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Verkiindet am; 25. Juni 2018

Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem einstweiligen Verfligungsverfahren

- Verfligungsklagerin und Berufungskiéigerin -
- Prozessbevolimachtigte:

gegen

- Verfigungsbeklagte und Berufungsbelklagte -
- Prozessbevoliméchtigte:

hat der Kartellsenat des Schieswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts in
Schleswig auf die mindliche Verhandlung vom 18. Juni 2018 durch den Vorsit-
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zenden Richter am Oberandesgericht Ortmann, den Richter am Oberandes-
gericht Althoff und die Richterin am Landgericht Mardorf far Recht el
kannt:

Aut die Berufung der Verfilgungskiigerin wird das Urtej} der Kammer
fir Handelssachen | des Landgerichts Kiel vom 22, Dezember 2017
unter Zurilckwelsung der Berufung im Ubrigen teilweise abgefindert.

Die Verfilgungsbeklagte wird im Wege der einstwelligen Verfiigung
verurtellt,

es bei Meidung eines fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung vom
Gericht festzusetzenden Ordnungsgeldes bls zu 250.000,- € or-
satzweise Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, oder elner Ordnungs-
haft bis zu 6 Monaten, Im Falle wiederholter Zuwiderhandlung
Ordnungshaft bis xu 2 Jahren, zu unteriassen, das Verfahren zum
Abschiuss eines neusn Wegenutzungsvertrages nach § 48 Abs. 2
EnWG fiir die Verlegung und den Betrisb von Leltungen, die zu
einem Eloktrizititsversorgungsnetz der aligemeinen Versorgung
im Gemeindegeblet gehBren, auf der Basis der Verfahrensbhriefe
vom 14. September 2016 (,,1. Verfahrensbrief“) und 4. August 2017
(»2. Verfahrensbrief*) fortzusetzen, soweit sie darin

- die Kriterien ,Finanzausstattung®, »Sachausstattung”, ,Perso-
nalausstattung” und ,Erfahrung als Netzbetreiber" (A. L 1. bis
I.4. ihrer Bewertungsmatrix) im 2. Verfahrensbrief als Unter-
kriterien zur Untergruppe | »Yersorgungsaicherheit” fahit,

- das Kriterium ,Sicherungsvorkehrungen zur Vermeldung von
Schadensarsignissen” (A. I. 5. c) In den Eriiuterungen im
2. Verfahrensbrief ohne Gewichtung In die Aspekte einer ,rein
netzbezogenen Ausstattung und sonstiger Sicherheitavorkeh-
rungen, wie z. B. Arbeltasicherhelt 0. §." elnerselts als auch
einor ,bedarfegerechten Befrledigung der Nachfrage nach
Energie Im Konzesslonageblot* andererseits differenziert,
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- die Kriterien ,sonstige Magnahmen/Serviceleistungen zur Fér-
dorung der Verbraucherfreundiichkeit (Iil. 1 d) und ,sonatige
Umwelt- und KiimaschutzmaBnahmen* (IV. 5.) ohne konkretere
weitore Eriduterungen filhrt und sie

- das Kriterium ,Sicherung von Anlagen bel Arbelten an Versor-
gungsanlagen“ (B Il. 5.) ohne nachvolilzishbare Erfduterung
denkbarer Inhalte unter den Kriterien fiir den erwarteten Kon-
zesslonavertragsentwurf fihrt.

tm Ubrigen wird der Antrag der Verfligungskligerin vom 9. Okto-
ber 2017 zurilckgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstrelts tragen dle Verfiigungskiigerin 2/3
und die Verfilgungsbeklagte 1/3.

Gri &

Die Partelen streiten um Rligen, die die Verfllgungskigerin zum Verfahren der
Vergabe eines neuen Wegenutzungsvertrags fir das Stromnetz auf dem Ge-
meindegeblet der Verfigungsbekiagten ausgebracht hat, das gegenwidrtig noch
sie, die Verfligungskl&gerin, betreibt,

Nach der Bekanntmachung des Auslaufens des Konzessionsvertrags zu Ende
2017 im Dezember 2015 lie} die Verfiigungsbeklagte von ihren Jetzigen Pro-
zessbevolimachtigten einen 1. Verfahrensbrief vom 14. September 2018 (Anla-
ge ASt 2) erstellen, hinsichtiich deasen die Verfigungskisgerin mit Schrelben
vom 28. September 2016 (Anlage ASt 3) und — emeut nach EinfOhrung der
prdklusionsbewehrten Rigeobliegenheit des § 47 EnWG — mit Schrelben vom
18. April 2017 (Anlage ASt 6) verschiedene Rigen ausbrachte. Mit Schreiben
vom 4. August 2017 (Anlage ASt 7) lieR die Verfligungsbeldagte erklaren,

man habe sich aufgrund der gesetziichen Neuregelungen, der bislang ergange-
nen Rechtsprechung sowie der Rlge dazu entschieden, das laufende Konzessi-
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onsverfahren den aktuellen rechtiichen Rahmenbedingungen anzupassen und
damit der Rige im Wesentlichen - mit Ausnahme der Kitik an der Abfrage der
zukOnftigen Netznulzungsentgelte und der unterlassenen Abfrage des Effizienz-
wertes sowle der Rlige der Intransparenz der Bewertungsmethode, der gegen-
Uber die relative Bewertungsmethodse fiir zulsslg erachtet werde — abzuheifen.

In dem zweiten Verfahrensbrief vom selben Tage (Anlage ASt 8) hat sie mitge-
teilt, sie habe

sich dazu entschlossen, elne modifizierte Fassung der Malrix, der Erfiuterungen
der Auswahlkriterien sowle der Bewartungamethode dem laufenden Auswahiver-
fahren zugrunde zu legen. Die Matrix ist insgesamt transparenter gestaltet. Viels
Kriterien sind bereits aus sich selbst heraus versténdlicher dargestslit und aufge-
schiDsseit. (...) Auch sind die Gewichtungen leicht angepasst worden. Die Erlgu-
terungen sind In einer gesonderten Anlage zur Matrix aufgefihrt. Diese enthaiten
Konkretisierungen, die entsprechend zu beachten sind.

Die Matrix Im 1. Verfahrensbrief (Anlage ASt 2) umfasste 27 mit einzelnen
Punkten belegte Kriterien. Nunmehr waren es 43 Punkte wie folgt:

Hauptgruppe A Erreichung der Ziele des § 1 EnWG" (max. 700 Punkte)
Gewlchtung/
Untargruppe Kriterium Untarkritarium Héchatpunktzah!
1. Finanzausstatiung 110
2. Sachausstatiung 1110
3. Personalauestatiung . 1710
I. Versarpungesichar- . Erfahru is N i
helt (20%) ng als Netzbetre 110
@) Z0gige und wirksama 5/50
Storungsbeseltigung
5. Stérungsvermeidung b) Storungshaufigkel,
Ausfallzelten und - 5/50
dauer




) Sicherheltsvorkehrun-
gen zur Vermsidung

von Schadenserelg- §/50
nissen
75. Instandheftungssirategle 5/50
) MaBnahmen zur Stel- .
gerung der Versor- 2/20
gungssicherheit
7. \nvestitions- und Modemi- b) Konzept und Monito-
sierungsstrategie ring zur Entwicklung
des drtlichen Netzes 2/20
zu einem _intelligen-
ten Netz"
F) Haushaltskunden 3/30
1.Zu erwartende NNE der % e ) I
. Héhe und Strukiur nach P) n S50
Preisglinstige £} Industriekunden 2/20°
Energisversorgung
o) . Netzanschiusskosten 110
3. BaukostenzuschOsse 110
) Standorinahe Betreu-
ung sowle Emreichbar- 2/20
ket
b) Beschwerdema- 2120
nagement
i, c) Telefon- und Inlemet-
Verbraucher- 1- Netzsarvica vor Ort sarvice 220
freundtiche
k) Sonstige MaRnah-
E““""}’;’;;{,“"““’ men/Servicelelstun-
gen zur F&rderung 2120
der Verbraucher-
fraundilchkeit
2. Dauer der Herstellung
elnes Netzanschiussas 2/20
far Haushaltskunden
1. Zeitnahe Einbindung
v von EEG-Anlagen und a/30
Umweltvertrigliche Ablagen
Energieversorgung [2. Netzbezogener Beltrag
{(10%) Zum Ausbau und der 3/30
Nutzung Emeuerbarer

Eng_glen




. Umweitveriraglicher Netz-
betrieb 2/20
. Umwelivertrigliche Netz- 110
emrichtung
. Sonstige Umwelt- und 1/10
Kiimaschutzmafinahmen
.Mafinahmen und Ge- .
withrieistung zur Steige- 8/60
rung der Kosteneffizlenz
V.
-Effiziente F) MaGnahmen zur M-
Energieversorgung nimierung der Verfust- 3/30
(12%) 2 Effiziente Ressourcen- energe
nutzung b) Mainahmen zur Far-
derung der Netzefiizi- 3/30
enz

auptgruppe B ,Belange der Srtlichen Gemelnschaft* (max. 300 Punkte)

flachenwiederhersteliung

Gewlchtung/
Untergruppe Kritarium Unterkriterium HBchstpunktzahi
1. Abschlagszahlungen
1. sowie zeitnahe Schluss- 4/40
Konzesslons- abrechnung
abgabenabrechnung
und weltere Z.ggn;altungskostenbel- 2/20
zuldssige Lelstungen
(7 %) (. Wegenutzungsentgelt
nech Vertragsendes 1110
1. Pfilcht zur Berichierstat-
 tung und Abstimmung mit /30
der Siadt bel Baumas-
nahmen
2. Folgekosten 3/30
i
Ba“"z:.‘n';:;‘ mean . Beseitigung stillgelegter
Anlagen 2/20
. Verpflichtung zur Ge-
wihrieistung der Ober- 2/20
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r.Sicherung von Anlagen-

bai Arbelten an Versor- 110
gungsanlagen
. 1. SonderkGndigungsrechte 2120
Kiandigungsrechte
und Rechtsnachfolge 2. Zustimmungsvorbehalte
sowie Ubartragung | der Gemeinde 2/20
von Netzelgentum
wihrend der Ver- B Change-of-Control-
tragslaufzeit Klausel 1710
{5%)
1.Endschaftsregelungen 2/20
12. Auskunfisverpfilchtungen
zum Netz und dessen
IV. Sonstige Entwickiung wahrend der 2/20
waseontiichs Ver- Vertragslaufzeit
t fungen
m(mﬁ) b Haftungsregelung 110
P. Entflechtungsregelungen 110
. Auskunfisrechte be) Be-
endigung des Vertrages 1710
1000

Der Punkt 4 (Auswahlverfahren) werde, wie sie angegeben hat, ,aufgehaben

und neu gefasst”. Im vorigen Verfahrensbrief Nr. 1 hatte es geheilen, dass

die Zuardnung der jewsiligen Punkistufe vergleichsweise unter den Angeboten

auf Basis der Im Vorhinein bzw. im Laufe des Verfahrens von der

gefassten

Erwartungen zu den einzelnen Kriterien und (Unter-)Unterkriterien erfoigt mit der
Maligabe elnes von 10 bis 0 Punkten beschriebenen Grades der Entsprechung
von Angebot und Anforderungen.

Nunmehr sollte gelten:

Die wird ihre Auswahtentscheidung ausschlieBlich anhand der von [hr be-
schlossenen Auswahikriterien unter Berlicksichtigung Ihrer Geawichtung treffen.
Diese sind samt Gewichtung der belgefigten Bewertungsmatrix (Anlage) zu ent-

nehmen. {...)




Dle Indikativen Angebote werden nach Einreichung objektiv ausgeweriet. Jedes
Kriterium und Unterkriterium wird mit einer Punktzahl zwischen 0 und 10 Punkten
bewertet und anschiieBend mit der angegebenen Gewichtungszah! multipliziert.

(...

Bei der Auswertung bekommt dasjenige Angebot die volle Punidizahl, das Im
Verglelch zu anderen Angeboten das jewellige Auswahlkriterium am besten er-
filit. Die Gbrigen Angebote erhalten in Bezug auf das Im Jewelligen Kriterium bzw.
Unterkriterium beste Angebot eine entsprechends niedrigere Punkizahl, die der
qualitativen Abweichung des Angebots zum besten Angebot entspricht. Das be-
deutet:

- Solche Angebote, weiche im Verhaltnis zum besten Angebot bezegen auf
das Jewellige Kriteium qualitativ nur geringfogly abweichen, erhalten eine
Punktzahl auf der jeweils zu vergesbenden Punkteskala Im oberen Dritte! der
Skala (7 bis 9);

- solche Angsbote, welche Im Verhdltnis zum besten Angebot bezogen auf
das jeweilige Kriterium qualitativ mehr als nur geringfaglg abwelchen, aber
noch nicht In erheblichem MaBe abweichen, erhalten eine Punktzahl auf der
lewells zu vergebenen Punkieskala Im mittieren Drittel der Skala (4 bls 8);

- solche Angebote, welche im Verhiitnis zum besten Angebot bezogen auf
das jeweilige Kriterlum qualitativ im erheblichen Male abweichen, erhalten
eine Punktzahl auf der jewells zu vergebenen Punktsskala im unteren Drittel
der Skala (1 bis 3);

- solche Angebote, weiche Inhaltlich keine Aussage zum jeweiligen Kriterium
enthalten, werden mit 0 Punkten bewertet.

Jade Punkizahl, auch dle van 10, kann von mehreren Bewerbern emelcht wer-

den, wenn diese Im Vergleich zueinander gisichwertig (was ausdrlicklich nicht
gleichbedeutend mit inhaltsgisich sain muss) sind".

Hierauf brachte die Verfugungskiégerin mit Schreiben vom 21. August 2017
(Anlage ASt 9) verschiedene Bedenken vor zu Aspekten der ,Uberschreitung
der Grenzen eines zulissigen Ideenwattbewerbs®, zu Auswahl und Gewichtung
der Kriterlen, zur Intransparenz der Bewertungsmatrix und schlieBlich zur In-
transparenz der Bewertungsmethode, wobei sie (S. 27%) in letzterer Hinsicht



geitend machte, die Bewertungssystematik lasse in Verbindung mit den offenen
Kriterlen nicht erkennen, wie die Héchstpunktzahl ader eine Bewertung Im obe-
ren Drittel, geschweige denn im oberen Bereich der Punktespanne zu erreichen
sei; es sei vdilig unklar, nach welchem Mafstab ein Angebot qualitativ nur ge-
ringfiigig abwaiche und wann mehr.

Unter dem 26. September 2017 (Anlage ASt 11) teilie die Verfugungsbeklagte
dazu mit, dass sle die in dem Schreiben formulierten .Bedenken® nicht als er-
neute Rige auffasse. Daran hielt sie auch im Schreiben vom 2. Oktaber 2017
(Aniage ASt 14) fest, in dem sie allerdings des Weiteren angab, man teile die
dortige Auffassung in rechtlicher Hinsicht nicht.

Mit ihrem am 10. Oktober 2017 angebrachten Antrag auf Erlass einer einstwei-
ligen Verfligung hat die Antragstellerin begehrt, der VerfUgungsbeklagten dle
Fortfihrung des Verfahrens strafbewehrt zu untersagen, weil sle, dle Verft-
gungsklédgerin, dadurch diskriminiert werde, namentiich da, wovon sie ausgehe,
die . eine 100%lge Tochter der Verflgungsbe-
klagten, die gegenwirtlg das Gasnetz der. betreibt, sich an dem Verfahren
beteiligen werde (BI. 3).

Die Mafgaben des 2. Verfahrensbriefes, so hat sle weiter geltend gemacht,
Gberschritten (1.) die Grenzen eines ,|deenwettbewerbes™: Die habe
= woran sie sich nicht gehalten habe ~ dreistufig zwischen Leistungsbeschrei-
bungen (= Zielen), Eignungskriterien (wie der wirtschaftlichen, technischen und
beruftichen Leistungsféhigkeit) und Zuschlagskiiterien (die hier weitgehend
durch den Zweck des Wettbewerbs um die Netze als der Grad der Gewshr fur
einen Netzbetrieb im Sinne der Ziele des § 1 EnWG vorgegeben selen).zu un-
terscheiden (Bl. 17ff.). Ein |deenwettbewerb sei — weiter - in Ansehung der #rt-
lichen Belange unzuléissig (hier kénne die Stadt selbst sagen, was sie wolle)
und auch im Ubrigen nur insowelt zuldssig, als dle for die einzelnen Elemente
der Leistungsbeschrelbung entwickelten Zuschlags-/Auswahikriterien auf die
Qualitét der ,ldeen” abstellten; das kénne aber nur im Hinblick auf abgefragte
Betriebskonzepte so sein; die Zuschlags-/Auswahlkriterien missten aber auch
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auf die personelle und sachliche Ausstattung sowie die Kompatenz der Bewer-
ber abstellen (BIl. 21).

Daneben sel (2.) die Bewertungsmatrix fehlerhaft: Sie vermische unzulissig
Elemente der funktionalen Leistungsbeschreibung (wie die Unterkriterien zu
den Zlelen des § 1 EnWG) mit Eignungskriterien und Zuschlags-/Auswahl-
kriterien (wie der Finanz-, Sach- und Personalausstattung) (Bl. 22). Auch seien
die Hauptgruppen gegeneinander fehlerhaft gewichtet (BI. 23), femer auch die
in der Hauptgruppe A angeflhrten Ziele des § 1 EnWG: Ohne die Aspekte der
Finanz-, Sach- und Personalausstattung (I.1. - I.4.), die nicht das Ziel der siche-
ren Versorgung konkretisierten, liege das Gewicht der Versorgungssicherheit
unter den mindestens erforderlichen 25 % (Bl. 23). Ferner sei die in § 46 Abs. 4
S. 2 EnWG neben der Versorgungssicherheit als zentrales Ziel hervorgehobene
Kosteneffizienz sowohl wegen der Beschriinkung auf die gerade fir ineffiziente
Bewerber besonders leicht zu erfillende Steigerung” der Kosteneffizienz (V.1.)
als auch durch die zu geringe Gewichtung mit nur 8% nicht angemessen be-
ricksichtigt. Das Gleiche gelte fur das Ziel der Effizienz insgesamt mit nur 12 %
(Bl. 23).

Weiter sej (3.) die Bewertungsmatrix intransparent. Die Eréffnung und Uber-
prifung eines fairen, unverfilschten Wettbewarbes kdnne nur sichergastelit
werden, wenn die nachgefragten Leistungen, die Eignungskriterien sowie die
Zuschlags~/Auswahlkriterien und deren Gswichtung offengelegt wiirden. Das
misslinge der Verfigungsbeklagten bei nahezu allen Kriterien und deran Eri&u-
terungen. Namentlich fehlten Angaben zu dem MaBstab, anhand dessen die
geforderten Angaben bewertet werden sollten (BI. 25ff.).

SchiieBlich sei (4.) die Bewertungsmethode aus den schon erwlihnten Griinden
(vgl. S. 7 u.) intransparent (BI. 48),

Die Verfigungsbeklagte hat gettend gemacht, bei dem Schreiben der Verfi-
gungskligerin vom 21. August 2017 handele es sich schon nicht um ein Rige-
schrelben. Fuglich seien die jetzt ausgebrachten Riigen gem4f § 47 Abs. 1
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EnWG prikiudiert; denn sle habe im 2. Verfahrensbrief vom 4. August 2017
nicht etwa die Auswahlkriterien und deren Gewichtung newu aufgesetzt, sondern
dem Auswahlverfahren lediglich eine modifizierte Fassung der Bewsrtungs-
matrix zugrunde gelegt (Bl. 60), sodass die Verflgungskl&gerin spatestens am
23. August 2017 efnen Antrag bei Gericht habe anbringen mussen (Bl. 61).
Wiirde jede bloBe Modifikation eine neue Rogefrist auslésen kénnen, wiirde die
Kommune den Vorstellungen der Bieter hinterherlaufen miissen mit der Folge,
dass ein an lhren Vorstellungen ausgerichtetes Auswahlverfahren nlcht mehr
wirde méglich sein.

Im Ubrigen hat sie ihr Vorgehen in der Sache verteidigt. Die (1.) Auswahikrite-
rien sowie die Eriéuterungen hierzu steliten die an den Zielen des § 1 Abs. 1
EnWG ausgerichtete und seitens der Gemeinde nachgefragte Leistung dar;
weiterer Differenzierungen bedurfe es nicht (Bl. 60). Des weiteren (2. und 3.)
orientiere sich ihr Kriterienkatalog am Musterkriterienkatalog des Ministeriums
for Umweit, Klima und Energiewirtschaft Baden-Wirttemberg und dem Hin-
weispapier der Landeskartellbehdrde Schieswig-Holstein, an welchem letzteren
die Verfugungskldgerin selbst mitgearbeitet habe, so dass sleh nicht erschlieBe,
aus weichem Grund sie diese nunmehr nicht mehr anerkennen wolle (BI. 70f%).
Die Bewertungsmatrix entspreche simtlichen Anforderungen an eln transparen-
tes und diskriminierungsfreies Auswahlverfahren (Bl. 78 fI.), und es sel (4.)
schlieBlich auch dle Bewertungsmethode zul#ssig und transparent (Bl. 103).

Das Landgericht hat auf die mondtiche Verhandiung vom 8. November 2017 mit
dem angefochtenen Urtell den Antrag auf Erlass einer einstwelligen Verflgung
zurickgewiesen.

Zwar sei die Verfugungskldgerin mit thren RGgen ~ mit Ausnahme derjenigen
der Transparenz der Bewertungsmethode, der bereits mit Schreiben vom
4. August 2017 nicht abgeholfen worden sei — nicht ausgeschlossen; durch den
2. Verfahrensbrief habe die Verfugungsbeklagte das Verfahren zur Fehlerbehe-
bung zurickgesetzt, sodass etwaige Rechtsverletzungen emeut htten gerQgt
werden kdnnen. Indes selen der Verfagungsbeklagten keine Verfahrensfehler
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vorzuwerfen. Die Erflilung der Kriterien der Ziele des § 1 EnWG werde mit
70 % angemessen bewertet, das fundamentale Kriterium der Versorgungs-
sicherheit herausgehoben mit 28 %. Im Rahmen des Letzteren sef es zuléssig,
als Unterkriterien Finanz-, Sach- und Personalausstattung zu bilden, well es
sich dabei um Anforderungen handele, die fir die Zuverissigkeit des Betrel-
bers und damit fir die Versorgungssicherheit von Bedeutung eeien; sie seien
mit jeweils 1 % auch ausreichend bewertet, weil eine Priufung der nach § 4
EnWG vorzunehmenden grundsatzlichen Zuverlassigkelt der Bewerber damit
nicht ersetzt werde.

Die Transparenz der Auswahlkriterien sei im Rahmen einer Zuldssigen sog.
funktionalen Beschreibung der Aufgabenerfiillung gegeben. Eine Gemeinde
diirfe sich darauf beschranken, Zielvorgaben — freilich im Rahmen des gesetz-
lich Zuldssigen — zu machen, fur deren Erreichung die Bieter dann MaBnahmen
im Sinne eines Ideenwettbewerbs vorzuschlagen hatten. Dabei misse sie auch
im Rahmen der Erluterung keinen Hinweis darauf geben, ob ihr ein Element
besonders wichtig erscheine; denn dadurch kénne der Wettbewarb gezielt ge-
steuert und im Obrigen konstruktiven Vorschltigen der Bewerber der Boden
entzogen werden. Die im Gewichtungskatalog aufgefihrten Kriterien selen fir
den fachkundigen Bewerber verstandlich und bildeten eine sachgerechte
Grundlage fUr die Erstellung der Angebote,

Hiergegen richtet sich die Berufung der VerfGgungsklégerin, die ihren erst-
instanztichen Antrag wiederholt.

Sie macht geltend, keine ihrer R0gen sei verfristet, auch nicht die der intrans-
parenten Ausgestaltung der relativen Bewertungsmethode. Das Landgericht
habe Ubersehen, dass die Verflgungsbekiagte ihre frithere Rage nur insoweit
zilruckgewiesen habe, als diese sich auf dle relative Bewartungsmethode als
solche bezogen habe, wihrend sie die konkrete Ausgestaltung ebenso neu ge-
staltet habe wie die Bewertungsmatrix (BI. 152f.).
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Was die vom Landgericht zugelassenen Riigen angehe, so habe es lhre Aus-
fohrungen zur Uberschreitung der Grenzen des Idesnwetibewerbes schiicht
Ubergangen; diese wiirden daher hier emeut geltend gemacht (Bl. 154f.).

Fastgehalten werde auch an der Ruge der fehlerhaften Gewichtung der Haupt-
gruppen. Die Belange der 6rtiichen Gemelnschaft durften nur nachrangig im
Sinne eines echten Rangverhditnisses herangezogen werden (BI. 156). Auch
sel die Versorgungssicherheit untergewichtet, weil die Verflgungsbeklagte
Elemente einer (funktionalen) Leistungsbeschrelbung mit Zuschlags-/Auswahi-
kriterien vermenge. Wenn der BGH (im Stromnetz Berkenthin-Urteil) verlange,
dass die Netzsicherheit mit mindestens 25 % der méglichen Gesamtpunktzahl
zu gewichten sei, so bezighe sich diese Aussags auf dle funktionale Leistungs-
beschreibung und nicht etwa auf dle den einzelnen Leistungszielen zugeordne-
ten Zuschlags-/Auswabhlkriterien. Es sei deshalb systematisch verfehit, Elemen-
te der Leistungsbeschreibung (hier etwa die Stérungsbesseitigung) auf eine
Ebene mit Zuschlags-/Auswahlkriterien wie die Ausstatiung und die Kompetenz
zu stelien (Bl. 156f.). Aufrechterhalten werde auch dle — vom Landgericht eben-
falls Ubergangene — Kritik der Mindergewichtung der Kosteneffizienz (Bi. 158).

Was des Welteren die Bewartungsmatrix angehe, so verkenne das Landgericht,
dass bei einer funktionalen Leistungsbeschrelbung die Zuschlagskriterien kiar
erkennen lassen missten, nach weichen MaRstaben die Gemeinde die Ideen
beurteilen wolle. insoweit miisse die Verfugungsbeklagte auch Hinweise darauf
geben, wenn ihr ein Element der Erl4uterungen besonders wichtig erscheine
(Bl. 159). Zu seiner Bewertung, der Gewichtungskatalog sel fir jeden fachkun-
digen Bewerber verstandlich, habe das Landgericht Im Einzelnen keinerlei
Feststeliungen getroffen (BI. 160).

Intransparent sel auch die Bewertungsmethiode. Die Verflgungsbeklagte habe
ein Punkteschema eingeflhrt, wekche auf das Mag der qualitativen Abweichung
zum besten Angebot abstelle. Dabe] sei véllig unklar, nach welchen Kriterien
die Qualltit der Angebote im Hinblick auf das konkrete Zielkriterium bewertet
werden solle (Bl. 180).
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Die Verfugungskiégerin beantragt,

das angefochtene Urell abzudindem und die Verfligungsbeklagte im
Wege der einstweiligen Verfigung zu verurteilen,

es bei Meidung eines fr jeden Fall der Zuwiderhandlung vom Gericht
festzusetzenden Ordnungegeldes bis zu 250.000,- €, ersatzweise Ord-
nungshaft bis zu 6 Monaten, oder einer Ordnungshaft bis zu 6 Monaten,
im Falle wiederholter Zuwiderhandiung Ordnungshaft bis zu 2 Jahren,
zu unterlassen, das Verfahren zum Abschluss eines neuen Wegenut-
zungsvertrages nach § 46 Abs. 2 EnWG fur die Verlegung und den Be-
trieb von Leitungen, die zu einem Elektrizitatsversorgungsnetz der all-
gemeinen Versorgung im Gemeindegebiet gehdren, auf der Basis der
Verfahrensbriefe vom 14. September 2016 (,1. Verfahrensbrief') und
4. August 2017 (,2. Verfahrensbrief") fortzusetzen.

Die Verflgungsbeklagte beantragt,

die Berufung zurlclzuweisen.
Die Verfugungsbeklagte verteidigt die angefochtene Entscheidung.

Das Landgericht habe allerdings zu Unrecht angenommen, dass die Verfo-
gungskisigerin ihre Rgeobliegenheiten teilwaise eingehalten habe, Diese habe
bereits auf die nur modifizierte Fassung des Verfahrensbriefs hin gerichtiich
vorgehen missen. Sie, die Verfligungsbekiagte, habe das Verfahren nicht _zu-
rockgesetzt”, sondern den Rigen der Verfigungsklagerin nur teilwelse abgehol-
fen (BI. 194ff.). Wurde durch jede Abhilfe eine neue Rugefrist in Gang gesetzt,
wirde den Bietemn die Mdglichkeit gegeben, neue Rigen vorzutragen. Unklar
sei dann, wie zu verfahren sei, wenn mehrere Bieter inhaltlich voneinander ab-
weichenda Rigen vorbréchten; die Kommune darfe dann keiner Rage abhelfen,
wenn das Ziel, nach jedem Verfahrensschritt mehr Rechtssicherheit zu gewahr-
leisten, erreicht werden solle. Erst bei Nichtabhilfe seien die Biater angewlesen,
gerichtlich vorzugehen. Anders k&nne es nur sein, wenn die verfahrensleitonde
Stelle selbst kommuniziere, dass sie das Verfahren zuriicksetze (Bi. 197). Lese
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man § 47 Abs. § EnWG (wonach gertigte Rechisverletzungen, denen die Ge-
meinde nicht abhilft, nur innerhalb von 15 Kalendertagen gerichtlich geltend
gemacht werden kénnen) so, dass fiir den nicht abgeholfenen Tell bereits ein
Antrag bei Gericht gestelit werden masse, wohingegen flir den anderen Teil zu-
ndchst wieder dle auBergerichtliche Rugefrist in Gang gesstzt werde, so wirde
das dazu fithren kénnen, dass parallele Verfahren rechtshiingig wirden. Das
wurde fur die Gemeinden eine groBe zeitliche und finanzielle Belastung darstel-
len. Ein Bieter mUsse daher schon dann gerichtlich vorgehen, wenn die Abhilfe
der Gemeinde seiner Meinung nach nicht ausreichend sej (Bl. 1971f.).

In der Sache treffe das Landgericht in jeder Hinsicht das Richtige (Bi. 202ff.).

Ii.
Die Berufung hat teilwelse Erfolg, § 513 Abs. 1 ZPO.

Die Verfigungskidgerin kann verlangen, dass die Verfigungsbeklagte die Fort-
setzung des Vergabeverfahrens In selner derzeitigen Ausgestaltung unteritisst,
§§ 46, 47 EnWG, 935, 940 ZPO. Ein - allerdings verhﬁltmsmalllg geringer —
Teil ibrer ROgen erwelst sich als berechtigt.

A,
Zunéichst sind die Rigen der Verflgungskidgerin, wie das Landgericht - aller-
dings zu Unrecht eine noch zu erSrtemde ROge ausnehmend — weitestgehend

zutreffend befunden hat, nicht verfristet, § 47 EnWG.

Danach kann jedes betelligte Untemehmen eine Rechtsverletzung durch Nicht-
beachtung der Grundsétze eines transparenten und diskriminierungsfreien Ver-
fahrens nur geltend machen, soweit es diese gerigt hat (Abs. 1). Die Rige
ist - binnen bestimmter Fristen - in Textform gegentber der Gemeinde zu erk!a-
ren und zu begriinden (Abs. 2). Hilft die Gemeinde der Ralge nicht ab, so hat sle
das riigende Unternehmen hieriber in Textforn zu informieren und ihre Ent-
scheidung zu begrinden (Abs. 4). Beteiligte Untemnehmen kénnen geragte
Rechtsverletzungen, denen die Gemeinde nicht abhifft, nur innerhalb von 15
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Kalendertagen ab Zugang der Information nach Absatz 4 vor den ordentlichen
Gerichten geltend machen (Abs. 5).

Nach dem eindeutigen Wortlaut des Gesetzes — _eine Rechisverletzung” - ist
die Einhaltung der Roge- und Klagefristen fir eine jede ausgebrachte Rige ge-
sondert zu bestimmen und nicht etwa, wie die Verfigungsbeklagte will, darauf
abzustellen, ob einem Blindel von Rugen insgesamt oder nur teilweise abgehol-
fen worden ist. Daraus folgt, dass fur rigebedingte Modifizierungen (Teil-
Abhilfen) dle Fristen fur RGgen emeut zu laufen beginnen. Entsprechend be-
stimmt § 47 Abs. 5§ EnWG, dass - natQrich: konkrete einzelne - Rechisveriet-
zungen, denen die Gemeinde nicht abgeholfen hat, frisigerecht gerichtiich gel-
tend zu machen sind. .

Bel solcher Lesart bleibt das Verfahren auch handhabbar, Aus der schriftlich
vorgebrachten RUge lésst sich deren StoBrichtung ersehen, aus der Antwort der
Gemeinde, ob sie der konkreten einzeinen Riige abgeholfen hat oder nicht.
Dann ist gut entscheidbar, ob die Klagefrist — for die jewsilige R0ge — zu laufen
beginnt oder nicht. Die Er5ffnung einer weiteren Rugefrist far Punkts, denen die
Gemeinde aus ihrer Sicht (und nach ihren AusfOhrungen in ihrer Entscheidung
nach § 47 Abs. 4 EnWG) abgeholfen hat, ist sachgerecht. Denn durch die Modi-
fikation werden neue Gehalte in das Verfahren eingefihrt, Uber deren Richtig-
keit sich sinnvoll neu streiten Iasst. Nur, wenn man die jeweils vereinzelte Kritik
«abarbeitet’, [4sst sich auch gewahrieisten, dass — worauf gerade dle Verfo-
gungsbeklagte abstellt — die Ausschreibung /hren Vorstellungen entsprechen
soll; damit ist es nicht gut vereinbar, einen Bieter schon dann zur Klage zu
zwingen, wenn das modifizierte Verfahren nicht in toto seinen urepriinglichen
Vorstellungen entspricht. Soweit daraus fur unterschiedliche Ragen unter-
schiedliche Fristen resultieren, fGhrt das auch nicht zu unisbaren prozessualen
Problemen und auch nicht zu unzutraglichen zeitlichen und finanziellen Belas-
tungen: Angesichts der knappen Fristen, die § 47 EnWG vorsieht, werden
sich - und das zeigen auch die Erfahrungen des Senats mit verschiedenen bis-
lang anhéingigen Vergabeverfahren- die Rigen vorprozessual zumeist rasch
abarbeiten lassen, und Verzégerungen resultieren dabei eher daraus, dass die
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anwaltiich vertretene Gemeinde sich mit der Bearbeitung der Rugen biswellen
erheblich mehr Zeit lisst, als sie das Gesetz dem Bister fur die Anbringung und
Durchsetzung seiner Rigen gewdihrt, Dagegen ziehen sich — ebenfalls erfah-
rungsgemag — die gerichtlichen Verfahren regelmagig ein wenig hin, dies zumal
dann, wenn sich die unteriegene Partel (wie die hlesige Verfugungskisgerin)
zum Rechismittel entschlieBt. Es ist dann gut méglich und auch prozessual
sinnvoll, das schon auf erste Riigen gestitzte Begehren, das Verfahren in der
bisherigen Form nicht weiterzuftthren, auch auf die spater klagereif gewordenen
Aspekte zu erstrecken; dazu, dass das méglich wird, kann namentlich die Ge-
meinde selbst maBgeblich beltragen, indem sie die gegen |hre Modifikationen
ausgebrachten Rigen rasch bescheidet. SchlieBlich ist s auch kein Problem
der Normen des § 47 EnWG, dass es zu Misslichkeiten kommen kann, wenn
verschiedene Bieter unterschiedliche ROgen ausbringen; abgesehen davon,
dass dies nach den bisherigen Erfahrungen des Senets ein eher theoretischer
Fall ist, kann diesem Sonderproblem durch eine Verbindung von Verfahren zu
einheftlicher Entscheidung Rechnung getragen werden.

Hier hat die Verfugungsbekiagte auf die Ragen der Verfligungskligerin aus
dem Schrelben vom 18. April 2017 (Anlage ASt 6) mit Schreiben vom 4. August
2017 (Anlage ASt 7) dahin reaglert, dass man sich aufgrund der gesetziichen
Neuregelungen, der bislang ergangenen Rechtsprechung sowie der Riige dazu
entschieden hat, das laufende Konzessionsverfahren den aktuellen rechtlichen
Rahmenbedingungen anzupassen und damit der Rige im Wesentlichen abzu-
helfen. Dem folgt eine partielle Zurlickwelsung einzelner Punkte, némlich der
Kritik an der Abfrage der zuklinftigen Netznutzungsentgelte und der unteriasse-
nen Abfrage des Effizienzwertes sowie der Rige der Infransparenz der Bewer-
tungsmethode, der gegenlber die relative Bewertungsmethode fur Zuléssig er-
achtet wird. Nur fOr diese drei zuriickgewiesenen Ruigen lief hemach die Klage-
frist des § 47 Abs. 5§ EnWG, Fir die ,modifikationshalber* neu eingeflhrten
Elemente und das insgesamt veranderte ,Ausschrelbungsdesign* liefen dage-
gen neu die vorprozessualen Riigefristen des § 47 Abs. 2 EnWG.
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Selbst wenn man das ~ mit der Verfiigungsbeklagten - sehen waollte, wére das
Ergebnis kein anderes. Denn auch diese meint, dass die Fristen des § 47
Abs. 2 EnWG neu liefen, wenn die verfahrensleltende Stelle selbst kommunizie-
re, dass sie das Verfahren zurticksetze (Bl. 197), und genau so liegt es, wenn
es in dem Schreiben vom 4. August 2017 (Anlage ASt 7) heift, man habe sich
dazu entschlossen, der Rlge der Verfligungskligerin Im Wesentlichen abzuhel-
fen. Daran durfte sich die Verflgungskl4gerin orientieren.

B.

In der Sache greift ein — wenn auch insgesamt nur geringer - Teil der Rigen der
Verfogungsklagerin durch. Das von der Verfitgungsbeklagten gewahite ,Design”
des Vergabeverfahrens erweist sich in einigen Hinsichten als nicht villig be-
denkenfrei.

Gem#l § 46 Abs. 1 S. 1 EnWG haben Gemeinden ihre dffentlichen Verkehrs-
wage fGr die Verlegung und den Betrieb von Leitungen zur unmittelbaren Ver-
sorgung von Letztverbrauchern im Gemeindegeblet diskriminierungsfrsl durch
Vertrag zur Verflgung zu stellen. Nach § 46 Abs. 2 8. 1 EnWG darfen solche
Vertrdge hdchstens flr eine Laufzelt von 20 Jahren abgeschiossen werden.
Nach § 46 Abs. 3 EnWG haben die Gemeinden den durch Zeltablauf notwendig
gewordenen Neuabschluss eines solchen Vertrages tffentlich bekannt zu ma-
chen. Bei der Auswahl des Untemehmens ist die Gemelnde den Zielen des § 1
EnWG verpflichtet;, unter Wahrung netzwirtscheftlicher Anforderungen, insbe-
sondere der Versorgungssicherheit und der Kosteneffizienz, kéinnen auch An-
gelegenheiten der értlichen Gemeinschaft berticksichtigt werden; bel der Ge-
wichtung der einzelnen Auswahlkriterien ist die Gemeinde berechtigt, den An-
forderungen des jeweiligen Netzgebietes Rechnung zu tragen, § 46 Abs. 4
EnWG. Weitere inhaltliche Vorgaben enth4lt das Gesetz nicht.

Der Bundesgerichtshof hat den Vorgaingervorachriften, die allein die Verpflich-
tung der Gemeinde auf die Ziele des § 1 EnWG (und also u.a. noch nicht den
Zusatz zur Bertcksichtigung der Angelegenheiten der &rilichen Gemeinschaft)
enthielt, sowohl verfahrensbezogene als auch materielle Anforderungen an die
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Auswahlentscheidung der Gemeinde entnommen (Urteile vom 17. Dezember
2013, KZR 65/12, — Stromnetz Heiligenhafen, juris Rn 43ff.; KZR 66/12 -
Stromnetz Berkenthin, juris Rn 341f.).

Das Auswahlverfahren muss danach so gestaltet werden, dass die am Netz-
betrieb interessierten Unternehmen erkennen kdnnen, worauf es der Gemeinde
bei der Auswahlentscheidung ankemmt. Nur dann ist gewdhrieistet, dass diese
Entscheidung im unverféischten Wettbewerb nach sachlichen Kriterien und dis-
kriminierungsfrei zugunsten desjenigen Bewerbers erfoigt, dessen Angebot den
Auswahlkriterien am besten entspricht. Das daraus folgende Transparenzgebot
verfangt dementsprechend, dass den am Netzbetrieb interessierten Unterneh-
men die Entscheldungskriterien der Gemeinde rechtzeitig vor Angebotsabgabe
mitgeteilt werden; auBerdem ist die Gewichiung der Kriterien offenzulegen,
damit die Bewerber erkennen kénnen, wie die einzelnen Kriterien dle Entschei-
dung beeinfluasen.

In der Sache 1st die Auswahl des Netzbetreibers vorrangig an den Kriterien aus-
zurichten, die die Zielsetzung des § 1 Abs. 1 EnWG konkretisieren, also an der
Gewiihrielstung einer maglichst sicheren, preisglinstigen, verbraucherfreundli-
chen, effizienten und umweltvertraglichen leftungsgebundenen Versorgung der
Aligemeinheit mit Elektrizitit und Gas. § 1 Abs. 1 EnWG vereint mehrere Ein-
zelzlele, die unterschiedlicher Konkretisierung, Gawichtung und Abwigung ge-
geneinander durch die Gemeinde zugénglich sind, damit wird auch der Pla-
nungshoheit der Gemsinde als einer wesentlichen Auspriigung der Teilnahme
der Gemeindebirger an den Angelegenheiten des &rtlichen Gemeinwesens
Rechnung getragen. Zuldssig sind dabei auch Auswahlkriterlen, die qualitative
Eigenschaften und Unterschiede der Angebote bel Netzbetrieb und Netzverle-
gung bewerten (BGH, Stromnetz Meiligenhafen, juris Rn 48; Stromnetz Ber-
kenthin, juris Rn 49).

Die Gemeinden dorfen bei der Auswahlentscheidung im gesetzlich Zulassigen
Rahmen auch ihre eigenen Interessen verfoigen (BGH, Stromnetz Heillgenha-
fen, juris Rn 52f.). Dabei ist zu beachten, dass mit einer Konstellation, in der ei-
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ne geselischaftsrechtiiche Verbindung zwischen der Gemeinde und einem An-
bieter besteht, in besonderem MaBe die Gefahr des Missbrauchs der markt-
beherrschenden Stellung der Gemeinde und der Verletzung der gesetzlichen
Voargaben far die Bewertungskriterien bei der Konzessionsvergabe verbunden
ist (BGH, Stromnetz Berkenthin, Rn 53).

Ob eln fehlerhaftes Auswahiverfahren Bewerber um die Konzession unbliiig be-
hindert, bestimmt sich anhand einer Gesamtwirdigung und Abwagung aller be-
teiligten Interessen unter Berlcksichtigung der auf die Freiheit des Wettbe-
werbs gerichteten Zielsetzung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriinkun-
gen, die auf eine Sicherung des Leistungswettbewerbs und insbesondere die
Offenheit der Markizugdnge gerichtet ist (BGH, Stromnetz Barkenthin, Rn 55).

Nach dlesen Vorgaben ist das Vergabeverfahren der Verfugungsbeklagten
nicht in jeder Hinslcht zu billigen,

1. .Uberschreitung der Grenzen" des Ideenwsttbewsrbes

Die unter diesem Stichwort vorgebrachten Ragen der Verfugungsklégerin ge-
hen fehl.

Wie der Senat schon wiederholt entschieden hat (Urteil vorn 13. Juli 2017, 160
32/17 Kart, S. 18f., Hinweisbeschlisse vom 19. September 2017, 16 U 68 Kart
bis 16 U 88 Kart, S. 41.), istim Rahmen der Vergabe von Wegenutzungsrechten
eine ergebnisoffene (,funktionale”) Ausschreibung statthaft: Bel der Ausgestal-
tung der Kriterien steht der Gemeinde ain Entscheidungsspielraum zu. im Hin-
blick auf den vom Gesetzgeber selbst mit dem ,Wettbewerb um die Netze" nicht
zuletzt verfolgten Zweck eines Ideenwettbewerbes darum, wie die vom Gesetz
vorgegeben Ziele im Einzeinen am besten zu erreichen sind, iat eine funktiona-
le Ausschreibung, die ergebnisoffen Ziele vorgibt, wenn nicht sogar als gebo-
ten, so doch jedenfails als zul#sslg anzusehen. Das darf unterdes - spidtestens
nach dem Urteil des BGH vom 4. April 2017, VI ZB 3/17 — als aligemein aner-
kannt gelten. Das nimmt auch die Verfgungskitgerin (val. etwa Berufungsbe-
grandung 8. 5, Bl. 155) so hin,
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Die Verfiigungsbeklagte hat sich, was die hier in Rede stehende Jgrobe” Aus-
gestaltung des — von ihr (2. Verfahrensbrisf, Anlage ASt 8, S. 3) ausdrlckiich
ausgeschriebenen - Ideenwettbewerbs angeht, an die durch das Gesetz und
die héchstrichterliche Rechtsprechung vorgezeichneten Grenzen gehalten.

a)

So ist es im Rahmen einer funktionalen Ausschrelbung von Rechts wegen nicht
erforderlich, dass, wie es die Verfugungskiigerin verlangt, dreistufig zwischen
Lelstungsbeschreibungen, Eignungskriterien und Zuschlagskriterien unter-
schieden werden muss und Kriterienkatalag und Bewertungsmethode das je-
weils so zum Ausdruck bringen massten.

Die Konzessionsvergabe-Richtlinie (Richtlinie 2014/23/EU), aus der die VerfG-
gungsklagerin (Bl. 123f.) das hereiten will, ist auf das vorfiegende Vergabevaer-
fahren nicht anzuwenden; sie gitt nach ihrem Art. 1 Abs. 1 fur die Vergabe zur
Beschaffung im Wege von Bau- oder Dienstleistungskenzessionen. Dort mag
zwischen (1.) technischen und funktionelien Anforderungen, (2.) einer qualitati-
ven Bewertung der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Be-
werber und schlieBlich (3.) Zuschlagskriterien streng unterschieden werden
mussen. Fir die Vergabe von Wegerechten nach § 46 EnWG Ist indes Lnur" er-
forderlich, dass die Bleter erkennen kénnen, worauf es der Gemelnde bei der
Auswahlentscheidung ankommt (s.0. vor 1.). Dem kann bereits dadurch hinrei-
chend Rechnung getragen werden, dass aus den vorgegebenen Zlelen (n&m-
lich denen des § 1 ENWG elnerseits und den Belangen der rtlichen Gemein-
schaft andererseits) entwickelte Unterkriterien aufgestellt werden und diese
dann - auch das frellich erfordert ein transparentes Verfahren: - ihrer Bedeutung
entsprechend gewichtst werden. Im Rahmen des Ideenwetibewerbs versteht es
sich von selbst, dass die einzelnen Zielkriterien und Unterkriterien die jeweils
nachgefragte (,funktionale”) Leistung darstellen und dass die Bewertung der
Angebote — dies die vermissten Zuschlagskriterien — danach erfolgt, inwiewelt
diese die vergleichsweise beste Gewshr fur die Erreichung des jeweiligen Ziels
bieten. Bel einer solchen qualitativen Bewertung ist — ebenso selbstverstdndlich
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~ auch jeweils mit zu berlicksichtigen, ob der jewellige Bieter nach seinen Mit-
teln zur Umsetzung des angebotenen Konzepts auch tatséchlich in der Lage ist
Zu weit geht es aber wie die Verfagungsklagerin (BB S. 7, BI. 157) zu verlan-
gen, dass fur jede einzelne Anforderung der funktionalen Leistungsbeschrei-
bung personells und esachiiche Ausstattung, Kompetenz und Betriebskonzept
als die vom BGH venmeintlich vorgegebenen Zuschlags-/Auswabhlkriterien im
Vorhinein konkretisiert und gewichtet werden. Es ist auch gar nicht zu erken-
nen, wie das konkret Uberhaupt umsetzbar sein kénnte. Allemal wirde dadurch
das Vergabeverfahren berméBig formalisiert und erschwert, und es wiirde zu-
dem — da dle tatséichliche Mbglichkeit der Umsetzung des Jewells angebotenen
Konzepts stets mitzudenken Ist — fir eine qualitativ Gberzeugende Auswertung
auch nichts gewonnen. Woraus die Verfugungskldgerin (BB S. 5, Bl. 155) ablei-
ten will, dass die Verfugungsbeklagte anders zu verfahren gedenke, sich Insbe-
sondere allein auf die Bewertung der Ideen bzw. Konzepte beschriinken wolle,
erschlie@t sich bei verstidndiger Lektlre des Katalogs nicht.

b)

Nicht berechtigt ist auch die Ruge der Verfigungski4gerin (BL. 20), ein mit einer
funktionalen Methode verbundener, offener idesnwettbewerb sei im Hinblick auf
das zweite Hauptkriterium (der Ricksichtnahme auf die Belange der &rtlichen
Gemeinschaft) unzuléissig, weil die Gemeinde auf das_ Know-how der Bieter
nicht angewiesen sei und die von ihr angestrebte Regelung ohne Waeiteres
salbst darlegen kénne. Das trifft nicht.

Auch bel elner vertraglichen Gestaltung gibt es Splelrdume, deren Ausfilung,
wie der Senat etwa aus dem (um den konkraten Zuschiag gefohrten) Verfahren
16 U 110/17 Kart weiB, der Aufiraggeber im Sinne eines Wettbewerbes mit
Gewinn den Bietern Uberlassen kann. Das betrifft — dort — etwa die Formulie-
rung der Informations- und Beteiligungsrechte der Stadt, aber auch eine Reihe
von Dokumentations- und Leistungspflichten, z.B. bei der Wiederherstellung
von Oberfldchen oder beim etwaigen NetzObergang. Anhaltspunkte dafir, dass
dabei das von Gesetzes wegen zuldssige Mal Gberschritten wlrde, vermag der
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Senat hier nicht zu erkennen und hat er auch in dem genannten Verfahren nicht
Zu erkennen vermocht.

2. Bewertungsmethode

Fehl geht auch die Rige der vermelintiichen Intransparenz der Bewertungs-
methode.

a)
Dle Verfigungsbeklagte hat sich fir eine qualitative Bewertung der Angebote
entschieden. Das ist schon im 1. Verfahrensbrief (Anlagen ASt 2) deutlich ge-

worden, in dem es hief3:

Die Angebote werden in vergleichender Betrachtung zu den Qbrigan Angeboten
bewertel. Daher erfoigt die Zuordnung aus der Punideskala relativ In Anbetracht
der Obrigen Angebote.

Dass es dabei auf dle maximale Zlelerfullung ankommt, ergibt sich ausdrticklich
aus dem 2. Verfahrensbrief, in dem es heilit:

«Bei der Auswertung bekommt dasjenige Angebot die volle Punktzah), das Im
Vergleich zu den anderen Angeboten das jewsllige Auswahlkriterium am besten
erftiit.”

Zun#chst ist dle Anwendung dieser sog. relativen Bewertungsmethode die logl-
sche Folge (und praktische Konsequenz) siner ergebnisoffenen Ausschrelbung:
Wenn die Gemeinde selbst die ihr erst zu unterbreitenden Ideen noch nicht
kennt und auch selbst naturgemaR das Know-how zur 0berlegenen Entwicklung
der Vielzahl der abzufragenden Konzepte nicht hat, so versteht sich von selbst,
dass nicht schon im Varhineln vorhergesshen und fest bestimmt werden kann,
bei welcher genauen Angebotsgestaltung bei einem Kriterium oder Unterkriteri-
um die volle Punkizahl zu vergeben sein wird. Das wird vielmehr erst bei Vor-
llegen aller Angebote und nach deren Auswertung im Hinblick auf die einzelnen
angefUhrten Bewertungsgesichtspunkte méglich sein, und zwar dahin, dass,
wie es In allen dem Senat bekannt gewordenen Ausschreibungen vorgesehen
ist, das vergleichsweise beste Angebot die htichste Punkizahl erhalt. Dass das
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zuldssig ist, hat der Senat bereits wiederholt (In den Hinwelsbeschliissen vom
19. September 2017, 16 U 66/17 Kart— 16 U 86/17 Kart, S. 5) entschieden; es
entspricht auch der Rechtsprechung des BGH (vgl. Urteil vom 4. April 2017,
VI ZB 3/17, juris Rn 46 fir das Vergabeverfahren fur Postdienstieistungen, wo-
nach die Unterlegung der erzielbaren Noten bzw. Punkfe mit konkretisierenden
Informationen zu den ndheren Erwartungen der Auftraggeberin auf ein partiell
anderes Vergabeverfahren hinausliefe). Dem Senat erschliefit sich daher unge-
achtet wiederholter Lektiire die Auffassung des von der Verfugungsklagerin re-
geimadig (und auch hier) far sich reklamierten OLG Karisruhe (Urtell vom 3. Ap-
ril 2017, 6 U 151/16, juris Rn 129) nicht, dass sich im Falle der Anwendung der
relativen Bewertungsmethode .im Vorhinein bestimmen lassen muss, welchen
Erfallungsgrad (Zielerreichungsgrad) die Angebote bei den jewelligen Unterikri-
terien aufweisen, um das beste Angebot mit dem hchsten Erfillungsgrad und
die darauf zu machenden Abschléige fir die schiechteren Angebote ermitteln zu
ktnnen®. Der Satz erscheint als unverstiindlich und damkt letztiich auch als
falsch: Bei einer ergebnisoffenen Ausschreibung ist es weder praktisch sinnvoll
noch auch nur theoretisch denkbar, eine finale Bewertungsskala bereits im Vor-
hinein zu entwerfen; so etwas geht nur, wenn man das als eindeutig richtig gel-
tende Ergebnis bereits vorher kennt. Zu Recht hat die VerfOgungsklégerin dem-
entsprechend auch die im 1. Verfahrensbrief vorgesehene Bewertung ,auf der
Basis der im Vorhinein bzw. im Laufe des Verfahrens von der Stadt gefassten
Erwartungen® kritistert und hat ebenfalls zu Recht die Verfugungsbeklagte sich
von dieser Beschreibung ,verabschiedet®,

b)

Vor diesem Hintergrund (der - deshalb ist der Aspekt hier entgegen der Relhen-
folge der Verfigungskidgerin hier vorgezogen - auch noch ftir ihre Kiritik an der
Auslegung und Ertduterung der einzelnen Kriterien von Belang ist) geht die auf
die neue Erliuterung der Bewerlungsmethode im 2. Verfahrensbrief bezogene
Rilge der VerfUgungskl4gerin fehl.

Sie rugt insoweit (BI. 48f., 160f.) noch, dass die dort angegebenen Malgaben
nicht hinreichend verstiindliich seien und insbesondere unklar sei, wie das MaB
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der qualitativen Abweichung gebildet werden solle. Die Bewertungssystematik
in Verbindung mit den offenen Kriterien lasse nicht erkennen, wie die Hochst-
punktzahi oder eine Bewertung im oberen Drittel, geschweige denn im oberen
- Bereich der Punktespanne zu errelchen sel; es sei v8llig unkiar, nach welchem
MaBstab ein Angebot qualitativ nur geringflgig abweiche und wann mebhr,

Diese RUge ist allerdings nicht, wie das Landgericht gemeint hat, prakludiert;
denn insoweit bringt die Verflgungskidgerin nicht etwa eine bereits abschitgig
beschiedene Rlge emeut vor, sondem rigt neu, was die Verfigungsbeklagte,
nach eigener Diktion die Maigaben des 1. Verfahrenshriefes zum Auswahlver-
fahren aufhebend und diese neu fassend, im 2. Verfahrensbrief neu elngefithrt
hat, némiich die Unklarheit der Vergabe der Punkte nach dem Grad der qualita-
tiven Abweichung. Die Rage ist indes unberechtigt.

Aus der neuen Darstellung im 2. Verfahrensbrief (Anlage ASt 8, wiedergegeben
oben S. 8) wird hinreichend deutlich, dass es im Kem um eine vergleichende
qualitative Bewertung der Angebote geht. Das versteht sich schon daraus, dass
fur die Bestbewertung der vergleichsweise h8chste Grad der Zlelerreichung
mafBigeblich seln soll. Dabei lisst sich, wie schon ausgefUhrt, schiechterdings
[m Vorhineln nicht bestimmen, was fur die Erreichung der H8chstpunktzah! not-
wendig und/oder hinreichend Ist. Logischarweise l4sst sich dann auch nicht an-
geben, was ein Angebot zu enthalten oder nicht zu enthalten hat, das eine ab-
gestufte Bewertung erhélt. Es ist Jewslls eine Frage der — frellich entsprechend
extensiv zu begrindenden — Bewertung im Einzelfall, welcher Abstand bei dem
einzeinen Kriterium fdr die weniger guten Bleter angemessen ist, Aus den Er-
lauterungen der Verfligungsbeklagten ergibt sich gentgend, dass offensichtlich
eine graduelle Abstufung gemeint und gewollt Ist; wie diesa Abstufung im Ein-
zelfall auéfallt, Idsst sich versténdigerweise eben nur in einer konkreten qualita-
tiven Auswertung der Angebote feststelien, die durch allgemeine Bewertungs-
mafstdbe angeleitet ist: Besseres ist besser, Schlechteres ist schlechter, gleich
Gutes ist gleich zu bewerten; geringfgige Abweichungen haben geringfigige
Abz(ge zur Folge, mehr als nur geringfligige erheblichere, erhebliche Abwel-
chungen drastische. Mehr kann man dazu im Voraus nicht sagen;



3. Bewertungsmatrix

Was die ndhere ,Anlage” der Bewertungsmatrix, insbesondere die verschiede-
nen Gewichtungen angeht, so erscheint eine der vier insowelt ausgebrachten
Rugen der Verfigungskiégerin als berechtigt.

a)

Unberechtigt ist allerdings die Rige, dass das .Verhiiitnis der Hauptgruppen®
(Schreiben vom 21. August 2017, Anlage ASt 9, S. 3/4) bzw. die Gewichtung
der Ziele nach § * EnWG mit 70 % und der Belange der Grtlichen Gemeinschaft
mit 30 % fehlerhatft set.

Dle Verfigungsbekiagte war insbesondere nicht gehaiten, die Auswahlkriterien
so anzulegen, dass, wie die Verfigungskl&gerin wili, die kommunalen Belange
nur nachrangig im dem Sinne zu bericksichtigen sind, dass sie nbethaupt nur
dann heranzuziehen sind, wenn sich nach einer Auswertung im Hinblick auf die
Ziele des EnWG _kein Sieger” ergeben hat (weil es, wie es im Rugeschrelben
heiBt, nicht sein k&nne, dass ein Betreiber, der in erster Hinsicht obsiege, im
Ergebnis wegen eines htheren Punkteabstands in der Hauptgruppe B unteriie-

ge).

Wenn nach der eingangs angefiihrtan Rechtsprechung des BGH (Stromnetz
Heiligenhafen, Rn 36) die Auswahl des Netzbetreibers vorrangig an Kriterien
auszurichten ist, die die Zielsetzung des § 1 Abs. 1 EnWG konkretisieren, so ist
damit nicht eine von der Verflgungskliagerin gewlnschte gleichsam grund-
buchliche® Rangordnung gemeint, sondern vielmehr lediglich, dass den ener-
giewirtschaftlichen Kriterien das grtBere Gewicht belzumessen ist und den An-
gelegenheiten der &rtlichen Gemeinschaft, die allerdings auch berficksichtigt
werden darfen, geringerer Rang zukommt. Nur damit ist es vereinbar, wenn es
etwa (Stromnetz Berkentin, Rn 49) heifit, dass zuldssig auch Auswahlkriterien
sind, die qualitative Eigenschaften und Unterschiede bei Netzbetrieb und Netz-
veriegung bewerten und dass die Gemeinde durch die konkreten Kriterien und
deren Gewichtung ihren Auftrag zur Daseinsvorsorge erfallen kann. Die Erfil-
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lung dieses Auftrags wire praktisch nicht méglich, wenn man zu diesen Aspek-
ten nur in dem hdchst unwahrscheinlichen Fall vordréinge, dass Ober hunderte
von Punkten die Bewerber bel den energiewirtschafilichen Kriterien genau
gleichauf liegen.

Diese Auslegung entspricht im Ubrigen allgemeinem Verstindnis (vgl. etwa
OLG Celle, Urteil vom 17. M#rz 2018, 13 U 141/18, Rn 42, mit Hinweisen auf
die Musterkriterienkataloge etwa der Niedersdchsischen Landeskartellbehtrde
oder des Ministeriums fir Umweit-, Kiima- und Energlewirtschaft des Landes
Baden-WOrttemberg; vgl. auch etwa das Hinwelspapler der Landeskartellbe-
hdrde far Energie des Landes Schieswig-Holstein sowie den gemeinsamen
Leitfaden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur vom 21. Mal 2015 so-
wie schlieBlich die Hinweisbeschlisse des Senats vom 18. September 2017, 16
U 68/17 Kart — 16 U 88/17 Kart, S. 4ff.). Das von der Verfigungsbeklagten ge-
wiihite Verhailtnis von 70 : 30 bezeichnet der eben erwahnte gemeinsame Leit-
faden (Rn 32) zu Recht ais ,safe harbour".

b)
Zu Recht allerdings rlgt die Verfigungskitigerin, dass die Matrix unzuldssig
Elemente vermische.

in der Bewertungsmatrix werden unter dem Ziel Versorgungssicherheit zu-
néchst (I. 1. bis |. 4.) als Kriterien die Finanzausstattung, die Sachausstattung,
die Personalausstattung und die Erfahrung als Netzbetreiber abgefragt und mit
jeweils mit 1 % gewichtet. Es foigt das Kriterdlum Stbrungsvermeldung (15 %),
sodann Instandhaltungsstrategle (5 %) und schlieBlich Investitions- und Moder-

nisierungsstrategie (4 %).

Das erscheint als verfehlt. Tatséchlich liegen die erstgenannten vier Kriterien
nicht auf derselben Ebene wie die letztgenannten drei. Nur bei den letzten Drei-
en handelt es sich um ausdifferenzierte Unterkriterien zu demn vorgegebenen
Hauptziel der Versorgungssicherheit. Die Aspekte der Finanz-, Sach- und Per-
sonalausstattung sowie die Erfahrung als Netzbetreiber mbgen generelle Eig-
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nungskriterien darstellen, die man vorab abfragen kann, um festzustellen, ob es
sich Gberhaupt um einen seribsen Bewerber handelt (das Landgericht siedelt
sie daher bei der gesonderten Prifung der allgemeinen Zuverlissigkeit nach
§ 4 EnWG an); Insowelt werden die Aspekte allerdings weniger praktisch Be-
deutung haben, well sich kaum ,blofe Phantasiebewerber” (so der Vortrag der
Gemeinde in einem frGheren Verfahren des Senats) an den Vergabeverfahren
beteiligen werden, die so ausgeschiossen werden. Wohl sinnfdlliger handelt
sich um Aspekte, die, wie schon zu 1. a) ausgefuhrt, bei einer jeden qualitativen
Bewertung der jeweils angebotenen Betriebskonzepte stets mitzudenken sind;
sie sind dann in der schon oben beschriebenen Weise gleichsam ,mitlaufende”
Beurteilungskriterien fiir die Gewahr der Zielerreichung bei den jeweiligen ein-
zeln abgefragten Leistungen/Zielen.

In der elnen wie der anderen Perspektive eignen sich die Aspekte indes nicht
gut zur Operationalisierung des Ziels der Versorgungssicherheit. Denn Ausstat-
tung und Erfahrung spielen zwar auch, aber eben kelnesfalls ausschiieliich bei
der Versorgungssicherheit eine Rolle, sondern k&nnen auch bedeutsam sein,
wenn es um die konkrete Bewertung von Konzepten und Pl#tnen for elne ver-
braucherfreundilche Versorgung (etwa das Beschwerdemanagement oder den
'Kommunikaﬁoﬁsservice). far die umweltvertragliche Versorgung (etwa die Qua-
litdt der Einbindung regenerativer Energleanlagen oder ainen allgemeln um-
weltvertriiglichen Netzbetrieb) oder schlieBilich fir MaBnahmen der Effizienz

geht.

Danach liegt in der Anlage der Matrix der Verflgungsbeklagten ein systemati-
scher Bruch. Die derartig ausgelegte Matrix muss als sachlich verfehlt erschei-
nen und ist deshalb fiir ein sachgerechtes Vergabeverfahren nicht geelgnet.

Daran #indert sich auch dadurch nichts, dass ein solches Vorgehsn sowohl im
Baden-Waittembergischen Musterkriterienkatalog als auch im Hinweispapier
der Landeskartellbehbrde fur Energie Schieswig-Holstein vorgeschlagen wor-
den ist. Diese Kataloge sind nicht verbindlich und stehen unter dem Vorbehalt
der Uberpritfung durch die Rechtsprechung. Diese dirften sich darin bestitigt
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gesehen haben, dass der BGH (in der Stromneiz Berkenthin-Entscheidung,
Rn 38) davon gesprochen hat, dass im Vergabeverfahren «derienige (neue)
Netzbetreiber emmittelt werden solle, der nach seiner personeilen und sachii-
chen Ausstatfung, seiner fachlichen Kompetenz und seinem Betriebskonzept
am bssten geeignet sei, beim Netzbetrieb eine sichere (usw.) Versorgung (...)
zu gewdhrieisten”. Das kann man so lesen, dass Ausstattung, Kompetenz und
Betriebskonzept auf einer Ebene liegan sollen. Bei ndherer Betrachtung erweist
sich das aber als nicht richtig und darf deshalb verstindigerweise nicht als eine
«Bauanleitung” fir einen konkreten Kriterienkatalog gelesen werden.

c)

Damit ist indes nicht zugleich auch schon die daran anschlielende Rage der
Verfgungskiégerin berechtigt, die Verflgungsbeklagte habe die Versorgungs-
sicherheit nicht mit den ,mindestens erforderlichen 25 %" gewichtet.

Zwar trifft zu, dass, wenn man die Aspekte der Ausstattung und der Erfahrung
abzieht, lediglich noch ein Anteil von 24 % far den Aspekt der Versorgungssi-
cherhelt verbleibt, der, wie sich schon aus der Fassung des § 1 Abs. 1 EnWG
ergibt, das erstgenannte und damit wichtigste energiewirtschaftliche Ziel dar-
stelit. Damit ist aber noch nicht ausgemacht, dass die Gewichtung wirkiich ver-
fehit wiire.

Anders als die Verflgungskitigerin will, hat der BGH keineswegs fest ausge-
sprochen, dass die Versorgungssicherheit mit mindestens 25 % der mdéglichen
Gesamtpunktzahl zu gewichten sei. Ausgesagt hat er (in der Stromnetz Ber-
kenthin-Entscheidung, Rn 84) lediglich, dass der sichere Netzbetrieb von fun-
damentaler Bedeutung sei und bei der Bewertung angemessen berlcksichtigt
werden misse. Insoweit kdnne der Musterkriterienkatalog Baden-Wittembery
eine Orientierungshilfe bieten, der die Netzsicherheit mit mindestens 25 % der
méglichen Gesamtpunktzah! gewichte. Daraus lasst sich das Diktum eines ver-
bindlichen Mindestwert von 25 % schwerlich ableiten. Zum einen umfasst, wie
schon erwéhnt, auch der Baden-Warttembergische Kriterienkatalog unter dem
Aspekt der Netzsicherheit gerade eben auch die Finanz-, Sach- und Personai-
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ausstattung und die Erfahrung als Netzbetreiber (was nach der hier vertretenen
Auffassung das Gewicht der Kiiterien der Netzsicherheit erheblich schwicht,
dies zumal, wenn man - wie dort - die Ausstattung mit maximal 30 % und die
Erfahrung mit maximal 25 % der vorgeschlagenen insgesamt 25 bis 35 Pro-
zentpunkte fr die Netzsicherheit gewichten woilte). Zum anderen helt es in
der BGH-Entscheidung (a. a. O.) weiter, dass der Musterkriterienkatalog keine
verbindliche Vorgabe enthalte; allein die (im dortigen Fall) um demgegenliber
mehr als den Faktor 4 niedrigere Gewichtung (von letztliich nur 10 von 170
Punkten fur die Versorgungssicherheit) hat der BGH far unzultssig erachtet.

Nach aill dem wird man nicht sagen kbnnen, dass eine Gewichtung von 24 %
sachwidrig wélre. Indessen hat sich im Anschluss an die BGH-Entscheidung ei-
ne mindestens 25 %ige Bewertung der Versorgungssicherhelt in den Kriterien-
katalogen so weit durchgesetzt, dass die Verfugungsbeklagte erwiigen mdge,
bei der Neuauflage der Matrix eine entsprechende Anhebung vorzunehmen;
das Herausfallen der Eignungskriterien gibe dazu gendgend Spielraum .

d)
Fehl geht schileBlich auch die Kritik, die Verflgungsbeklagte habe Effizienz-
gesichtspunkte fehlerhaft gewichtet.

Die Verflgungsbeklagte hat den nach der Versorgungssicherheit noch verblel-
benden vier in § 1 Abs. 1 EnWG genannten Zielen folgende Gewichtung bei-
gemessen: PreisgUnstigkeit 10 % (= 14 % von 70), Verbraucherfreundlichkeit
10 % (= 14 % von 70), Umweltvertréglichkeit 10% (= 14 % von 70) und schilef-
lich Effizilenz 12 % (= 17 % von 70). Dabei hat sie in letzterer Hinsicht MaBnah-
men zur Gewiihrleistung und Steigerung der Kosteneffizienz mit 6% qnd eine
(noch weiter aufgeschlisselte) effiziente Ressourcennutzung mit den Gbrigen
6% gewichtet. Das ist nicht zu beanstanden.

Soweit die VerfUgungsklagerin riigt, das Kriterium V. 1, beschrinke sich fehler-
haft auf eine gerade fur ineffizients Bewerber besonders lelcht zu erfollende
Steigerung der Kosteneffizienz, beruht das augenscheinlich auf sinem - aller-
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dings durch den bloBen Wortlaut nahe gelegten — Missverstiindnis. Das Kriteri-
um muss richtig nicht ,Manahmen und Gewahreistung zur Steigerung der
Kostenefflzienz" lauten, sondem vielmehr ,MaBnahmen zur Gewdhrleistung und
Steigerung der Kosteneffirienz* (H.v.S.). Es sind bei der Fommulierung lediglich
das ,und” und das ,zur" vertauscht worden. Das ergibt sich ganz eindeutig aus
der Erlduterung (Anlage zur Bewertungsmatrix Strom, S. 8) in der es hsiBt, die
Stadt verlange von den Bietem eine Daregung geelgneter MaBnahmen und
Standards zur Sicherstellung und Steigerung der Kosteneffizienz, Danach geht
es bel dem Kriterium sowohl darum, die gegenwidirtige Kosteneffizienz - die mit-
hin inzident abgefragt wird — sicherzustelien, als auch um deren Steigerung in
der Zukunft. Damit wird sowohl auf den lst-Zustand ais auch die zukiinftige
Entwicklung abgestelit. Das ist im Hinblick darauf, dass es um einen Konzessi-
onsvertrag mit elner Laufzelt von 20 Jahren gebht, sicherlich nicht unangemes-
sen.

Sachlich ohne Weiteres plausibel ist es auch, unter dem Aspekt der Effizienz
neben der Kosteneffizienz (also sozusagen der Aufwandsseite) auch nach der
betrieblichén Effizienz (also gleichsam der Leistungsseite) zu fragen.

Nicht zu beanstanden ist schlieflich auch die Gewichtung der Effizienz mit ins-
gesamt 12 % (bzw. 17 % der 70 %, die fir die Zlele des § 1 Abs. 1 EnWG zu
vergeben sind). Nach den Vorgaben des Gesetzes missen alle genannten Zie-
le angemessen berlcksichtigt werden. Es ist nicht unangemessen, sondem
vielmehr gut vertretbar, wenn die nach der herausgehobenen Bewertung der
Versorgungssicherheit verbleibenden Punkte relativ glelchmagBig auf die weite-
ren Kriterien verteilt werden mit der MaBgabe, dass dabei der Effizienz das rela-
tiv groite Gewicht zukommt. Weder aus dem Gesetz noch aus der Sache ergibt
sich ein Anhaltepunkt daflr, dass hier zwingend anders zu gewichten ware.

4.(In-)Transparenz der Auswahlkriterien

Zu einem — wenn auch nur geringen ~ Tell berechtigt sind auch die Ragen zur
mangeinden Transparenz der Auswahlkriterien.



a)

Fehl geht allerdings die aligemeine Kritik, dass bei der funktionalen Leistungs-
beschreibung die Zuschlagskriterien nicht hinreichend klar erkennen liefen,
nach weichen MaBstiben die Verfigungsbeklagte die Ideen beurteilen wolle.

Die Auswahlkriterien mlssen, wie schon eingangs ausgefahrt, so gefasst und
gestaltet werden, dass die interessterten Unternehmen erkennen kénnen, wo-
rauf es der Gemeinde bei lhrer Auswahlentscheldung ankommt. Das et hier [m
Aligemelnen der Fall. Dle von der Verfligungsbeklagten angelegten Kriterien
sind far einen fachkundigen Bieter praktisch selbsterkidrend, dies zumal unter
Heranziehung der dazu jetzt noch gegebenen Erduterungen. Dem Senat ist
aus einem anderen Verfahren (erneut: 16 U 110/17 Kart) bekannt, dass die Ver-
fagungskligerin auch durchaus in der Lage Ist, auf der Grundlage eines ausdif-
ferenzierten Katalogs von Zielvorgaben umfassende und detaliliierte Angebote
zu machen, die jeweils die nachgefragten Punkte sachlich treffen.

b)
Verfehlt ist insoweit auch die Rage, die VerfGgungsbeklagte misse besondere
Hinweise darauf gaben, wenn Ihr ein Element der Erlduterung besonders wich-

tig erscheine.

Zutreffend hat das Landgericht (U 10) dazu bemerkt, dass ein solcher Hinwels
tatséchlich untunlich sei, well dadurch zum einen der Wettbewerb gezielt ge-
steuert und zum anderen konstruktiven Vorschligen der Bewerber der Boden
entzogen werden kdnne. Es ist auch insoweit — emeut — eine Frage der sachge-
rechten Auswertung der Angebote und ggf. deren gerichtlichen Nachvollzugs,
ob den dann herangezogenen qualitativen Unterscheidungsmerkmalen die
dann Jeweils beigemessene Bedeutung plausiblerweise zukommt oder nicht. Im
Vorhineln auch nur niherungsweise zu bestimmen, .nach welchen MaBstiben
die Verflgungsbeklagte beurteilen will, ob und in weichern MaRe die Angebote
geeignet sind, das jewellige Ziel zu erreichen” (Antragsschrift S. 28/29), ist, wie
schon ausgeflhrt, mit einem ergebnisoffenen Ideenwettbewarb nicht vereinbar,
und der effektive Schutz vor ,einer willktidichen und/oder diskriminierenden An-



-33.

gebotsauswertung” (BIl. 29) liegt in einem entsprechend strangen ggf. gericht-
lichen Nachvollzug der im Einzelnen zu dokumentierenden und begrindenden
Auswahlentscheidung (vgl. dazv ausfuhrlich das Urteil des Senats vom 16. April
2018, 16 U 110/17 kart, S. 23ff)

Kriterien sind danach nur dann zu beanstanden, wenn sich nicht ersehen ldsst,
worauf sie jewells sachlich Uberhaupt zielen. Problematisch sind femer Krite-
rien, die sachlich voneinander verschiedene Unterkriterien zusammenfassen; in
einem solchen Fall — aber auch nur in elnem solchen - ist anzugeben, wie die
disparaten Aspekte untereinander gewichtet werde sollen.

Dies vorausgeschickt, gilt in Ansehung der einzelnen Kriterien das Folgende:

(1.) Finanzausstattung

Zu diesem Aspekt sind nihere Erwdgungen an sich schon deshalb nicht mehr
erfordertich, weil dieses Kriterium, wie schon ausgefihit, im Rahmen der Beur-
teilung der Gewdhr fir die Versorgungssicherheit systematisch deplatziert Ist.

Die Frage der Finanzausstattung hat sinnvollerwelse eine Frage der generellen
Eignung bzw. ein mitlaufender Aspekt bei der Bewertung des Bleterkonzepts zu
den jeweils einzelnen Leistungskriterien zu sein. Dann masste die Verfligungs-
beklagte, woran sich die Verflgungskidigerin durchaus mit elnigem Recht stiRt,
auch nicht eigens ausfUhren, dass es nicht auf die absolute H8he des Stamm-
oder Eigenkapitals, sondem darauf ankomme, das Ausfallrisiko des ZukOnftigen
Konzesslon#rs weltgehend auszuschlieBen. Vor dem Hintergrund, dass ein
Ausfallrisiko (das frellich, was dle Verflgungskiagerin noch wissen will, das In-
solvenzrisiko bezeichnet) bef einem Netzbetreiber praktisch zu vemachlassigen
ist, schimmert in der Erdduterung, was nachvollziehbar die Verflgungskiégerin
verstimmt, wohl in der Tat In gewisser Weise die ,Absicht durch, die Aussichten
der eigenen Stadtwerke auf die begehrte Konzession zu férdem" (Antragsschrift
S. 29), indem man die —~ annehmbar (iberlegene - Ausstattung der Verfligungs-
kidgerin schon im Ansatz nivelliert.



(2.) Sachausstattung

Hier gilt im Ergebnis dasselbe wie zur vorigen Ziffer, wobei auch hler anzumer-
ken ist, dass die Erfduterung, dass es um elne fir die GrsRe des Versorgungs-
gebietes .angemessene” Sachausstattung gehen soll, ebenfalis den Gedanken
aufkommen Iésst, es solie bei der Bewertung die erwartbar ibenegene Sach-
ausstattung der Verfligungskldgerin relativiert werden.

(3.) Personalausstattung

Es gilt dasselbe wie vor, ebenfalls mit der MaBgabe, dass der auch hier in den
Erlauterungen enthaltene Hinweis, es gelte bei der Anzahi der Mitarbeiter, das
-Gebot der Verhéltnismagigkeit" und der ,schonende Umgang mit Ressour-
cen” schon fast eln wenlg drgerlich stimmen muss.

(4.) Erfahrung als Netzbetreiber

Auch dieses Kriterium ist, wie schon zu 2. ausgefuhrt, im Rahmen einer sach-
gerechten Gewichtungsmatrix fehiplatziert.

Insoweit bestehen allerdings entgegen den Riigen der Verfligungskléigerin
keine wirklichen Unklarheiten. Die Erfahrung als Netzbetreiber Jasst sich in
sachlicher, personeller und zeitticher Hinsicht, also in den klassischen Sozial-
dimensionen, versténdiich beschreiben. Das ist nicht weiter eriduterungsbedarf-
tig.

(5.} Zagige und wirksame Starungsbeseitigung
Das Kriterium ist entgegen der Rage der Verfugungskldgerin nicht unklar.

Nach den Erléuterungen verlangt dle Stadt von den Bletemn eine Darlegung ge-
eigneter Malnahmen und Standards zur Gewdhreistung einer wirksamen Sté-
rungsbeseitigung. Angestrebt werde eine muglichst rasche Behebung mit der
Folge einer nur kurzen Versorgungsunterbrechung. Darzulegen sind die Pro-
zessabldufe flir die Stbrungsbeseitigung.
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Die Konzepte der jeweiligen Bieter iassen sich chne weiteres — und ohne dass
die Verfugungsbeklagte besondere Eignungskriterien auffthrie oder ein konkre-
tes Stbrungsszenario vorgabe — durch die Bieter darstellen. Es kann auch kein
Zweifel daran bestehen, dass, wonach die Verfiigungskisigerin allerdings fragt,
dabei Angaben nicht nur zur Zigigkeit, sondem auch zum Umfang der Versor-
gungsunterbrechung bzw. der dagegen dem Bleter zu Gebote stehendan MaR-
nahmen gefordert und sinnvoll sind; das versteht sich schon aus dem Merkmal
der wirksamen Stérungsbeseltigung.

(6.) Stérungshaufigkeit, Ausfallzelten und -dauer

Insoweit ergibt sich entgegen der Frage der Verfigungsiddgerin (Bl. 33) zu-
ndchst ganz eindeutig, dass die SAIDI-Werte der letzten drei Jahre erbeten
werden. Leicht missverstindlich ist, dass dann die BNetzA-verdffentiichten Ge-
samtwerte fir die Jahre 2013, 2014 und 2016 angegeben werden (2016 wohl
versehentlich statt 2015). Gleichwoh! kann (und wird) jeder Bewerber vorsorg-
lich die Werte der letzten vier Jahre seit 2013 angeben oder konnten, wenn die
verschiedenen Bleter Angaben zu differiarenden Jahren machen, im Auswahl-
verfahren die etwa bel einem von lhnen nach .fehienden* Jahre nacherfragt
werden.

Dass die Punktevergabe nach elnem Im Voraus nicht zu bestimmenden MaR
der Abweichungen der Angebote vonelnander bestimmt wird, ist, wie schon
oben zu 2. ausgefihrt, selbstverstandlich und rechtfertigt eine Rige nicht. Nur
zu begriBen (und nicht etwa unklar) ist des Weiteren, dass in den Erfauterun-
gen darauf hingewiesen wird, dass die Gelegenhelt besteht, Ausfallzeiten in
Ausnahmesituationen zu rechtfertigen. Davon hat in elnem anderen Verfahren
des Senats (16 U 110/17 Kart) die Verfogungskiigerin In ihrem Interesse (n&m-~
lich angesichts einer mehrstiindigen Unterbrechung) auch ohne einen soichen
Hinweis von sich aus Gebrauch gemacht — wo soll das sachliche Problem elnes
Hinweises liegen?
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Wie ein Angebot zu bewerten ist, dass keinen SAIDI-Wert ausweisen kann, ist
keine Frage der Auswahlkriterien, sondern elne der Begriindung der Auswahl-
entscheidung.

(7.) Sicherheitsvorkehrungen zur Vermeidung von Schadenserelgnissen

Dieses Kriterium erscheint allerdings unkiar,

Nach der Erl#uterung werden allgemeine MaBnahmen und Standards zur Auf-
rechterhaltung einer sicheren Versorgung Im Konzessionsgebiet abgefragt, wo-
bei es um eine ausreichende und nachhaltige Aufrechterhalung der Pflege der
Netzinfrastruktur mit dem Ziel einer bedarfsgerechten Befriedigung der Nach-
frage nach Energie im Konzessionsgebiet gehen soll,

Das erscheint nicht ganz verstindlich. Bei unbefangener Lekttre kann man den
Eindruck gewinnen, dass mit dem Verwels auf _sowohl die rein netzbezogene
Ausstattung als auch auf sonstige Sicherheitsvorkehrungen, wie z. B. Arbeitssi-
cherhelt o. 4." auf die Sicherhelt gegen die Schadigung von Sachen und Perso-
nen abgestellt werden soll, ein Aspekt, den keines der anderen Krlterien ab-
fragt. Das passt allerdings nicht gut zusammen mit der weiter angefohrten be-
darfsgerechten Befriedigung®, die eher, wenn nicht auf die Effizienz, so doch
auf die Sicherstellung durchgéngiger Leistung abzielt. Wenn beldes abgefragt
wird, ist das Gewichl des jewelligen Einzelaspektes — wie hier nicht — anzuge-
ben. Mit der Einlassung der Verfigungsbekiagten, dass das Kriterium aus-
schllellich vor dem Hintergrund der Versorgungssicherheit zu betrachten sei
(Bl. 88), ist nichts gewonnen.

(8.) Instandhaltungsstrategie

Dieses Kriterium st nicht unklar.

Die Verfligungskiagerin kann, anders als sie (Bl. 36) begehrt, keine Bestétigung
im Voraus verlangen, dass mit einem verbindlichen Konzept, das Verfahrens-
und Prozessabldufe erldutert, um die Versorgungssicherheit auf dem akiuellen
Niveau zu halten, die H6chstpunktzahl erreicht werden wird. Es kann auch nicht



-37-

emnstlich angenommen werden, die Verfligungsbeklagte frage unter diesem
Gesichtspunkt auch noch die Steigerung der Versorgungssicherheit ab, wenn
dleses — wie die Verfligungskiégerin selbst sleht — Gegenstand des nichsten
Kriteriums ist.

(9.) MaBnahmen zur Steigerung der Versorgungssicherheit

Auch dieses Kriterium ist ganz eindeutig. Angaben dazu, nach welchen Mal-
stében die geforderten Angaben bewertet werden sollen, sind, sofern Oberhaupt
mdglich, so doch unnitig.

(10.) Konzept und Monitoring zur Entwicklung des &rtlichen Netzes zu einem
Jntelligenten Netz"

Auch dieses Kriterium Ist nicht unkiar.

Aus den Erlduterungen ergibt sich, dass konkrete Aussagen dazu erwartet wer-
den, wie Stromerzeugung, Speicherung, Netzbetriebsmittel und elektrische
Verbraucher kommunikativ miteinander vemetzt und frei von Stérungen ge-
steuert werden sollen. Das ist ohne weiteres verstindlich. Angaben dazu, wie
dle .Intelligenz” des Netzes im Einzelnen gemessen werden soll, sind, wenn
Uberhaupt méglich, unnétig.

(11.) zu erwartende Netznutzungsentgelte der H8he und Struktur nach

Auch dieses Kriterium ist — die Verfligungsbeklagte fragt nach prognostizierten
Netzentgelten fur Haushalts-, Gewerbe- und Industriekunden, wozu sle verl4ss-
lich Prognosen erwartet — nicht unklar.

Die Verfigungsbeklagte muss nicht darstellen, wie sie die Verlasslichkeit der
Prognose beurteiten will. Vielmehr lst es Aufgabe der Bieter, die Veriéisslichkeit
Ihrer Prognosen und deren Grenzen darzustellen. Es wird dann eine Frage der
qualitativen Auswertung sein, wie die verschiedenen Netzentgelte zueinan-
der - ggf. auch im Hinblick auf die Verlésslichkelt der jeweiligen Angaben - zu
bewerten sind.



(12.) Netzanschlusskosten

Dieses Kriterium ist nicht unklar.

Aus den Eréiuterungen ergibt sich, dass Netzanschlusskosten fir den Bereich
zwischen GrundstUcksgrenze und EinfQhrungspunkt bel einem Einfamilienhaus
angegeben werden sollen, wobei fur den Fall, dass keine Pauschale vorhanden
ist, die Kosten auf eine Grabenléinge von 15 m zu beziehen sind.

Danach sind konkrete Angaben maglich. Es ist auch nicht erforderlich, im Vor-
hinein anzugeben, wie verfahren werden soll, wenn ein Bieter Pauschalpreise
und ein anderer konkrete Preise mit 15 m Grabenlinge angibt. Insoweit kann
man es auf die Angaben in den indikativen Angebot ankommen lassen und for
den Fall sich danach abzeichnender Schwierigkeiten erginzende Angaben ver-
langen, die eine weitere Vergleichbarkeit ermbglichen.

(13.) Baukostenzuschiisse

Gleiches gilit auch fur die Baukostanzuschiisse, bel denen die Verfligungsbe-
klagte die Darstellung der aktuellen und zukinftigen Baukostenzuschisse ef-
wartet, wobei der Bleter mit den niedrigsten Zuschiissen den h8chsten Punkt-
wert erhdlt.

Die Gewichtung des aktuellen und der zuklnftigen Baukostenzuschlsse, nach
denen die Verflgungskldgerin (Bl. 38) fragt, wird sich vernanftigerweise nach
der Jeweils dargesteliten Entwicklung fur den abgefragten Zeitraum, also die
laufende und nachfoigende Regulierungsperiode bemessen. Welche etwaigen
Abweichungen als erheblich oder geringfaglg oder als noch glelchwertig ange-
sehen werden, wird eine Bewertungsfrage nach Vorliegen der jeweiligen kon-
kraten Angebote sein.

(14.) Standortnahe Betreuung sowie Erreichbarkeit
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Auch dieses Kriterium ist bei Licht betrachtet nicht, wie aber Verflgungsklagerin
(BI. 38f.) riagt, intransparent.

Auf den ersten Blick mag es so erschienen, als verbinde es zwei untereinander
nicht gewichtete disparate Unterlgiterien: Eine standortnahe Betreuung ist in
der Tat etwas anderes als die (auch femkommunikative) Erreichbarkeit. Aus
dem weiteren (Ubeméchsten) gesonderten Kriterium lasst sich aber lelcht erse-
hen, dass |etztere dort abgefragt wird. Die hier erfragte Erreichbarkeit kann sich
danach nur auf die Offnungszeiten des Standorts und dessen Erreichbarkeit mit
privaten und &ffentlichen Verkehrsmitteln beziehen.

(15.) Beschwerdemanagement
Dieses Kriterium erscheint nicht als unidar.

Es versteht sich von selbst, dass unter diesem Gesichtspunkt, wonach aller-
dings die Verflgungsklagerin (Bl. 38) fragt, sowoh! zu den Kandlen der Ent-
gegennahme von Beschwerden als auch zu den Reaktionszeiten als auch zu
der Dauer der Eredigung Angaben sinnvoll und angebracht sind, Emeut kann
auch nicht dle Angabe eines Bewertungsmalstabes verlangt werden.

(16.) Telefon- und Intemetservice
Auch dieses Kriterium erscheint nicht als unklar.

Dargestefit werden soll nach den Eduterungen, welche Leistungen der Kunde
jewells Gber Telefon bzw. Intemet in Anspruch nehmen kann. Verstindiger-
weise kann es dabel nicht um die Verarbeitung von Beschwerden gehen, die
Gegenstand der vorigen Ziffer gewasen ist. Erneut ist auch nicht schon im Vor-
hinein anzugeben, was die Verfigungsbeklagte als den — nattdich auch inso-
welt vergleichsweise zu emittelnden — bestméglichen Service® ansehen wird.

(17.) Sonstige MaBnahmen/Serviceleistungen zur Férderung der Verbraucher-
freundlichkeit
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Insoweit erscheinen die Rigen der Verfligungskiagerin (BI. 40) als berechtigt,

Es ist zwar, wie schon ausgefahrt, ein ldeenwettbewerb zuldssig. Dieser erlaubt
aber nur, den Bietemn aligemeine Zielvorgaben zu machen, die sie durch ihre
jeweiligen Konzepte ausflllen k&nnen. Verfehlt erscheint demgegentiber die
Eréffnung eines inhaltlich vSHig offenen Kriteriums for Sonstige MaBnahmen®.
Soweit sich aus den Erlduterungen ergibt, dass es um MaBnahmen und Stan-
dards gehen soll, wie Informations- und Beratungsleistungen zu der Entwick-
lung einer lokalen oder regionalen umweltvertréiglichen Energleversorgung bei-
tragen kdnnen, ist in der Tat ein Bezug zu dem abgefragten Hauptkriterium der
verbraucherfreundlichen Energleversorgung nicht recht erkennbar.

(18.) Dauer der Herstellung eines Netzanschlusses fir Haushaltskunden
Dieses Kriterium ist nicht unkfar und auch noch hinreichend sachgerecht.

Von den Bietern wird eine schematische Darsteliung der Prozessabidufe ab
Eingang der Anmeldung bis zur Herstellung des Netzanschlusses far ein Ein-
famillenhaus verlangt, wobei relevant fur die Bewertung insbesondere der Zeit-
raum sein soll, welchen die Bieter fur die Herstellung eines Netzanschlusses

benttigen.

Selbstverstéindlich lassen sich — ohne dass vorab ein genauer Mallstab darge-
stelit wird — die Prozesse der verschiadenen Anblieter nach ihrer Darstellung
gegeneinander qualitativ bewerten. Soweit die -Verfugungsklagerin (Bl. 41) des
Welteren rOgt, es sei in aller Regel véllig Imelevant, ob der Hausanschiuss In 5,
6 oder vielieicht 10 Tagen erstellt werde, ist dies — emeut — eine Frage der
sachgerechten Bewertung etwaiger Unterschiede in den einzelnen Angeboten.

(19.) Zeitnahe Einbindung von EEG-Anlagen und KWK-Anlagen

Dieses Kriterium ist nicht unklar.

Zwar trifft, was die Verflgungskisigerin (Bl. 41) rigt, zu, dass die Verfiigungs-
beklagte keine Vorgaben zur GroBe der anzuschlieenden EEG-Anlagen
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macht. Gleichwoh! sind verstandliche und konkurrenzfahige Angebote ohne
weiteres méglich. Es versteht sich, dass diese dann vemunftigerwelse gré8en-
abhangig unterschiedliche Angaben enthalten. Sofer sich aus den jeweils un-
terschiedlichen Darstellungen Bewertungsschwierigkeiten ergeben sollten, wére
es Sache der Verfigungsbekiagten, vor der Auswahlentscheidung fir eine ent-
sprechende Sachaufklédrung Sorge zu tragen.

(20.) netzbezogener Beftrag zum Ausbau und der Nutzung ernsuerbarer
Energien

Das Kriterium Ist nicht unklar.

Nach den Eréuterungen erwartet die Verfligungsbeklagte Insbesondere sine
Darlegung, wie die leistungsorientierte Ausrichtung der Netzstruktur auf regene-
rative Erzeugungsanlagen erfoigen soll. Dazu kann man sich als Bieter ohne
weiteres verhalten. Es kann auch nicht, wie aber die Verfigungskitgerin
(Bl. 41) noch besonders eriiutert haben méchte, zweifelhaft sein, dass nicht
»nur aligemeine Angaben zur Erfiillung der sich aus § 11 EnWG oder § 12 EEG
ergebenden gesetzlichen Verpflichtungen®, sondern natlrlich auch Angaben zur
konkreten Netzausbauplanung unter Beriicksichtigung zunehmender regenera-
tive Energien hilfreich sind.

(21.) umweltverirdglicher Netzbetrieb
Auch dieses Kriterium ist nicht unklar.

Zu Unvrecht rlgt die Verfigungsklagerin (Bl. 42), aus den Er#iuterungen gehe
nicht hervor, wie sie die ,Optimierung der Technik und der Organisation* und
den .Einsatz umweltschonender Materiallen und Sachausstattungen® zu bewer-
ten gedenke. Das ist emeut sine Frage der Begriindung bei der Auswertung der
Angebote. Problematisch kann eine solche Offenheit allein dann sein, wenn un-
ter einem Kriterium verschiedene Gesichtspunkte mit unterschiedlichem Sach-
bezug zusammengefasst werden (vgl. schon Senat, Urteil vom 13. Juli 2017, 16
U 32/17 Kart, juris Rn 67; Hinweisbeschllsse vom 19. September 2017, 16 U
68/17 kart — 18 U 88/17 kart, S. 7). Das ist hier nicht der Fall. Alle genannten
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Aspekte beziehen sich auf das Kriterium des umweltvertréiglichen Netzbetriebes
und fachern dleses nur auf.

(22.) umweltvertrigliche Netzemichtung

Das Kriterium Ist entgegen der Rige der Verfigungskidgerin (BI. 42) nicht un-
klar.

Insbesondere ist auch hier kelne vorausgehende Bekanntgabe der beabsichtig-
ten Gewichtung erforderlich. Dahingestelit, ob das Uberhaupt sinnvoli méglich
iat, so fichemn doch auch hier die angegebenen Aspekte — umwaeltfreundiiche
Trassenplanung (NaturschutzmaBnahmen), Einsatz umweltschonender Mate-
rialien und ImmissionsschutzmaBnahmen — das Kriterium lediglich auf.

(23.) sonstige Umwelt-und Klimaschutzmanahmen
Das Kriterium erscheint wiederum unklar.

Es ist nicht zu erkennen, wozu insoweit Angaben gemacht oder Konzepte vor-
gelegt werden sollen. Die Erduterung hiift dem nicht ab. Angebracht werden
kénnen ,sonstige weitere Umwelt-und KlimaschutzmaBnahmen zur Férderung
der umweltvertriglichen Energleversorgung®. Das ist nicht mehr als eine bloBe
Wiederholung des Kriteriums selbst sowie des Oberkriteriums. Wie schon (zu
17.) ausgefUhtt, dberschreitet ein nicht ndher spezifiziertes Auffangkriterium
-Sonstiges” das Mall an Offenheit, das bei einer funktionalen Ausschreibung
zulfsslg ist.
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(24.) MaBnahmen zur Gewtihrieistung und Steigerung der Kosteneflizienz

Das Kriterium ist nicht unklar.

Die Verfigungsbeklagte muss nicht, wie aber die Verfugungskidgerin (Bl, 43)
will, vargeben, was aus ihrer Sicht geeignete Manahmen oder ein gesigneter
Standard zur Steigerung der Kosteneffizienz sind, auch nicht, wie sie die ein-
zelnen Angebote dann zuelnander ins Verhéitnis setzen will, Es trifft (wie schon
ausgefGhrt), wenn man richtig liest, auch nicht zu, dass die bereils erreichte
Kosteneffizienz véllig unberiicksichtigt bliebe.

(25.) MaBnahmen zur Minimierung der Verlustenergie

Das Kriterium Ist nicht unklar.

Erwartet wird - wenig Oberraschend und praktisch selbstverstindlich — eine
konzeptionelle Darstellung. BewertungsmaQstébe muss die Verflgungsbeklag-
te vorab nicht mitteilen.

(26.) Matnahmen zur Férderung der Netzeffizienz

Das Kriterium ist nicht unklar.
Es gilt — bei identischen Rlgen — das zur vorigen Ziffer Ausgefuhrte.

(27.) Abschlagszahlungen sowie zeithahe Schiussabrechnung

Das Kriterium ist nicht unklar.

Die Verfligungsbeklagte muss nicht, wie aber die Verfagungsklagerin (BI. 44)
will, im Einzelnen schon mitteilen, wie eine ,mdglichst flexible Regelung* aus-
sehen soll. Die VerfUgungsbekiagte muss den Bewerbemn nicht (so die Verfi-
gungsklagerin) die ,Mbglichkeit geben, die Angebote auf ihre Bedirfnisse zuzu-
schneiden®. Das Bedlrfnis - man will begreiflicherweise mdglichst schrell még-
lichst viel - Ist evident. Wenn die Verfigungskiigerin des Welteren auf die
Schwierigkeiten verweist, die etwa mit einer Schlussrechnung bereits am 2. Ja-
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nuar des Folgejahres verbunden sind, so zeigt sle, dass ihr ohne weiteres die
Grenzen des sinnvoll M&glichen vor Augen stehen. Dazu kann sie sich Im An-
gebot erkidren und verhalten.

(28.) Wegenutzungsentgeit nach Vertragsende

Das Kriterium ist nicht unklar und auch nicht etwa sinnlos.

Die Stadt winscht sich eine vertragliche Regelung, die die Pflicht zur Fortzah-
lung der Konzessionsabgaben nach Ablauf des Konzessionsvertrages gemiR
§ 48 Abs. 4 EnWG vorsieht. Erkennbar erhélt man im Wesentlichen die dafr
angesetzten Punkte (1%), wenn man — klarstellend - elne soiche Regelung an-
bietet. Ob es daneben Gestaltungsspielraum zu Gunsten der Gemeinde gibt
und ob die Verfagungskidgerin ggf. diesbezlglich etwas anbieten will, mag sie
selbst entscheiden.

(28.) Pflicht zur Berichterstattung und Abstimmung mit der Stadt bei Baumaf-
nahmen

Auch dieses Kriterium ist nicht unkiar.

Nach den Erauterungen wiinschte dle Stadt sich eine frihzeitige Berichts- und
Abstimmungspfiicht bei sdmtlichen BaumafBinahmen innerhalb des Vertragsge-
bietes. Dazu kann sich ein Bieter - vertragsgestaltend — verhalten. Das hat, wie
der Senat aus der Sache 16 U 110/17 Kart weiB, die Verfugungsklagerin in dem
dortigen Verfahren auch ohne weiteres vermocht,

(30.) Folgekosten

Das Kriterium ist nicht unkiar,

Die Verfugungsbeklagte erwartet nach den Er&iuterungen, dass die Folgekos-
ten im Rahmen von § 3 KAV vollstindig vom Netzbetreibar getragen werden.
Sie muss auch insowelt nicht vorab mittellen, wie sie Punktabzlige vornehmen
will, wenn ein Angebot dahinter zurtickbleibt.
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(31.) Beseitigung stillgelegte Leitungen
Auch dieses Kriterium ist nicht unkiar.

Insbesondere kann die VerfUgungskidgerin, wie sie (Bl. 45) begehrt, keine Klar-
stellung verlangen, dass der nach den Er&uterungen mégliche Vorbehalt einer
Beseitigung nur bei vorliegendem &ffentlichen Interesse, zu keinem Punktabzug
fohrt. Zutreffend verweist die Verfligungsbeklagte (Bl. 100) darauf, dass sich
das aus den Erlauterungen ergibt: Man kann nicht gut einen prima facie ver-
nonftigen Vorbehalt zulassen und sich dann an dessen Statuierung stolen.

(32.) Sicherung von Anlagen bei Arbeiten an Versorgungsaniagen
Dieses Kriterium erscheint nicht hinreichend Kklar.

Dabei ist allerdings nicht bedeutsam, dass die Erlduterung - es gehe um den
weltest gehenden Ausschluss von Personen- und Sachschéiden ~ nur Selbst-
verstdndlichkeiten wiedergibt, Das trifft zwar zu; indes wird dadurch die Erliute-
rung, mag sie auch Oberfllissig sein, nicht falsch und auch nicht unklar.

Problematisch aber erscheint, dass, wie die Verflgungskiagerin (Bl. 46) rgt,
nicht erkennbar ist, wie sich eine solche Anlagesicherung in einer Regelung des
Konzessionsvertrages darstellen lassen sollte. Es dUrfle sich im Schwerpunkt
um tatséchliche MaBnahmen und Vorgaben handeln, dle vorzugswardig unter
dem Aspekt des sicheren Netzbetriebes abzufragen wéren.

(33.) Zustimmungsvorbehalte der Stadt

Das Kritarium ist nicht unkiar.

Die Verfugungsbeklagte hat, wie die Verfligungskiigerin (Bl. 46) selbst aus-
fuhrt, den Inhalt der gewlnschten Regelungen angegeben und dazu ausgesagt,
dass den maximalen Punktwert defjenige Bieter erzielt, der eine entsprechende
Regelung — einschliellich von Ausnahmen von der Zustimmungspflicht bei Um-
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strukturierungsmaBnahmen innerhalb eines Konzems — anbietet. Veminftiger-
weise muss die Verflgungskidgerin danach - ebenso wenig wie bei dem Vor-
behalt des Gffentlichen Interesses bei der Beseitigung stillgelegter Leitungen
(s. 31.) - Abzilge besorgen, wenn sie Ausnahmen bei Umstrukturerungsmatt-
nahmen vorsieht. Mbglicherweise muss man das nicht so gestalten, wie die
Verfigungsbeklagte es getan hat; an ihre Gestaltung aber muss sie sich natir-
lich halten.

(34.) Endschaftsregelung
Das Kriterium ist nicht unklar.

Nach der Erléiuterung erhiit den héchsten Punktwert der Bieter, der das Strom-
netz bei Vertragsbeendigung zum objektiven Ertragewert an die Stadt bzw. den
neuen Konzessionar Uberirdgt. Die Klausel triigt den betriebswirtschaft-lichen
Misslichkeiten der alten Kaufering-Entscheidung des BGH, Urteil vom
168, November 1998 — KZR 1297 — BGHZ 143, 128-168 Rechnung, in der der
BGH die Bemessung des Netzkaufprelses nach dem typischerweise deutiich
hSheren Sachwert als nicht schlechthin gesetzeswidrig gebilligt hat (obwohi
schon nach dem damaligen Stand der Skomomischen Wissenschaften die An-
wendung des Sachwertverfahrens als durchaus fraglich erscheinen konnte).
Daflr, dass, wie die Verfugungskidgerin wahnt, die Verfligungsbekiag-
te - weswegen eine Klarstellung angezeigt sei — moglicherwelse eine Regelung
anstrebe, die unzuldssigerweise Uber § 46 Abs. 2 EnWG (der in Satz 2 die Zah-
lung einer wirtschaftlich angemessenen Vergltung vorsieht) hinausgeht, er-
schlieft sich aus Text und Duklus des Kriterisnkatalogs nicht.

(35.) Auskunftsverpflichtungen zum Netz und dessen Entwickiung wihrend der
Vertragslaufzeijt

Das Kriterium ist nicht unklar.

Aus der Erlduterung ergibt sich eindeutig, dass, wonach die Verfigungskiagerin
(Bl. 47) knapp fragt, die Aspekte, zu denen Regelungen erwartet werden, nur
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beisplelhaft sind. Es ist dann Sache des jeweiligen Bieters anzubieten, was
dariber hinaus sinnvoll und der Gemeinde dienlich ist.

(36.) Auskunftsrechte bei Beendigung des Vertrages
SchiieBlich ist auch dieses Kriterium nicht unklar.

Wenn es in den Erduterungen heiBt, dass imindestens® die gesetziichen Vor-
gaben gemdB § 46 a EnWG in Verbindung mit dem gemeinsamen Leitfaden
von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur eingehalten werden sollen, so
liegt erneut - wie die Verfligungskidgerin (Bl. 47) ausdrlickdich klargestellt sehen
will, - fern, dass die Verfigungsbeklagte ,kartellrechtswidrig* AuskQnfte Ober die
gesetzliiche Vorschrift hinaus verlangen kdnnte. Zutreffend verweist dlese
(Bl. 102) darauf, dass auch der erwiihnte Leitfaden vorsieht, dass Angaben
Ober die gesetzlichen Informationspflichten hinaus gemacht werden kénnen.
Das Darliber-hinaus-Gehen allein vermag daher eine Gesetzeswidrigkeit der
vertraglichen Regelung nicht zu begriinden; die Annahme, die Verfiigungsbe-
kiagte kénnte etwa Kartellrechtswidriges préimieren, Ist durch nichts gerechtfer-
tigt.

Nach alledem wird die Verfigungsbeklagte ihre Matrix bzw. die dazu gegebe-
nen Erduterungen in gewissem Umfang abandem und den Vorgaben des Se-
nats anpassen missen.

Die Kostenentscheldung folgt aus § 92 Abs. 1 ZPO.

Das Urtell ist rechtskraftig, § 542 Abs. 2 Satz 1 ZPO, eine Entscheldung zur
voridufigen Volisteckbarkeit daher entbehrlich.



