, kénnte sich
dadurch die unternehmerische Ausrichtung andern..."

Die der Wertung der Angebote zugrunde gelegten Erwagungen stehen mit den im 1. Verfahrensbrief
gestellten Anforderungen und mitgeteilten Kriterien nicht in Einklang. Aus der dokumentierten
Wertungsentscheidung der Beteiligten zu 1) ergibt sich, dass sie fiir die Ubertragung des
Netzbetriebs ein kommunal gepragtes Beteiligungsunternehmen suchte, an dem sie selbst
Gesellschaftsanteile - wenn auch nur in der Form einer Minderheitsbeteiligung - halten kann. Dies
verband sie mit einem "kommunalen Bekenntnis", das ihrer, der Beteiligten zu 1),
unternehmerischen Ausrichtung und Leistungsfahigkeit dienen sollte. Einen solchen Zweck der
Ausschreibung konnten Bieter dem Verfahrensbrief nicht entnehmen. Gemeindliche
Einflussmoglichkeiten auf den Netzbetrieb wurden darin vielmehr mit Infrastrukturplanungen, d.h.
BaumalRnahmen und Ausbaupldnen, in Zusammenhang gebracht, nicht aber mit einer kommunal
gepragten Beteiligungsgesellschaft, auf die der Netzbetrieb Ubertragen werden und an der die
Beteiligte zu 1) gesellschaftsrechtlich beteiligt sein sollte. Die Leistungsbeschreibung war insoweit
intransparent. Die  Ubertragung des Netzbetriebs auf ein kommunal gepragtes
Beteiligungsunternehmen, an dem die Beteiligte zu 1) Gesellschaftsanteile hilt, ware - transparente
Bekanntmachung unterstellt - dartiber hinaus als Ziel des Auswahlverfahrens unzuldssig gewesen. Es
hatte Bieter, die den Netzbetrieb im eigenen Unternehmen und ohne die Madglichkeit
gesellschaftsrechtlicher Beteiligung einer Kommune betreiben wollen, von vornherein vom
Wettbewerb ausgeschlossen und diskriminiert. Kapitalgesellschaften, wie die Beteiligte zu 3), kdnnen
gemeindliche Einflussmoglichkeiten zum einen anders als Personengesellschaften nicht durch
gesellschaftsrechtliche Beteiligungen sondern nur durch die Einrichtung eines Beirats ermdoglichen.
Ein Wettbewerb um Wegenutzungsrechte darf dariiber hinaus nicht von vornherein auf kommunal
gepragte Unternehmen beschrankt werden. Dass die Beteiligte zu 1) das zuvor nicht transparent
bekannt gemachte Ziel, den Netzbetrieb auf ein kommunal gepragtes Beteiligungsunternehmen zu
Ubertragen, an dem sie Gesellschaftsanteile halt, darlber hinaus bei der Wertung der Angebote
bericksichtigt hat, war ebenfalls rechtswidrig und diskriminierend.

(e) Eine weitere Verletzung von Transparenz- und Bekanntmachungspflichten ist darin zu sehen, dass
die Beteiligte zu 1) das beabsichtigte Vorgehen bei der Wertung der Angebote nicht mitgeteilt hat.



Nach Ziffer Ill. der Verwaltungsvorlage vom 22.06.2012 sollte der Wertungsvorgang durchgefiihrt
werden, indem innerhalb eines Auswahlkriteriums das jeweils "vorzugswirdigere Angebot" die
Hochstwertung entsprechend der Gewichtung erhalten sollte und die anderen Angebote mit
Wertungsabzligen versehen werden sollten. Die Methode, nach der ein 6ffentlicher Auftraggeber
festgelegte Auswahlkriterien bewertet, ist Bietern rechtzeitig vor Abgabe der Angebote bekannt zu
machen.

dd) Des Weiteren hat die Beteiligte zu 1) bei der Festlegung der Auswahlkriterien die Ziele des § 1
EnWG nicht oder jedenfalls nicht vorrangig beachtet, gegen § 46 Abs. 3 Satz 5 EnWG verstof’en und
hierdurch interessierte Unternehmen diskriminiert.

(1) Der Gesetzeszweck einer preisgiinstigen Versorgung ist im Kriterienkatalog der Beteiligten zu 1)
rechtsfehlerhaft nicht bericksichtigt worden.

Dem Unterkriterium "Kommunalrabatt" zum Auswahlkriterium "Qualitat des Konzessionsvertrags"
kann zwar ein gewisser Bezug zu diesem Ziel entnommen werden, weil ein solcher Rabatt die
Leistungsfahigkeit der Gemeinden steigern und dies der Bevolkerung zu Gute kommen kann. Da der
Preisnachlass fiir den Eigenverbrauch der Gemeinde aber nach § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KAV zu den
Leistungen gehort, die neben oder anstelle von Konzessionsabgaben vereinbart werden dirfen, und
damit Gegenleistungen fir die Einrdumung des Wegenutzungsrechts sind, kann seine
Bericksichtigung die Bewertung eines Angebots im Hinblick auf den Gesetzeszweck einer
preisglinstigen Versorgung nicht ersetzen. Mit einer preisgilinstigen Versorgung beim Netzbetrieb
werden vielmehr die nicht rabattierten Netzentgelte angesprochen, bei denen trotz Regulierung
erhebliche Unterschiede zwischen Bewerbern bestehen konnen, insbesondere, weil in die
Regulierung der Effizienzwert des Netzbetreibers einflieRt (vgl. BGH, Urt. v. 17.12.2013, KZR 66/12,
Rn. 86 mit Hinweis auf Monopolkommission, 65. Sondergutachten Rn. 470).

(2) Das Ziel der Effizienz kommt im Kriterienkatalog der Beteiligten zu 1) nicht vor.

(3) Dem Ziel der Umweltvertraglichkeit wird durch das Auswahlkriterium "Energie- und
Klimaschutzkonzepte" sowie dem Unterkriterium "Erdverkabelung" zum Auswahlkriterium
"Baumalnahmen und Folgekostenregelung/Folgepflicht" hinreichend Rechnung getragen. Nach dem
Musterkriterienkatalog der Energiekartellbehérde Baden-Wirttemberg (dort S. 4) findet das Ziel der
Umweltvertraglichkeit in Beratungsleistungen zur Entwicklung der lokalen oder regionalen
umweltvertraglichen Energieversorgung und Birgerinformation zur Akzeptanzstarkung seinen
Ausdruck. Hierzu gehoren auch Energiekonzepte im Rahmen des § 3 Abs. 2 Nr. 1, 2. Halbsatz KAV.
Allerdings liegt sowohl in der fehlenden Gewichtung des Unterkriteriums "Erdverkabelung" als auch
in der unterlassenen Bekanntmachung dieses Unterkriteriums ein VerstoR des Auswahlverfahrens
gegen § 46 Abs. 1 EnWG.

(4) Dem Ziel der Versorgungssicherheit ist nicht Rechnung getragen worden. Es findet zwar in den im
Verfahrensbrief aufgefiihrten Auswahlkriterien Eingang in das Vergabeverfahren durch Erwdhnung
bei den Kriterien "Konzessionsvertrag", "Beschaftigung netzbetriebsbezogenen Personals im
Netzgebiet bzw. in unmittelbarer Ndhe zur Gewahrleistung der Versorgungssicherheit" sowie
"Betriebsstatte flir den Netzbetrieb im Netzgebiet bzw. in unmittelbarer Nahe zur Gewahrleistung
der Versorgungssicherheit". Die Beteiligte zu 1) hat dem Ziel der Versorgungssicherheit aber im
Rahmen der Angebotswertung nicht entsprochen. Bei der Wertung des Auswahlkriteriums "Qualitat
des Konzessionsvertrags" hat sie der Versorgungssicherheit entgegen der Mitteilung im
Verfahrensbrief keine Bedeutung beigemessen. Bei der Wertung des Auswahlkriteriums
"Beschéftigung netzbetriebsbezogenen Personals im Netzgebiet bzw. in unmittelbarer Ndhe zur
Gewahrleistung der Versorgungssicherheit (15 Prozent)" hat sie Versorgungssicherheit zwar erwahnt,
diese tatsachlich aber keiner Prifung unterzogen. In der Wertungsbegriindung heift es: " Die H2...


http://dejure.org/gesetze/EnWG/1.html
http://dejure.org/gesetze/EnWG/46.html
http://dejure.org/gesetze/KAV/3.html
https://openjur.de/u/681446.html
http://dejure.org/gesetze/KAV/3.html
http://dejure.org/gesetze/EnWG/46.html

(Beteiligte zu 2) ... hat in ihr Angebot eine ausdrickliche vertragliche Regelung in dieser Hinsicht
aufgenommen und weiterhin geregelt, dass die Rekrutierung von Personal mit der Vorgabe des
Wohnsitzes innerhalb oder in unmittelbarer Ndhe des Netzgebiets und der Betriebsstelle verlangt
wird. Das Angebot der H2... (Beteiligten zu 2) ist attraktiver, da es durch die Aufnahme in den
Konzessionsvertrag verbindlicher ist und ein naherer lokaler Bezug mit Blick auf die
Versorgungssicherheit vorliegt." Das ist in mehrfacher Hinsicht zu beanstanden.

Zum einen ist von Bietern im 1. Verfahrensbrief nicht verlangt worden, konkrete Verpflichtungen im
Konzessionsvertrag vorzuschlagen, mit welchen MaRBnahmen die Versorgungssicherheit sichergestellt
werden soll. In den Unterkriterien zum Auswahlkriterium "Konzessionsvertrag" ist eine
entsprechende vertragliche Regelung im Verfahrensbrief auch nicht erwahnt worden. Zum anderen
hat sich die Beteiligte zu 1) mit den Ausfiihrungen der Beteiligten zu 3) im Begleitschreiben zu den
vorgelegten Angeboten vom 03.05.2012 inhaltlich nicht auseinander gesetzt. Darin fihrte die
Beteiligte zu 3) aus, sie unterhalte ein dichtes Infrastrukturnetz sowohl im Hinblick auf die personelle
Ausstattung als auch bezogen auf unterhaltene Betriebsstatten. Sie Ubernahm des Weiteren
ausdriicklich die Gewahr fiir eine 24-stiindige Verfligbarkeit qualifizierter und ortsansassiger
Mitarbeiter und wies darauf hin, dass die Bundesnetzagentur ihr beim Betrieb von Verteilnetzen
einen Effizienzgrad von 100 % bescheinigt habe. Mit diesen Ausfiihrungen, die im Zusammenhang
mit dem Angebot abgegeben worden und deshalb verbindlich sind, hat sich die Beteiligte zu 1) bei
der Wertung der Angebote inhaltlich nicht befasst. In der Wertungsentscheidung hat sie sich im
Rahmen der Wertung des Kriteriums "Beschaftigung netzbetriebsbezogenen Personals im Netzgebiet
bzw. in unmittelbarer Ndahe zur Gewahrleistung der Versorgungssicherheit (15 Prozent)" auf die
Feststellung beschrankt, das Angebot der Beteiligten zu 2) sei "attraktiver", weil es durch die
Aufnahme vertraglicher Regelungen im Hinblick auf die personelle Verfugbarkeit in der 6rtlichen
Bereitschaft des Netzbetriebs in den Konzessionsvertrag "verbindlicher" sei. Im Rahmen der Wertung
des Kriteriums "Betriebsstatte fiir den Netzbetrieb im Netzgebiet bzw. in unmittelbarer Nahe zur
Gewahrleistung der Versorgungssicherheit" hat sie ausgefiihrt, das Angebot der Beteiligten zu 2) sei
verbindlicher weil es Regelungen mit Blick auf eine Betriebsstatte im Netzgebiete oder in
unmittelbarer Nahe dazu zum Zweck der Sicherstellung der Versorgungssicherheit beinhalte..." Das
Abstellen auf eine "Verbindlichkeit" im Sinn einer ausdriicklichen Regelung im Konzessionsvertrag
war mit Blick darauf, dass die Beteiligte zu 3) bisherige Konzessionsnehmerin ist und ein durch die
Bundesnetzagentur zertifiziertes Netz betreibt, sachfremd und unangemessen. Es wurde dem Ziel
der Versorgungssicherheit nach § 1 EnWG auch inhaltlich nicht gerecht. Das stellt einen VerstoR
gegen § 46 Abs. 3 Satz 5 EnWG dar, nach dem das Auswahlverfahren an den Zielen des § 1 EnWG
auszurichten ist.

(5) Im Ergebnis ist auch das Auswahlkriterium "Gemeindlicher Einfluss auf den Netzbetrieb (15
Prozent)" als nicht vorrangig an den Zielen des § 1 EnWG ausgerichtet zu beanstanden. Auch insoweit
verstoRt das Auswahlverfahren gegen § 46 Abs. 1 EnWG.

(a) Es ist allerdings nicht zu beanstanden, wenn die Gemeinde ein Angebot besser bewertet, das es
ihr erlaubt, auch nach der Konzessionsvergabe das Interesse an der weiteren Ausgestaltung des
Netzbetriebs zu verfolgen. Dazu zahlen etwa Einflussmoglichkeiten der Gemeinde auf Effizienz,
Sicherheit und Preisgiinstigkeit des Netzbetriebs oder zur Absicherung ihrer Planungshoheit bei Netz-
oder Kapazitatserweiterungen oder Mallnahmen zur Modernisierung des Netzes. Unbedenklich ist
daher, als Wertungskriterium beim Angebotsvergleich derartige Einflussmdglichkeiten (insbesondere
Informations- und Nachverhandlungspflichten, Mitwirkungs- und Konsultationsrechte) zu
beriicksichtigen, wie sie auf vertragsrechtlicher Grundlage geschaffen werden kdnnen, um
insbesondere dem Umstand Rechnung zu tragen, dass die Entwicklung der Gemeinde (ber die
gesamte Laufzeit des Konzessionsvertrags und die sich hieraus ergebenden verdanderten
Anforderungen an den Netzbetrieb nicht zuverldssig vorhersehbar sind (BGH, Urt. v. 17.12.2013, KZR
66/12, Rn. 52).
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(b) Auch scheitert die Zulassigkeit dieses Auswahlkriteriums in der Ausschreibung der Beteiligten zu
1) nicht daran, dass legitime Einflussmoglichkeiten auf den Netzbetrieb, welche die Gemeinde fiir
unverzichtbar halt, nach der Ansicht des BGH bereits im Rahmen der Leistungsbeschreibung fiir den
Konzessionsvertrag fiir alle Angebote verbindlich vorgeben werden miissen (BGH, Urt. v. 17.12.2013,
KZR 66/12, Rn. 53). Wie oben ausgefiihrt worden ist, stellt der von der Beteiligten zu 1) der
Ausschreibung zugrunde gelegte Kriterienkatalog zugleich ein Leistungsverzeichnis mit
teilfunktionalen Elementen dar. Auf verbindliche Vorgaben im Leistungsverzeichnis konnte wegen
der Funktionalitat der Ausschreibung in diesem Punkt verzichtet werden, mit der Folge, dass eine
Wertung des Auswahlkriteriums des gemeindlichen Einflusses auf den Netzbetrieb moglich war.

(c) Die Beteiligte zu 1) hat aber bei der Wertung des Kriteriums gemeindlicher Einflussmoglichkeiten
die Grenze legitimen Einflusses der Gemeinde auf den Netzbetrieb Uberschritten. Mit diesem
Kriterium verfolgte sie, wie bereits ausgefihrt worden ist, nach der dokumentierten
Wertungsentscheidung in der Verwaltungsvorlage vom 22.06.2012 Ziele der eigenen wirtschaftlichen
Ausrichtung (kommunales Bekenntnis) und der eigenen wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit. Beide
Ziele berticksichtigen den von § 1 EnWG geschiitzten Netzbetrieb wenn liberhaupt, nur zweitrangig.
Das verstoRt gegen das gesetzliche Gebot des § 46 Abs. 3 Satz 5 EnWG, die Ziele des § 1 EnWG bei
der Auswahl des Bewerbers vorrangig zu bericksichtigen.

Wirtschaftlichen Interessen der Gemeinde als marktbeherrschender Anbieterin setzt das Gesetz
ebenso klare wie enge Grenzen. lhnen tragt das Gesetz dadurch Rechnung, dass sie nach § 46 Abs. 1
Satz 2 EnWG unbeschadet ihrer Verpflichtungen nach Satz 1 den Abschluss von Vertragen ablehnen
kann, solange das Energieversorgungsunternehmen die Zahlung von Konzessionsabgaben in Hohe
der Hochstsdtze nach § 48 Abs. 2 EnWG verweigert und eine Einigung Uber die Hohe der
Konzessionsabgaben noch nicht erzielt ist. Indem der Gemeinde das Recht zugebilligt wird, den
Vertragsschluss abzulehnen, kann sie mithin ihrem Interesse an der Erzielung eines moglichst hohen
Preises fiir die Uberlassung der Wegenutzung bis zur gesetzlichen Héchstgrenze uneingeschrinkten
Vorrang einrdumen. Das Gesetz regelt ferner in § 3 KAV abschlieRend, welche weiteren Leistungen
Versorgungsunternehmen und Gemeinden flir Wegerechte neben oder anstelle von
Konzessionsabgaben vereinbaren oder gewahren diirfen. Daraus ergibt sich, dass weitere, nicht auf
den zuldssigen Inhalt des Konzessionsvertrags bezogene Auswahlkriterien an den
energiewirtschaftsrechtlichen Zielen orientiert sein mussen, die mit dem Wettbewerb um das Netz
und der Auswahl des bestgeeigneten Unternehmens erreicht werden sollen. Sie werden zugleich
darauf beschrankt (BGH, Urt. v. 17.12.2013, KZR 66/12, Rn. 45, 46).

(6) Das Auswahlkriterium "Energie- und Klimaschutzkonzepte und Biirger- bzw. Kundenfreundlichkeit
(15 Prozent)" ist nicht zu beanstanden, auch soweit Energie- und Klimaschutzkonzepte einbezogen
sind. Wie bereits unter Bezugnahme auf den Musterkriterienkatalog der Energiekartellbehorde
Baden-Wirttemberg (dort S. 4) ausgefiihrt worden ist, dienen Energie- und Klimaschutzkonzepte im
Rahmen des des § 3 Abs. 2 Nr. 1, 2. Hlbs. KAV dem Ziel der Umweltvertraglichkeit im Sinn des § 1
EnWG.

ee) Die Beteiligte zu 1) hat dariber hinaus auch deshalb ihre marktbeherrschende Stellung
missbraucht, weil sie sich von der Beteiligten zu 2) in dem spéater geschlossenen Konzessionsvertrag
Nebenleistungen unter VerstolR gegen § 3 Abs. 1, Abs. 2 Nr.1, 2. Hlbs. KAV hat versprechen lassen.

(1) Wie die Landeskartellbehorde zutreffend in der angefochtenen Verfiigung ausgefiihrt hat, handelt
es sich bei den von der Beteiligten zu 2) in § 3 Abs. 2, Abs. 3 und Abs. 4 des am 18.07.2012
geschlossenen Konzessionsvertrags lUbernommenen Verpflichtungen um entgeltliche Leistungen
sowohl der Beteiligten zu 2) als auch der mit ihr verbundenen Unternehmen, d.h. der H... GmbH und
Stadtwerke L... GmbH. In der Aufnahme dieser unentgeltlichen Leistungen in den Konzessionsvertrag
liegt ein VerstoR gegen das Nebenleistungsverbot.
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§ 3 des Konzessionsvertrags lautet:
"Grundsatze der Zusammenarbeit zwischen Gemeinde und H2...

1. Das Verhaltnis zwischen Gemeinde und H2... wird gepragt durch eine kooperative, transparente
und partnerschaftliche Zusammenarbeit mit dem gemeinsamen Ziel einer durchgangig gesicherten,
dem Umweltschutz und der rationellen Energieverwendung verpflichteten, qualitativ hochwertigen
und durch den verstarkten Einsatz von erneuerbaren Energien maRgeblich begleiteten
Energieversorgung.

2. Der Gemeinde werde diesbeziiglich auch das insbesondere auf kommunale Partner ausgerichtete
Dienstleistungsangebot und das Know-How der mit der H2... verbundenen Unternehmen zur
Verfligung stehen; die H2... wird bei Bedarf der Gemeinde entsprechende Angebote vermitteln.

3. Die H2... wird auf Wunsch der Gemeinde gemeinsam mit dieser und ggf. anderen
Energieversorgern ein kommunales Energieversorgungs- und Klimaschutzkonzept erstellen bzw. bei
der Erarbeitung solcher Konzepte mitwirken und alle ihr zuganglichen und fiir solche Konzepte
bendtigten Strukturdaten zur Verfiigung stellen.

4. Die Eigenerzeugung von Strom durch die Gemeinde, insbesondere durch den Einsatz erneuerbarer
Energien und der Kraft-Warme-Kopplung, wird dort, wo sie 6konomisch und 6kologisch sinnvoll ist,
durch die H2... unterstiitzt oder selbst betrieben. Insbesondere wird die H2... die Gemeinde bei der
Umsetzung und Projektierung vorstehender Eigenerzeugungen, auf Wunsch der Gemeinde auch
unter Einbezug von Biirgerbeteiligungsmodellen, unterstiitzen."

(a) Ernsthafte Zweifel daran, dass sowohl das Zurverfiigungstellen von Dienstleistungsangeboten und
Know-How sowie die Vermittlung von Angeboten, die Mitwirkung bei der Erstellung kommunaler
Energie- und Klimaschutzkonzepte, die Zurverfiigungstellung von Strukturdaten, die Unterstiitzung
oder sogar der Betrieb von Stromerzeugung durch erneuerbare Energien oder Energie nach dem
KWKG sowie darauf gerichteter Unterstiitzungshandlungen einen eigenen Marktwert besitzen und
deshalb liblicherweise entgeltlich einzukaufen sind, bestehen nicht.

(b) Dass sich die Beteiligte zu 2) die vorgenannten Verpflichtungen im Zusammenhang mit dem
Abschluss eines Konzessionsvertrags im Sinn des § 3 Abs. 1, Abs. 2 Nr.1, 2. Hlbs. KAV hat versprechen
lassen, ergibt sich aus der Aufnahme dieser Verpflichtungen in den Vertrag vom 18.07.2012.

(c) Dass es sich hierbei nicht lediglich um unbedeutende Nebenleistungen handelt, sondern diese
synallagmatisch Bestandteil des Konzessionsvertrags sind, geht daraus hervor, dass die Beteiligte zu
1) Aussagen zu Energie- und Klimaschutzkonzepten und der damit eng verbundenen Entwicklung von
Eigenerzeugungen umweltfreundlichen Stroms zu einem Auswahlkriterium mit einer Gewichtung von
15 Prozent gemacht hat.

Ungeachtet dessen, dass sich in § 3 Konzessionsvertrag Elemente einer strategischen Partnerschaft in
der Weise finden, dass neben Dienstleistungsangeboten auch das Know-How des
Konzessionsnehmers abgeschopft und die Ubertragung von Betriebsfiihrungsaufgaben vorbehalten
wird, und unabhangig davon, ob es sich dabei um Dienstleistungen im Sinn des Vergaberechts oder
insbesondere wegen der in § 3 Nr. 4 Konzessionsvertrag Glbernommenen Betriebsflihrungspflicht
sogar um solche im Sinn von § 1 VOL/A-EG i.V.m. § 2 Nr. 2 VgV handelt, die mdglicherweise nach
dem vierten Teil des GWB auszuschreiben gewesen waren, stellen sie eine spezifische und wegen
ihrer Unentgeltlichkeit unzuldssige Gegenleistung fiir die Vergabe der Konzessionen dar, mit der der
Vertragsschluss auf der Grundlage eines Wertungsgewichts von 15 Prozent stand und fiel (vgl. BGH,
Urt. v. 29.09.2009, EnZR 15/08, Rn. 30, 31; vgl. auch OLG Minchen, Urt. v. 29.09.2013, U 3587/Kart,
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BA 33 ff.). Ob eine Differenzierung in der Ausschreibung zwischen Dienstleistungen mit Blick auf eine
strategische Partnerschaft einerseits und die Vergabe von energierechtlichen Wegenutzungsrechten
andererseits einen VerstoRR gegen das Nebenleistungsverbot des § 3 KAV verhindert hatte, weil die
von der Beteiligten zu 2) zugesagten Nebenleistungen einer Vergabe von Dienstleistungen und nicht
einer Vergabe der Konzession zuzuordnen gewesen und statt Gegenstand des Konzessionsvertrags
Aufnahme in den hiervon zu trennenden Dienstleistungsvertrag geworden wadren, ist nicht
abschlieRend zu prifen, weil die Ausschreibung eine solche Differenzierung nicht vorgesehen hat. In
seinem Beschluss vom 09.01.2013, VII-Verg 26/12 hat der Senat ausgefuhrt, dass eine gemeinsame
Ausschreibung von OPP und Konzessionsvergabe grundsitzlich nichts entgegen steht. Die
Entscheidung fiir eine Getrennt- oder Zusammenvergabe unterliegt vielmehr der
Bestimmungsfreiheit des 6ffentlichen Auftraggebers, hier der beteiligten Kommune (OLG Dusseldorf,
Beschl. v. 09.01.2013, VII-Verg 26/12, Rn. 68 m.w.N.).

(2) Keinen VerstoRR gegen § 3 KAV stellt die in § 5 Abs. 9 Konzessionsvertrag vereinbarte Sicherung
gemeindlicher InfrastrukturmaBnahmen dar. In § 5 Abs. 9 Konzessionsvertrag verpflichtete sich die
Beteiligte zu 2), gemeindliche Infrastrukturanlagen (Entwéasserungs-, Straenbeleuchtungs- und/oder
sonstige Anlagen) im Rahmen ihrer BaumaRRnahmen nach Weisungen der Gemeinde zu sichern und
wiederherzustellen. Die gleiche Verpflichtung soll die Gemeinde hinsichtlich der Verteilungsanlagen
der Beteiligten zu 2), die durch gemeindliche BaumaRnahmen beeintrachtigt werden, treffen. Die
Verpflichtung der Beteiligten zu 2) stellt entgegen der Auffassung der Landeskartellbehérde keine
unentgeltliche Nebenleistung dar. Sie griindet sich auf den Rechtsgedanken der Folgenbeseitigung
und sollte zudem wechselseitig gelten. Unentgeltlichkeit setzt voraus, dass einer Leistung keine
Gegenleistung gegeniibersteht (Palandt/Griineberg, Blrgerliches Gesetzbuch, 69. Aufl. 2010, § 311
BGB, Rn. 8).

b) Allein die Beeintrachtigung der Wettbewerbsmoglichkeiten der Beteiligten zu 3) durch das
Auswahlverfahren der Beteiligten zu 1) stellt noch keinen Missbrauch im Sinn des § 19 Abs. 1, Abs. 4
Nr. 1 GWB dar. Erforderlich ist dariber hinaus vielmehr, dass die Beeintrachtigung ohne sachlich
gerechtfertigten Grund erfolgt ist.

aa) Ob ein fehlerhaftes Auswahlverfahren Bewerber um die Konzession sachlich gerechtfertigt ist,
bestimmt sich anhand einer Gesamtwiirdigung und Abwagung aller beteiligten Interessen unter
Bericksichtigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen, die auf die Sicherung des Leistungswettbewerbs und insbesondere
die Offenheit der Marktzugange gerichtet ist (BGH, Urt. v. 17.12.2013, KZR 66/12, Rn. 55 m.w.N.; OLG
Dusseldorf, Urt. v. 27.03.2002, Kart 7/02 (V), Rn. 24; Bechtold, a.a.0., § 19 Rn. 81).

Im Fall der Konzessionsvergabe wird die Gesamtwiirdigung durch das energiewirtschaftsrechtliche
Gebot gepragt, die fir den Betrieb eines Energieversorgungsnetzes erforderliche Konzession
diskriminierungsfrei im Wettbewerb zu vergeben und die Auswahl zwischen den Anbietern daran
auszurichten, welches Angebot nach den von der Gemeinde aufgestellten, die Zielsetzung des § 1
Abs. 1 EnWG konkretisierenden Kriterien das glinstigste ist. Das stimmt mit der Zielsetzung des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen Uberein, im Bereich der Energieversorgung einen
Leistungswettbewerb um Netze und die Offnung eines Zugangs fiir interessierte und qualifizierte
Betreiberunternehmen zu Konzessionen zu gewahrleisten (BGH, Urt. v. 17.12.2013, KZR 66/12, Rn.
56).

Das berechtigte Interesse der aktuellen und potentiellen Bewerber um die Konzession ist darauf
gerichtet, ihre Chancen auf Erteilung der Konzession durch ein gesetzmaRiges Auswahlverfahren
gewahrt zu sehen. Die Gemeinden als bei der Vergabe der Konzessionen marktbeherrschende
Unternehmen dirfen ihre eigenen Interessen bei der Auswahlentscheidung nur im gesetzlich
zuldssigen Rahmen verfolgen. Schutzwiirdige Interessen fehlerhaft ausgewahlter Unternehmen an
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der tatsachlichen Erflllung eines unter VerstoR gegen zwingende Bestimmungen abgeschlossenen
Vertrags bestehen - jedenfalls vor tatsichlicher Ubernahme des Netzes oder Aufnahme des
Netzbetriebs - von vornherein nicht (BGH, Urt. v. 17.12.2013, KZR 66/12, Rn. 57). Ebenso wenig ist
eine mit der Zielsetzung des § 1 EnWG unvereinbare Interessenverfolgung der Gemeinde
bericksichtigungsfahig.

Bei der im Rahmen der Prifung des kartellrechtlichen Missbrauchsverbots gebotenen
Gesamtwiurdigung stellt ein gegen § 46 EnWG verstoBendes Auswahlverfahren somit eine zu
missbilligende Beeintrachtigung der Wettbewerbsmoglichkeiten derjenigen Bewerber dar, deren
Chancen auf die Konzession dadurch beeintrachtigt wurden (vgl. BGH, Urt. v. 17.12.2013, KZR 66/12,
Rn. 58; OLG Dusseldorf, Urt. v. 27.03.2002, Kart 7/02 (V), Rn. 24; Bechtold, a.a.0., § 19, Rn. 81).

2. In einem unter VerstoR gegen § 46 Abs. 1, Abs. 3 Satz 5 EnWG sowie § 3 KAV begangenen
Behinderungsmissbrauch nach § 19 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 1 GWB a.F. liegt zugleich eine unbillige
Behinderung im Sinn des § 20 Abs. 1 GWB.

3. Des weiteren hat die Beteiligte zu 1) durch den Abschluss der Konsortialvereinbarungen vom
06.05.2009 und 13.04.2010 gegen das Verbot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen nach § 1
GWB a.F. verstoRen. Nach § 1 GWB a.F. sind Vereinbarungen zwischen Unternehmen, die eine
Verhinderung, Einschrdnkung oder Verfalschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken,
verboten. Diese Voraussetzungen liegen vor. Dies fliihrt nach § 134 BGB zur Nichtigkeit der
getroffenen Absprachen.

a) Als Unternehmen im kartellrechtlichen Sinn und Normadressat kartellrechtlicher
Verbotsvorschriften ist die Beteiligte zu 1) dem Verbot wettbewerbsbeschriankender Vereinbarungen
unterworfen.

b) Die zwischen der Beteiligten zu 1) und den Kommunen Meschede und Olsberg sowie der H...
GmbH und Stadtwerke L... GmbH geschlossenen Konsortialvereinbarungen bezweckten die
Verhinderung und Einschrankung des Wettbewerbs lber die neu zu vergebenden Gas- und
Stromkonzessionen in den jeweiligen Stadt- und Gemeindegebieten.

aa) Entgegen der von den Beteiligten zu 1) und zu 2) vertretenen Rechtsauffassung handelte es sich
bei den Konsortialvereinbarungen nicht lediglich um deklaratorische Willensbekundungen (ber das
gemeinsame politische Ziel der Kommunalisierung der Versorgungsnetze, die lediglich aus rechtlicher
Unkenntnis als "Konsortialvereinbarungen" bezeichnet wurden.

(1) Bei der "1. Konsortialvereinbarung" vom 06.05.2009 handelte es sich vielmehr um den
Gesellschaftsvertrag zur Griindung einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts als einer Innengesellschaft
(88§ 705 ff. BGB), der durch die "2. Konsortialvereinbarung" vom 13.04.2010 wegen der inzwischen
erfolgten Umsetzung vereinbarter MalRnahmen zur Erreichung des vereinbarten Gesellschaftszwecks,
namlich der Grindung der Beteiligten zu 2) und voriibergehenden weiteren Konzessionierung der
Beteiligten zu 3) bei gleichzeitiger Vereinbarung von Sonderkiindigungsrechten, angepasst und
aktualisiert wurde.

(2) Die in der "1. Konsortialvereinbarung" gegriindete Gesellschaft birgerlichen Rechts wurde
keineswegs durch die "2. Konsortialvereinbarung" beendet, sondern weiterhin auf der Grundlage des
in der "1. Konsortialvereinbarung" verabredeten Gesellschaftszwecks unter Feststellung bisher
erreichter Zwischenziele fortgesetzt. Dies ergibt sich sowohl aus Ziffer 6 der Praambel der "2.
Konsortialvereinbarung" als auch aus den Ziffern 1.1. und 5. Zutreffend weist die
Beschwerdeerwiderung darauf hin, dass die sprachliche Fassung jener Bestimmungen sowie


https://openjur.de/u/681446.html
http://dejure.org/gesetze/EnWG/1.html
http://dejure.org/gesetze/EnWG/46.html
https://openjur.de/u/681446.html
https://openjur.de/suche/Kart+7%2F02/
http://dejure.org/gesetze/EnWG/46.html
http://dejure.org/gesetze/KAV/3.html
http://dejure.org/gesetze/GWB/19.html
http://dejure.org/gesetze/GWB/20.html
http://dejure.org/gesetze/GWB/1.html
http://dejure.org/gesetze/GWB/1.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/134.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/705.html

derjenigen unter Ziffer IV.2 erkennen ldsst, dass die Vertragsparteien den mit der "1.
Konsortialvereinbarung" eingeschlagenen Weg zur (Re-) Kommunalisierung fortsetzen wollten.

Die genannten Ziffern in der "2. Konsortialvereinbarung" lauten wie folgt:
Praambel Nr. 6:

"Die Partner wollen die Grundlagen ihrer Zusammenarbeit an die Entwicklung anpassen und
schlielen daher die nachfolgende 2. Konsortialvereinbarung, die an die Stelle der 1.
Konsortialvereinbarung tritt."

Ziffer I.1.:

" Das gemeinschaftliche Ziel ist die Rekommunalisierung der Strom- und Gasversorgung in Bestwig,
Meschede und Olsberg sowie die auf kommunale Interessen ausgerichtete und eigenverantwortliche
Wahrnehmung der entsprechenden Versorgungsaufgaben. Die Rekommunalisierung der Strom- und
Gasversorgung soll weiterhin durch die H2... GmbH unter Einbezug personeller, rdaumlicher und
finanzieller Ressourcen der bestehenden Kommunalunternehmen H... GmbH und Stadtwerke L...
GmbH erfolgen."

Ziffer 1.5.:

" Die H2... GmbH wird Verhandlungen als neues Energieversorgungsunternehmen im Sinn des § 46
Abs. 2 EnWG im eigenen Namen mit der R... AG fiihren. Nach erfolgreichem Erwerb der Netze soll die
H2... GmbH auch den Netzbetrieb durchfiihren. Hierbei ist zu prifen, ob die Umwandlung der H2...
GmbH in die Gesellschaftsform der GmbH & Co. KG - vor dem Hintergrund der
verursachungsgerechten Verteilung der Vorteile aus einem steuerlichen Querverbund je
Stadt/Gemeinde - zielfiihrend ist."

Ziffer IV.2.:

"Sollten aufgrund kommunalpolitischer Entscheidungen in Bestwig, Meschede oder Olsberg die in
dieser Konsortialvereinbarung verabredeten weiteren Ziele und Prozesse wider Erwarten scheitern,
oder sollte die weitere Umsetzung der Rekommunalisierung und der verabredeten Zielsetzungen aus
anderen Griinden unmoglich werden, sind die bis dahin bei der H2...GmbH angefallenen, durch die
Partner veranlassten Aufwendungen, durch diese zu erstatten."

(3) Die Bezeichnung "Konsortialvereinbarung" fiir die Vertrage wurde nicht aus der von der
Beteiligten zu 1) nunmehr behaupteten Unkenntnis Uber den Begriffsinhalt gewahlt, sondern
bezeichnete zutreffend das, was die Vertragsparteien wollten, namlich die verbindliche Festlegung
auf ein gemeinsames Ziel, das durch den Zusammenschluss und die Abschopfung von
Synergieeffekten erreicht werden sollte. Das ist Gegenstand eines Konsortiums (vgl. dazu Raiser/
Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, 4. Aufl. 2006, § 16 Rnr. 19). Durch die Griindung einer
gemeinsamen Partnergesellschaft, die zeitgleiche Kiindigung laufender Konzessionsvertrage mit der
Beteiligten zu 3) und durch die aus damaliger Sicht beabsichtigte zeitgleiche Neuvergabe an die
gemeinsame Partnergesellschaft, die Beteiligte zu 2), deren Firma bereits in der "1.
Konsortialvereinbarung" festgelegt worden war, wird nicht nur das Ziel der Kommunalisierung der
Versorgungsnetze in der jeweiligen Kommune angestrebt. Nach Ziffer I.2. der "2.
Konsortialvereinbarung" sollte die H2... GmbH dariber hinaus weiteren kommunalen Gesellschaftern
offen stehen mit dem Ziel eines erweiterten gemeinsamen Versorgungsgebiets, um weitere
wirtschaftliche Synergien zu ermoglichen.
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(4) Zwar haben die beteiligten Kommunen die mit der Beteiligten zu 3) geschlossenen Altvertrige
nach Abschluss der "1. Konsortialvereinbarung” vom 06.05.2009 mit Vertrag vom 27.01.2010
entgegen der ausdriicklichen Absprache nach Ziffer I.2. der "1. Konsortialvereinbarung" verlangert.
Das gleichzeitige Ausbedingen von Sonderkiindigungsrechten gegeniiber der Beteiligten zu 3)
bestarkte aber das im "2. Konsortialvertrag" aufrecht erhaltene Vorhaben. Dementsprechend
machten alle Kommunen von ihrem Sonderkiindigungsrecht zeitgleich und zeitnah Gebrauch. Der
gemeinsame Zweck der "1. Konsortialvereinbarung", die Versorgungsnetze durch eine Ubertragung
auf die Beteiligte zu 2) langfristig zu kommunalisieren war somit keineswegs aufgegeben, sondern
terminlich lediglich auf den 01.12.2014 verschoben worden.

bb) Zweck der Konsortialvereinbarungen war eine Beschrankung des Wettbewerbs um die Vergabe
der energierechtlichen Wegenutzungsrechte.

(1) Wie die Landeskartellbehorde zutreffend festgestellt hat, haben sich die beteiligten Kommunen
vor Durchflihrung eines Auswahlverfahrens auf eine Vergabe der Konzessionen an die Beteiligte zu 2)
festgelegt. Dies ergibt die Gesamtschau der in der "2. Konsortialvereinbarung" getroffenen
Absprachen. Nach Ziffer I.2. sollte das gemeinschaftliche und in der Prdambel erneut ausdriicklich
erklarte Ziel einer Rekommunalisierung aufrecht erhalten bleiben und durch die Beteiligte zu 2) mit
Unterstltzung ihrer Mehrheitsgesellschafter H... GmbH und Stadtwerke L... GmbH erfolgen. Nach
Ziffern 1.1 bis 3 sollte eine Erweiterung des geplanten gemeinsamen Versorgungsgebiets durch
Aufnahme weiterer kommunaler Gesellschafter in die Beteiligte zu 2) angestrebt und nach beiden
Vereinbarungen Aufwendungsersatz zu Gunsten der Beteiligten zu 2) fiir den Fall gezahlt werden,
dass die vereinbarten Ziele wider Erwarten scheitern sollten.

(2) Die in der "1. Konsortialvereinbarung" ausdriicklich getroffene und in der "2.
Konsortialvereinbarung" aufrechterhaltene Vorfestlegung auf die Beteiligte zu 2) wurde nicht durch
die in Ziffern 1.3. und 4. der "2. Konsortialvereinbarung" angekiindigte und spater tatsachlich
durchgefiihrte Ausschreibung der Vergabe der Konzessionen hinfallig. Nach den in Ziffern 1.3. und 4.
getroffenen Absprachen kamen die VertragsschlieBenden Uberein, die mit der Beteiligten zu 3)
geschlossenen neuen Konzessionsvertrage in Austibung des eingerdaumten Sonderkiindigungsrechts
zu kindigen, um jeweils Auswahlverfahren fiir den Abschluss neuer Konzessionsvertrage
durchzufiihren; die Beteiligte zu 2) werde sich um den Abschluss dieser vier neuen
Konzessionsvertrage bewerben.

Die spatere Durchfiihrung des Auswahlverfahrens hat jedoch erwiesen, dass die Beteiligte zu 1) an
ihrem Vorhaben, die Energieversorgung in ihrem Versorgungsgebiet durch eine Vergabe der
Konzessionen an die Beteiligte zu 2) zu kommunalisieren, festgehalten hat. Sie hat nicht nur die
Stromkonzession an die Beteiligte zu 2) vergeben, was bei Durchfiihrung eines fairen
Auswahlverfahrens nicht zu beanstanden ware. Sie hat dies dariiber hinaus auf der Grundlage eines
Auswahlverfahrens getan, das andere Bieter in vielfaltiger Weise diskriminiert, in ihren
Wettbewerbsmoglichkeiten beeintrachtigt und unbillig behindert hat. Die Auswahlverfahren aller
drei an den Konsortialvertragen beteiligten Kommunen fanden zudem gleichzeitig unter Verwendung
wortgleicher Unterlagen und vor allem identischer Wertungsergebnisse statt. Die Wertungen der
Vergabe der Stromkonzessionen schlossen mit gleicher Punktzahl ab und wurden wortidentisch
begriindet. Die dokumentierten Wertungsentscheidungen beruhen zudem (iberwiegend auf
wertungsbesetzten AuRerungen wie zum Beispiel:

"Das Angebot der H2... ist allerdings verbindlicher und inhaltlich konkreter" zum Unterkriterium
"Baumalnahmen und Folgekosten/Folgepflicht (Qualitdt Konzessionsvertrag),

"Das Angebot der H2... versetzt die Gemeinde in die Lage, ein zukilinftiges Auswahlverfahren zur
Findung eines neuen Konzessiondrs wettbewerblicher auszugestalten und so das Potential an



kommunalfreundlichen Regelungen zu erh6hen. Das Angebot der H2... ist in diesem Punkt daher
deutlich besser zu bewerten" zum Unterkriterium "Frihzeitige Auskunftsrechte" (Qualitat
Konzessionsvertrag),

"Das Angebot der H2... ist attraktiver, da es durch die Aufnahme in den Konzessionsvertrag
verbindlicher ist und ein naherer lokaler Bezug mit Blick auf die Versorgungssicherheit vorliegt" zum
Auswahlkriterium "Beschaftigung netzbetriebsnotwendigen Personals im Netzgebiet bzw. in
unmittelbarer Nahe zur Gewahrleistung der Versorgungssicherheit",

"Das Angebot der H2... ist aufgrund der rdaumlichen Konkretisierung attraktiver und durch
Vertragsaufnahme verbindlicher" zum Auswahlkriterium "Betriebsstatte fir den Netzbetrieb im
Netzgebiet bzw. in unmittelbarer Nahe zur Gewahrleistung der Versorgungssicherheit".

Im abschliefenden Wertungsurteil heillt es sodann:

"Die H2... erfillt die Auswahlkriterien am besten. Bei Konzessionierung der H2... kann die Gemeinde
auf die Erfillung der Ziele nach § 1 EnWG und auf die Umsetzung der Konzessionsvertragsinhalte am
meisten Einfluss nehmen. Unabhdngig davon hat die H2.. den kommunalfreundlichsten
Konzessionsvertrag unterbreitet. Ihr Angebot ist in der Gesamtbewertung vorzugswiirdig."

Eine solche Wertung lbergeht die gesetzlich vorgegebenen MaRstdbe fir die Durchfiihrung eines
Auswahlverfahrens in §§ 46 Abs. 1, Abs. 3 Satz 5, 1 EnWG, weil sie die Ziele des § 1 EnWG nicht zur
Grundlage gemacht hat.

c) Rechtfertigungsgriinde liegen auch hier aus den zum Behinderungsmissbrauch dargelegten
Griinden, auf die verwiesen wird, nicht vor.

d) Vereinbarungen, die gegen das Verbot wettbewerbsbeschriankender Vereinbarungen des § 1 GWB
verstoRen, sind nach § 134 BGB nichtig.

4. Fehler der Landeskartellbehorde bei der Ermessensausiibung sind nicht festzustellen, §§ 32 Abs. 1,
71 Abs. 5 GWB.

a) Die Landeskartellbehorde hat die Verfiigung unter Beriicksichtigung aller wesentlichen
tatsachlichen und rechtlichen Gesichtspunkte getroffen. Mit richtiger Begriindung hat sie dem
mehrfachen VerstoR der Beteiligten zu 1) gegen kartellrechtliche Verbotsnormen ein besonderes
Gewicht beigemessen und sich mit der Frage der VerhdltnismaRigkeit der Anordnungen
insbesondere mit Blick auf ein milderes Mittel zutreffend auseinandergesetzt. Die enge Verknipfung
der in den Jahren 2009 und 2010 geschlossenen Konsortialvertrage mit der Konzessionsvergabe an
die Beteiligte zu 2) und die konsequente Umsetzung einer zuvor zwischen den Kommunen
festgelegten Vorgehensweise verleiht der energiewirtschaftsrechtlichen und kartellrechtlichen
Rechtswidrigkeit des Auswahlverfahrens ein besonderes Gewicht. Unter Bericksichtigung dessen ist
insbesondere die Untersagung einer Durchfihrung der mit der Beteiligten zu 2) geschlossenen
Vertrage sowie die Verpflichtung zur Durchfiihrung eines erneuten Auswahlverfahrens auch mit Blick
auf die praktische Wirksamkeit des Kartellrechts nicht zu beanstanden. Die Beteiligte zu 1) wird dabei
neben der von der Landeskartellbehdrde vertretenen Rechtsauffassung auch die des Senats zu
beachten haben. Auch wenn die Beteiligte zu 2) nicht Normadressat energierechtlicher Vorgaben fir
die Durchfiihrung eines Auswahlverfahrens sowie kartellrechtlicher Verbotsnormen ist, ist eine
Berihrung ihres Rechtskreises durch die Untersagung einer Vertragsausfiihrung hinzunehmen.

b) Auf die Frage, ob die Beteiligte zu 3) vor Einleitung des Verwaltungsverfahrens ausreichend
Gelegenheit hatte, ihre Rechte im Auswahlverfahren zu wahren, kommt es nicht
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entscheidungserheblich an. Anders als in den vom BGH mit Urteilen vom 17.12.2013 entschiedenen
Fillen (KZR 65/12 und KZR 66/12) ist Gegenstand des hiesigen Verfahrens kein zivilrechtlicher
Anspruch auf Netzlibertragung, der moglicherweise trotz Nichtigkeit des zugrunde liegenden
Konzessionsvertrags infolge treuwidrig unterlassener oder in Anlehnung an Vergaberecht
obliegender Riigen des bisherigen Netzeigentiimers fortbesteht. Gegenstand dieses Verfahrens ist
der Vorwurf von KartellrechtsverstoRen, die im Verwaltungsverfahren amtswegig zu priifen sind. Die
Rechtsfolgen eines VerstoRes gegen kartellrechtliche Verbotsnormen dienen nicht dem
Individualschutz, der durch treuwidriges Handeln verloren gehen kann, sondern der Sicherung des
Wettbewerbs, der einer Disposition der Beteiligten entzogen ist. Zudem waren die Verstofle gegen
kartellrechtliche Verbotsnormen im Zeitpunkt der Benachrichtigung der Beteiligten zu 3) Gber den
Ausgang des Auswahlverfahrens am 06.07.2012 lberwiegend bereits begangen worden. Lediglich
VerstolRe gegen § 3 KAV erfolgten erst mit den spateren Vertragsschliissen zwischen der Beteiligten
zu 1) und der Beteiligten zu 2). Diese konnte die Beteiligte zu 3) indes nicht verhindern, weil sie vom
Inhalt der neu abzuschlieBenden Konzessionsvertrage keine Kenntnis hatte. Vor allem spricht nichts
dafiir, dass die Beteiligte zu 3) mit Bekanntwerden der Vergabeentscheidung der Beteiligten zu 1)
Kenntnis Gber all derjenigen Tatsachen hatte, welche die vielféltigen RechtsverstéRe der Beteiligten
zu 1) belegen. Im Rahmen hier anzustellender Ermessens- und VerhaltnismaRigkeitstiberlegungen
fallen etwaige unterlassene Hinweise und Riigen der Beteiligten zu 3) nicht ins Gewicht.

Eine Wiederertéffnung der miindlichen Verhandlung, wie sie die Beteiligte zu 1) im Schriftsatz vom
24.03.2014 beantragt hat, kommt nicht in Betracht, weil der Senat im Termin am 20. November 2013

umfassend zur Sache verhandelt hat.

Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen, weil keiner der Griinde des § 74 Abs.2 GWB gegeben
ist.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 78, 77 Satz 1 GWB, 100 ZPO.
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