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Einstweiliges Unterlassungsverfahren gegen die Auswahlentschei-
dung im Konzessionierungsverfahren um ein kommunales Stromnetz

Leitsatz

Nach der Auswahlentscheidung im Verfahren nach § 47 EnWG kdnnen nur Rechtsverletzun-
gen im Rahmen der Auswahlentscheidung gerugt werden, die aus der Information nach § 46
Abs. 5 Satz 1 EnWG erkennbar sind. Rechtsverletzungen, die bereits aufgrund der Bekannt-
machung der Ausgestaltung des Auswahlverfahrens mit den vorangegangenen Verfahrens-
briefen erkennbar waren, missen nach § 47 Abs. 2 EnWG innerhalb von 15 Kalendertagen ab
deren Zugang gerlugt werden. Die in der vorangegangenen Stufe rligbaren Rechtsverletzun-
gen kdénnen weder erstmals und noch gar erneut in der nachfolgenden Stufe geltend gemacht
werden.(Rn.45)

Fundstellen

EnWZ 2022, 126-130 (Leitsatz und Griinde)
Verfahrensgang

vorgehend LG Mannheim, 9. Juni 2021, 14 O 66/21 Kart

Tenor
1. Die Berufung der Verfuigungsklagerin gegen das Urteil des Landgerichts Mannheim
vom 9. Juni 2021 - 14 O 66/21 Kart - wird zurlckgewiesen.
2. Die Verfugungsklagerin tragt die Kosten des Berufungsverfahrens einschlielich der
auBergerichtlichen Kosten der Streithelferin.

Griinde
l.

1 Im laufenden Konzessionierungsverfahren um das Stromnetz im Gebiet der Gemeinde

[Bekl.], dessen Auswahlkriterien nebst Gewichtung bereits Gegenstand des Verfahrens
22 0 27/18 Kart (nachgehend OLG Karlsruhe, Urteil vom 28.08.2019 - 6 U 109/18 Kart)
waren, hat die beklagte Gemeinde (Verfigungsbeklagte: im Folgenden: Beklagte) der als
Bieterin teilnehmenden Verfligungsklagerin (im Folgenden: Klagerin) mitgeteilt, dass sie
aufgrund eines Beschlusses ihres Gemeinderates vom 21.07.2020 beabsichtige, den Zu-
schlag der [Streith.] (im Folgenden: Streithelferin) zu erteilen (Anlage ASt 4). Grundlage
des Konzessionierungsverfahrens sind die Bieterinformation (Anlage ASt 1), Gberarbeite-
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te Verfahrensunterlagen (Anlage ASt 2) und der Entwurf eines Konzessionsvertrages (An-
lage ASt 3).

Parallel zu ihrem Konzessionsvertragsangebot hat die Streithelferin der Gemeinde eine
gesellschaftsrechtliche Beteiligung an ihr angeboten. Dieses Angebot fand die Zustim-
mung der Gemeinde. Einer diesbeziglichen Beschlussvorlage vom 13.07.2020 (Anlage
ASt 5), wonach die Antragsgegnerin eine atypisch stille Beteiligung an der Streithelferin
eingehen sollte, stimmte der Gemeinderat zeitgleich mit der Entscheidung Gber die Kon-
zessionsvergabe am 21.07.2020 zu.

Das Absageschreiben (Mitteilung gemaR § 46 Abs. 5 Satz 1 EnWG) enthalt die nachfol-
gend wiedergegebene tabellarische Ubersicht, wieviele Wertungspunkte die Klagerin, die
Streithelferin als siegreiche Bieterin sowie ein namentlich nicht genannter dritter Bieter
bei den einzelnen Auswahlkriterien erreicht haben.
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Die Klagerin hat nach vorausgegangener Akteneinsicht gegen die Auswahlentscheidung
mit Schreiben vom 16.02.2021 (Anlage ASt 6) diverse Rugen vorgebracht. Diesen Ru-
gen wurde nicht abgeholfen (Schreiben der Gemeinde vom 15.03.2021, Anlage ASt 7).
Die Klagerin halt die Verfahrensgestaltung und die Auswahlentscheidung fir rechtswidrig
und macht im einstweiligen Rechtsschutzverfahren nach § 47 Abs. 5 EnWG einen Unter-
lassungsanspruch aus § 33 Abs. 1 Satz 2 GWB i.V.m. §§ 19 GWB, 46 EnWG gegen die an-
gekundigte Zuschlagserteilung geltend.

Die Klagerin hat vorgetragen, die gewahlte Verfahrensgestaltung sei grundsatzlich feh-
lerhaft und rechtswidrig, weil sie den Leistungswettbewerb unterbinde und regionale Fla-
chennetzbetreiber wie die Klagerin in unzulassiger Weise diskriminiere. Da die Konzes-
sionsvergabe faktisch allein vom Angebot der Bieter beim Auswahlkriterium Preisgins-
tigkeit abhange, habe die Klagerin von vorneherein keine Chance auf die Konzession ge-
habt. Denn die Gemeinde habe bei allen anderen Kriterien nicht die Leistungsfahigkeit
der Bieter vergleichend gegenibergestellt, sondern es mit der Annahme maoglicherwei-
se leerer Versprechungen bewenden lassen. Das sei rechtswidrig. Die Klagerin misse
aufgrund der nunmehr vorliegenden Informationen Uber die Beteiligung der Gemeinde
an die Streithelferin davon ausgehen, dass das Verfahren bewusst so ausgestaltet wor-
den sei, damit die Streithelferin zwingend als Bieterin mit den ginstigsten Netzentgelten
zum Zuge komme.

Aber auch unbeschadet solcher diskriminierenden Intentionen sei die Verfahrensgestal-
tung zur Auswahl des bestgeeigneten Bieters evident ungeeignet, wenn - wie gesche-
hen - am Ende alle Bieter bei allen Auswahlkriterien mit Ausnahme der Preisgunstigkeit
gleich gut bewertet werden miissten. In einem an den gesetzlichen Zielen ausgerichte-
ten Auswahlverfahren ware die Gemeinde gehalten gewesen, die unterschiedlichen Star-
ken und Schwachen der Bieter zu ermitteln und diskriminierungsfrei sowie ohne Vorfest-
legung wertend gegenuberzustellen. Dies sei fehlerhaft unterblieben. Indem die Gemein-
de alle den Bietern zur Auswahl stehenden Gestaltungsvarianten vorgegeben habe, habe
sie den Wettbewerb erdrosselt. Die einzige aus dem Auswahlverfahren gewonnene Er-
kenntnis sei, dass alle Bieter in der Lage seien, volimundige Zusagen zu machen, gleich-
sam ihr Kreuz an der richtigen Stelle zu setzen.

Der Verweis auf Sonderkindigungsrechte bei Nichteinhaltung der gegebenen Zusagen
sei ungeeignet, um die gebotene Qualitatskontrolle im Sinne einer Plausibilitatsprogno-
se zu ersetzen. Mit der Auslbung des Sonderklindigungsrechts sei allenfalls unter au-
Bergewdhnlichen Umstanden zu rechnen, weil die Gemeinde sich damit im Regelfall
mehr schade als nutze. In diesem Zusammenhang komme zusatzlich dem erst jetzt be-
kannt gewordenen Umstand eine zentrale Bedeutung zu, dass die Gemeinde eine gesell-
schaftsrechtliche Beteiligung an der Streithelferin eingehen wolle. Damit sei erst recht
nicht mehr zu erwarten, dass die Nichterfullung einer konzessionsvertraglich gegebenen
Zusage durch die Streithelferin nach einer Netziibernahme durch die Gemeinde sanktio-
niert werde.

Die Gemeinde habe mit ihrer Verfahrensgestaltung auch gegen § 46 Abs. 4 Satz 1 EnWG
verstolRen, wonach sie bei der Auswahl des Unternehmens den Zielen des § 1 Abs. 1
EnWG verpflichtet sei. Gemeint seien damit alle Ziele des § 1 EnNWG und nicht etwa nur
ein einzelnes Ziel wie das der Preisglnstigkeit. Durch die gewahlte Verfahrensgestaltung
seien alle bestehenden Leistungsunterschiede ganzlich nivelliert worden mit der Folge,
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dass es in der faktischen Wirkung fur die Zuschlagsentscheidung nur auf das Kriterium
der Preisglnstigkeit angekommen sei.

An die Beurteilung der RechtmaRigkeit der Auswahlkriterien und deren Gewichtung im
vorangegangenen Eilverfahren sei das Gericht im gegen die Auswahlentscheidung ge-
richteten Eilverfahren nicht gebunden. Die Rlgen seien auch nicht prakludiert, weil die
Klagerin sie in dem vorangegangenen Eilverfahren rechtzeitig gerichtlich anhangig ge-
macht habe.

Das Angebot der Streithelferin habe bereits wegen fehlender Eignung ausgeschlossen
werden mussen. Mit einer Zahl von sieben Mitarbeitern sei diese offensichtlich nicht in
der Lage, das Stromversorgungsnetz in [Bekl.] zusatzlich zu Gbernehmen und ordnungs-
gemal zu betreiben. Die Bewertung des Angebots der Streithelferin zum Unterkriteri-
um der maximalen Reaktionszeit im Stérungsfall sei fehlerhaft. Die Gemeinde sei gehal-
ten gewesen, eine Plausibilitatskontrolle des Versprechens der Anbieterin vorzunehmen,
in jedem Stérungsfall im Konzessionsgebiet eine Reaktionszeit von maximal 20 Minuten
einzuhalten. Konkrete gegenteilige Anhaltspunkte daflr, dass die Einhaltung der Zusage
ausgeschlossen sei, drangten sich schon deshalb auf, weil die Streithelferin im Eignungs-
nachweis selbst eine (reine) Fahrzeit von ,rd. 20 Minuten“ angegeben habe. Darlber
hinaus sei die Bewertung des Angebots der Streithelferin betreffend das Kriterium ,,Preis-
gunstigkeit” (Netzentgeltprognose) unrichtig. Sie meint unter anderem, die Netzentgelt-
prognose sei unplausibel, weil sie auf einer zu geringen Mitarbeiterzahl (Personalkos-
ten) beruhe. SchlieBlich hat sie gertgt, der Inhalt des Absageschreibens und vor allem
die gewahrte Akteneinsicht in das Angebot der Streithelferin zum Kriterium Preisgunstig-
keit seien unzureichend. Die vorgenommenen Schwarzungen seien nicht zur Wahrung
der Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse des obsiegenden Bieters geboten. Vielmehr be-
stehe ein Uberragendes Offenlegungsinteresse der Klagerin aufgrund der Verfahrensge-
staltung, die dem Kriterium PreisgUnstigkeit faktisch die allein entscheidende Bedeutung
zuweise. AuBerdem sei das Geheimhaltungsinteresse der Streithelferin gering zu veran-
schlagen.

Auch die Wertung des Angebots der Klagerin sei fehlerhaft. Insbesondere sei ihr Angebot
zum Kriterium Preisglinstigkeit zu Unrecht mit null Punkten bewertet worden.

Die Klagerin hat beantragt, der Beklagten wird unter Androhung eines Ordnungsgeldes
in HGhe von bis zu 250.000,00 € und fur den Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden,
ersatzweise Ordnungshaft oder Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, die Ordnungshaft jeweils
zu vollziehen am gesetzlichen Vertreter, untersagt, aufgrund des Beschlusses des Ge-
meinderates vom 21.07.2020 einen Wegenutzungsvertrag Uber den Betrieb des Strom-
verteilnetzes der allgemeinen Versorgung fur ihr Gemeindegebiet (,,Stromkonzessions-
vertrag”) mit der [Streith.] abzuschlieBen.

Die Beklagte hat beantragt, den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfigung zu-
rickzuweisen;

hilfsweise: Der Beklagten wird es unter Androhung eines fir jeden Fall der Zuwider-
handlung vom Gericht festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000,- €, ersatz-
weise Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, im Falle wiederholter Zuwiderhandlung Ord-
nungshaft von bis zu 2 Jahren, hinsichtlich der Ordnungshaft jeweils zu vollziehen
am gesetzlichen Vertreter, untersagt, aufgrund des Beschlusses des Gemeinderates
vom 21.07.2020 einen Wegenutzungsvertrag Uber den Betrieb des Stromverteiler-
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netzes der allgemeinen Versorgung flir das Gebiet der Kernstadt der Verfiigungsbe-
klagten, mit Ausnahme der Stadtteile [...], [...], [...] und [...] (Stromkonzessionsver-
trag) abzuschlieRen, bevor nicht die Angebotsbewertung in den vom Gericht fur feh-
lerhaft angesehenen Punkten unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts
wiederholt wurde.

Die [Streith.] ist dem Rechtsstreit auf Seiten der Beklagten als Streithelferin beigetreten.
Sie beantragt, den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfugung zurickzuweisen.

Die Beklagte, unterstltzt von der Streithelferin, verteidigt das Auswahlverfahren und die
Auswahlentscheidung als rechtmaRig.

Das Landgericht, auf dessen Feststellungen und Entscheidungsgriinde im Einzelnen ver-
wiesen wird, hat den Antrag auf Erlass der einstweiligen Verflgung zurickgewiesen. Die
Klagerin dringe weder mit ihren Einwendungen gegen die Gestaltung des Auswahlverfah-
rens bzw. der Auswahlkriterien und deren Gewichtung durch, noch habe das Angebot der
Streithelferin bereits wegen deren fehlenden Eignung ausgeschlossen werden mussen.
Daruber hinaus bleibe den Einwendungen der Klagerin gegen die Bewertung des Ange-
bots der Streithelferin im Ergebnis der Erfolg versagt und riige die Klagerin ohne Erfolg,
der Inhalt des Absageschreibens und die gewahrte Akteneinsicht seien unzureichend.
Und schlieBlich habe die Klagerin - abgesehen von den Kausalitatserwagungen - es bei
der gebotenen summarischen Prufung nicht glaubhaft zu machen vermocht, dass ihre
Netzentgeltprognose mit mehr als null Punkten in die Wertung hatte gelangen mussen.

Gegen die Zurlckweisung ihres Antrags auf Erlass einer einstweiligen Verfligung wen-
det sich die Klagerin mit ihrer Berufung. Die Klagerin stellt in den Vordergrund ihrer Be-
rufung, dass infolge der Verfahrensgestaltung seitens der Beklagten dem 17. Auswahl-
kriterium ,Preisglnstigkeit” die fUr die Zuschlagsentscheidung allein maRgebliche Be-
deutung zugekommen sei. Die Streithelferin habe das Auswahlverfahren einzig deshalb
gewonnen, weil sie aufgrund gebietsstruktureller Vorteile Gber die glnstigeren Netzent-
gelte als ihre Konkurrenten verflige. Dabei sei das Ergebnis - nach Neutralisierung aller
ubrigen Kriterien - von Anfang an absehbar gewesen und sei geradezu zwangslaufig ein-
getreten. Denn die Unterschiede aus den Netzentgelten ergaben sich schon aus den bei
Verabschiedung des Kriterienkatalogs aktuell verdffentlichten Preisblattern. Das Krite-
rium der Preisglnstigkeit sei deshalb ausschlaggebend, da alle drei am Auswahlverfah-
ren beteiligten Bieter bei 16 von insgesamt 17 Auswahlkriterien des von der Beklagten
vorgegebenen Kriterienkatalogs jeweils die Hochstpunktzahl erhielten. Ihre Ursache ha-
be diese Angebotsbewertung darin, dass es fur die Erlangung der Hochstpunktzahl bei
diesen 16 Kriterien jeweils ausgereicht habe, die Aufnahme einer bestimmten, von der
Beklagten vorgegebenen Vertragsklausel im Konzessionsvertrag zuzusagen. Zwar ha-
be der Senat bereits mit Urteil vom 28.8.2019 (Az. 6 U 109/18 Kart) sich mit dem hier
streitgegenstandlichen Auswahlverfahren auseinandergesetzt und die Verfahrensgestal-
tung der Beklagten bestatigt. Die damalige Entscheidung musse aber in Ansehung von
drei neuen Tatsachen Uberpruft werden: Zum einen sei die Zuschlagsentscheidung letzt-
lich allein aufgrund der Wertung beim Auswahlkriterium Preisgunstigkeit erfolgt, zum an-
deren seien alle anderen Auswahlkriterien fur die Zuschlagsentscheidung ohne Belang
und schlieBlich habe die Streithelferin ihre vertragliche Zusagen bei Angebotslegung im
starken Vertrauen auf eine spatere gesellschaftsrechtliche Verflechtung mit der Beklag-
ten abgeben kdnnen. Die Vertragsgestaltung sei fehlerhaft, weil mit ihr die Ziele des § 1
EnWG lediglich in formaler Weise bericksichtigt worden seien. Dies sei geschehen, in-
dem die Beklagte allen Bietern bei allen Kriterien ohne weiteres die Méglichkeit einge-
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raumt habe, unbeschadet ihrer tatsachlichen Leistungsfahigkeit die Hochstpunktzahl zu
erreichen. Es komme aber nicht auf die formale Befassung mit den Zielen des § 1 EnWG
an, sondern auf die tatsachliche Erreichung der Ziele. Soweit das Landgericht ausfihre,
auch Newcomern musse mit Blick auf die Versorgungssicherheit die Mdglichkeit gegeben
werden, mit etablierten Akteuren auf Augenhdhe zu gelangen, treffe dies zwar zu, ande-
re aber nichts daran, dass zu prifen sei, ob sich die Leistungsfahigkeit auf Augenhéhe
mit den Gbrigen Bietern befinde oder ob das Angebot qualitativ oberhalb oder unterhalb
des jeweiligen Konkurrenzangebotes einzuordnen sei. Der Hinweis des Landgerichts,

es bestehe keine Verpflichtung der Beklagten zur Durchflihrung eines offenen Konzept-
Wettbewerbs, fihre nicht weiter. Zu befinden sei allein dartber, ob das hier vorliegende
Verfahren sich als rechtswidrig erweise, weil die Beklagte die Ziele des § 1 EnWG nicht
konkretisiert, sondern neutralisiert und damit fir die Auswahlentscheidung ausgeblendet
habe. Die Auswahlkriterien seien nicht darauf ausgelegt, Unterschiede zwischen den Bie-
tern aufzudecken. Soweit das Landgericht ausfihre, die Klagerin habe nicht aufzuzeigen
vermocht, dass die Anforderungen so stark herabgesetzt worden seien, dass gar nicht
mehr sinnvoll von Auswahlkriterien gesprochen werden kdnne, habe das Landgericht die
Auswertung der Angebote gemals Anlage ASt 4 unberlcksichtigt gelassen. Tatsachlich
sei eine massive Herabsetzung der Anforderungen damit erfolgt, dass ein simples Kreuz
an der richtigen Stelle ausreiche, um diese Hochstpunktzahl zu erreichen. Die Klagerin
halte es fur unzuldssig, wenn die Beklagte sich mit einem bestimmten Grad an Aufga-
benerfiillung begnilige, weil dies mit der wettbewerblichen Zielsetzung des Verfahrens
nicht in Einklang zu bringen sei. Jedenfalls habe die Beklagte bei konkret gegenteiligen
Anhaltspunkten eine Plausibilisierung der Zusagen vornehmen mdssen. Die bloRe Zusa-
ge dirfe nicht ausreichen. Der Umstand, dass die Beklagte eine gesellschaftsrechtliche
Beteiligung an der Streithelferin als siegreiche Bieterin eingehen wolle, zeige auf, dass
die Uberlegungen des Landgerichts zur Méglichkeit einer Androhung der Sonderkiindi-
gung bei fehlender Leistungsfahigkeit an Wert verlieren. Soweit das Landgericht ausfuh-
re, die Klagerin habe keine Anhaltspunkte dafur aufgezeigt, wonach die Ausgestaltung
der Kriterien gezielt so gewahlt seien, dass ein spezifischer Bieter bevorzugt werde, sei
dies unverstandlich. Da sich Netzentgelte angesichts der langfristigen Investitionszyklen
nicht sprunghaft entwickelten, habe die fachlich beratene Beklagte gewusst, dass die
Streitverkiindete bei dem Kriterium Preisgunstigkeit mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit das beste Angebot vorlegen werde. Infolgedessen habe mit der Entschei-
dung Uber die Ausgestaltung des Kriterienkatalogs von vornherein festgestanden, dass
die Streitverkiindete mathematisch zwingend den Zuschlag erhalten musse, wenn sie
bei allen Gbrigen 16 Auswahlkriterien mit ihrem Angebot das Kreuz an der richtigen Stel-
le setze. Bezlglich der unzulassigen Gestaltung der weiteren Auswahlkriterien werde auf
den erstinstanzlichen Vortrag verwiesen, zumal sich auch das Landgericht in der ange-
fochtenen Entscheidung damit nicht ndaher auseinandergesetzt habe.

Die Eignung der Streithelferin habe die Klagerin zu Recht geriigt und darauf hingewie-
sen, dass diese nach eigenen Angaben aktuell nur Uber sieben fur den Stromnetzbe-
trieb qualifizierte Mitarbeiter verflige. Soweit das Landgericht ausfluhre, dies sage nichts
Uber die Auslastung der Mitarbeiter der Streithelferin aus, wenn die Klagerin als aktuel-
le Netzbetreibern zugleich die Zahl der flir das streitgegenstandliche Netzgebiet bendtig-
ten Mitarbeiter mit 3,8 angebe, widerspreche es jeder Lebenserfahrung, dass mehr als
die Halfte der insgesamt aktuell nur sieben fir den Stromnetzbetrieb qualifizierten Mit-
arbeiter der Streithelferin schlechterdings nichts zu tun hatten und nur darauf warteten,
den Stromnetzbetrieb der Beklagten (ibernehmen zu kénnen. Der des Landgerichts, die
Streithelferin kdnne auch externe Dienstleister beauftragen, lasse hinsichtlich des An-
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gebots der Streithelferin jedes Personalkonzept vermissen. Die positive Feststellung der
Eignung der Streithelferin beruhe damit einzig auf dem ,,Prinzip Hoffnung”, dass diese
willens und in der Lage sei, das Problem ihrer aktuell unzureichenden personellen Res-
sourcen irgendwie zu ldsen. Auch hier stelle sich erneut und umso dringender die Frage
nach der RechtmaRigkeit der Gestaltung eines wettbewerbsrechtlichen Auswahlverfah-
rens.

Im Hinblick auf die Ruge der ungeniigenden Akteneinsicht aufgrund Schwarzungen im
Zusammenhang mit dem Angebot der Streithelferin zum Kriterium Preisginstigkeit
macht die Klagerin geltend, das Landgericht gehe zu Unrecht davon aus, dass die gro-
RBe Bedeutung dieses Kriteriums bei der Interessenabwagung als zweiter Prifungsschritt
fur die Akteneinsicht ohne Bedeutung sei. Zu Unrecht gehe das Landgericht davon aus,
Kausalitatserwagungen hatten bei der Entscheidung der Gemeinde (ber die Aktenein-
sicht keinen Platz. Im vorliegenden Fall hange die gesamte Zuschlagsentscheidung an
der Wertung eines einzigen Kriteriums, der Preisglnstigkeit. Dies sei in der Verfahrens-
gestaltung angelegt gewesen. Jedenfalls in dieser Situation fuhre das Landgericht zu Un-
recht aus, die grundsatzlich dem gerichtlichen Verfahren tberlassenen Kausalitatserwa-
gungen durften nicht antizipiert werden.

AuRerdem gehe das Landgericht zu Unrecht davon aus, dass die Beklagte das Angebot
der Klagerin beim Unterkriterium Preisglinstigkeit mit null Punkten habe bewerten diir-
fen. Zwar treffe es zu, dass die Angebote der Bieter vergleichbar sein missten. Dies set-
ze aber keine vollstandige Identitat bei allen preisbildenden Faktoren voraus. Das Land-
gericht habe verkannt, dass es gegen das Diskriminierungsverbot verstoe, wenn ein-
zelne Beanstandungen, seien sie berechtigt oder nicht, als Vorwand flir eine Bewertung
mit null Punkten herangezogen wirden und dies, obwohl die Aussagekraft der klageri-
schen Entgeltkalkulation durch die genannten Punkte nicht substantiell beeintrachtigt
werde. Angesichts dieser Umstande drange sich die Frage auf, ob die Abstrafung des An-
gebots der Kldgerin mit null Punkten nicht unverhaltnismaRig sei. Diese Frage habe sich
das Landgericht stellen missen. Tatsachlich sei die Preiskalkulation der Klagerin nicht
derart unbrauchbar gewesen, dass sie - gegebenenfalls unter Berticksichtigung entspre-
chender Sicherheitszuschldge - von vornherein aus der Wertung hatte genommen wer-
den mussen. Hierfir habe die Beklagte nicht substantiiert vorgetragen.

Die Klagerin beantragt, in Abanderung des Urteils des Landgerichts Mannheim vom
9.6.2021 wird der Beklagten unter Androhung eines Ordnungsgeldes in Hohe von bis

zu 250.000 € und fiir den Fall, dass dieses nicht beigetrieben, ersatzweise Ordnungs-
haft oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, die Ordnungshaft jeweils zu vollziehen am
gesetzlichen Vertreter, untersagt, aufgrund des Beschlusses des Gemeinderates vom
21.7.2020 einen Wegenutzungsvertrag tber den Betrieb des Stromverteilernetzes der
allgemeinen Versorgung fiir ihr Gemeindegebiet (“Stromkonzessionsvertrag”) mit der
[Streith.]JabzuschlieBen.

Die Beklagte und deren Streithelferin beantragen, die Berufung zurlckzuweisen.

Die Beklagte verteidigt die Entscheidung des Landgerichts. Sie macht geltend, die von
der Klagerin vorgebrachten Verfahrensaspekte kénnten nach dem dreistufigen Rligere-
gime des § 47 EnWG im Verfahrensstadium der Auswahlentscheidung nicht mehr gel-
tend gemacht werden, da sie bereits vollumfanglich aus den Verfahrensunterlagen er-
sichtlich gewesen seien. Im Ubrigen trage die Kl&gerin nicht substantiiert vor, inwieweit
sie im Rahmen der Auswahlentscheidung in ihren Rechten verletzt sein solle. Die von
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der Klagerin vorgetragenen Aspekte betrafen alle Bieter gleichermaRen. Eine allgemei-
ne Rechtmaligkeitskontrolle sehe § 47 EnWG nicht vor. Die Beklagte habe Kriterien und
Bewertungsmethode in der durch das Senatsurteil vom 28.8.2019 rechtskraftig bestatig-
ten Fassung unterschiedslos auf alle eingegangenen Angebote angewendet und danach
das Bestangebot ermittelt. Die Bewertung sei der Klagerin mit dem Auswertungsvermerk
zuganglich gemacht worden, konkrete Beanstandungen zu den Bewertungserwagungen
trage die Berufung nicht vor. Keiner von der Klagerin geltend gemachten Aspekte kdnne
zu einer Anderung der Bieterreihenfolge fiihren. Mit den Riigen zur Verfahrensgestaltung
sei die Klagerin prakludiert, diese habe sie bereits mit einer Vielzahl von Riigen angegrif-
fen, die der Senat mit Urteil vom 28.8.2019 zuriickgewiesen habe. Daruber hinaus ha-
be das Landgericht zu Recht festgestellt, dass die Riigen in der Sache nach wie vor un-
begrindet seien. Zum Vorwurf gegen die Eignung der Streithelferin zeige die Berufung
nicht auf, inwieweit die Beklagte die vorab mitgeteilten Eignungsanforderungen fehler-
haft angewendet haben soll. Mit der Berufungsbegrundung werde auch nicht ausgefuhrt,
inwieweit die Akteneinsicht zu Unrecht verklirzt worden sein solle. Das Landgericht ha-
be die Prifung und die Abwagungsentscheidung der Beklagten als fehlerfrei bestatigt.
Auch ein Bewertungsfehler bei der Wertung des Angebots der Klagerin beim Unterkrite-
rium Preisgunstigkeit habe die Klagerin mit ihrer Berufung nicht aufgezeigt. Die von der
Klagerin angeflihrte Méglichkeiten ,gegebenenfalls unter Berlcksichtigung entsprechen-
der Sicherheitszuschlage” Unscharfen bei dem einen oder anderen Detailaspekt zu be-
ricksichtigen, widerspreche den Anforderungen des Senats an die Vergleichbarkeit von
Netzentgeltprognosen.

Daruber hinaus sei der Antrag der Klagerin zu unbestimmt und zu weit gefasst. Es sei
nicht erkennbar, wie die Beklagte den Beanstandungen der Klagerin im Rahmen der Aus-
wahlentscheidung abhelfen kdnne. Eine Wiederholung der Angebotsbewertung kénnte
allenfalls anhand der vorliegenden Angebote und auf der Grundlage der allen Bietern
mitgeteilten und vom Senat bestatigten Bewertungskriterien erfolgen. Aspekte, die eine
Anderung der Bieterreihenfolge rechtfertigten, habe die Klagerin aber nicht geltend ge-
macht, so dass die beantragte Tenorierung nicht vollstreckbar ware.

Im Ubrigen sei entgegen dem Vortrag der Klagerin keineswegs absehbar gewesen, dass
die Beklagte drei Angebote erhalten werde, die jeweils auf die oberste Wertungsstufe
abzielten und damit deutlich Uber die gesetzlichen Mindestanforderungen fir den Strom-
netzbetrieb hinausgingen.

Die Streithelferin erganzt diesen Vortrag im Hinblick auf ihre eigene Leistungsfahigkeit
dahin, dass sie angeboten habe, was sie tatsachlich zu leisten im Stande sei und ent-
sprechend verbindlich zusagen kénne. Der Eignungsnachweis liege in der Anlage AG 10
vor. Im Ubrigen sei der Betrieb des Versorgungsnetzes auch zertifiziert. Zu Recht ha-

be das Landgericht festgestellt, am Personalkonzept der Streithelferin bestlinden keine
Zweifel. Mit ihren vorhandenen Ressourcen sei sie ohne weiteres in der Lage, das Strom-
versorgungsnetz im streitgegenstandlichen Konzessionsgebiet zu betreiben. Sie verflige
Uber mehr als 50 Mitarbeiter, im technischen Bereich seien 25 Personen beschaftigt. Da-
von seien vier langjahrige und erfahrene Meister sowie zwei Ingenieure, welche die ein-
zelnen Versorgungssparten leiteten. Die Qualitat im Bereich Planung, Bau und Betrieb
der Stromversorgungsnetze werde von zwei Elektromeistern sowie flinf Facharbeitern si-
chergestellt. Die technische Gesamtverantwortung obliege dem technischen Leiter, ein
weiterer Elektriker arbeite im technischen Bereich des Unternehmens, welcher ebenfalls
eingesetzt werden kdnne. Alle technischen Mitarbeiter verfugten Uber eine spartenspezi-
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fische Ausbildung und langjahrige Berufserfahrung sowie einen Wohnort im Versorgungs-
gebiet oder in unmittelbarer Nahe. Die Bewertung des Angebots der Streithelferin sei
nicht zu beanstanden. Die Akteneinsicht sei im weitest moglichen Umfang gewahrt wor-
den. Die Schwarzungen seien zum Schutz der Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse der
Streithelferin geboten, es handle sich gleichsam um den Kernbestand kaufmannischen
Wissens. Das Argument, die Uberragende Bedeutung des Kriteriums der Preisglnstigkeit
musse die Entscheidung Uber das Akteneinsichtsrecht pragen, habe das Landgericht zu
Recht abgelehnt. Hinsichtlich der Verfahrensgestaltung bestiinde eine Bindungswirkung
durch das Urteil des Senats vom 28.8.2019.

Auf die gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen der Parteien wird ebenso verwiesen wie
auf das Protokoll der mandlichen Verhandlung vom 22.12.2021.

Die zulassige Berufung der Klagerin im Verfahren der einstweiligen VerflUgung nach § 47
Abs. 5 EnWG hat in der Sache keinen Erfolg.

1. Der Klageantrag ist allerdings hinreichend bestimmt. Er ist dahin auszulegen, dass die
Klagerin in der Berufungsinstanz weiterhin geltend macht, der Beklagten zu untersagen,
aufgrund des Beschlusses des Gemeinderats vom 21.7.2020 einen Wegenutzungsver-
trag Uber den Betrieb des Stromverteilernetzes der allgemeinen Versorgung fur ihr Ge-
meindegebiet (,Stromkonzessionsvertrag”) mit der [Streith.] zu schlieBen im Hinblick auf
folgende Rechtsverletzungen im Rahmen der Auswahlentscheidung

- die Wettbewerbsgestaltung des Konzessionsverfahrens und der weiteren Rugen be-
zuglich der Ausgestaltung einzelner Auswahlkriterien

- Unzureichende Eignung der Streithelferin

- Falsche Wertung des Angebots der Streithelferin bezlglich der maximalen Reakti-
onszeit im Storfall

- Falsche Wertung des Angebots der Preisglinstigkeit bezlglich des Angebots der
Klagerin und der Streithelferin

- unzureichende Gewahrung der Akteneinsicht wegen Schwarzungen im Angebot der
Streithelferin zum Kriterium Preisglnstigkeit.

Bereits im Urteil v. 28.8.2019 im Verfahren 6 U 109/18 Kart hat der Senat ausgeflhrt,
dass flr die hinreichende Bestimmtheit des Antrags im Verfahren nach § 47 EnWG zu
fordern ist, dass der Antrag den gertgten Rechtsverstols konkret benennt (§ 253 ZPO).
Der Gegenstand der Rlge ist nach der zur Auslegung des Antrags heranzuziehenden Be-
grundung der Antragsschrift bestimmbar und vom Landgericht zutreffend erfasst wor-
den. Eine insoweit klarstellende bestimmte Fassung eines etwaigen Verpflichtungs-/Ver-
botstenors von Amts wegen ware dem Senat im Verfugungsverfahren im Rahmen der
Anwendung nach § 938 ZPO madglich.

2. Das von der Klagerin betriebene einstweilige Verfugungsverfahren ist als solches
grundsatzlich auch zulassig. Gemals § 47 Abs. 5 Satz 2 EnWG gelten die Vorschriften der
Zivilprozessordnung Uber das Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Verfigung und ist
das einstweilige Verfigungsverfahren damit als statthafte Verfahrensart zur Sicherung
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der Stellung des am Verfahren zur Vergabe von Wegenutzrechten beteiligten Unterneh-
men normiert.

3. Dem Erfolg des Antrags steht weiter eine etwaige eingetretene Praklusion der im Ver-
fahren verfolgten Rigen nicht entgegen. Die Fristerfordernisse des § 47 EnWG sind ein-
gehalten.

a) Nach § 47 Abs. 2 Satz 3 EnWG sind Rechtsverletzungen im Rahmen der Auswahlent-
scheidung, die aus der Information nach § 46 Abs. 5 Satz 1 EnWG erkennbar sind, inner-
halb von 30 Kalendertagen ab deren Zugang zu rigen. Erfolgt eine Akteneinsicht nach
Abs. 3, beginnt die Frist nach Satz 3 flr den Antragsteller erneut ab dem ersten Tag, an
dem die Gemeinde die Akten zur Einsichtnahme bereitgestellt hat. Diese Frist ist vorlie-
gend eingehalten:

Die Beklagte hat die Auswahlentscheidung der Klagerin gemal dem Schreiben (ohne
Datum) gemals Anlage ASt 4 mitgeteilt. Die Kldgerin hat im Anschluss einen Antrag auf
Akteneinsicht mit Schreiben vom 29.7.2020 gestellt, die die Beklagte am 18.1.2021 ge-
wahrt hat (Anlage AG 5). Das Rugeschreiben ist der Beklagten am 16.2.2021 und damit
innerhalb der DreiBigtagefrist zugegangen (Anlage ASt 6). Uber die Einhaltung dieser
Fristen streiten die Parteien zu Recht nicht.

b) Nach § 47 Abs. 4 EnWG hat die Gemeinde das rigende Unternehmen im Fall der
Nichtabhilfe der Rlige in Textform zu informieren und ihre Entscheidung zu begriinden.
Nach § 47 Abs. 5 EnWG kann im Anschluss das beteiligte Unternehmen gertgte Rechts-
verletzungen, denen die Gemeinde nicht abhilft, nur innerhalb von 15 Kalendertagen
ab Zugang der Information der Nichtabhilfe vor den ordentlichen Gerichten geltend ma-
chen. Auch diese Frist ist im Streitfall eingehalten:

Die Zurtckweisung der Riigen der Klagerin hat die Beklagte mit Schreiben vom
15.3.2021 (Anlage ASt 7) erklart; die gerichtliche Geltendmachung ist durch Antrag auf
Erlass der einstweiligen Verfligung am 30.3.2021 - und damit am 15. Tag - erfolgt.

4. In das gerichtliche Verfahren kédnnen nur die mit Rligeschreiben vom 16.2.2021 gerig-
ten Rechtsverletzungen gelangen, denen die Beklagte nicht abgeholfen hat. Dartberhin-
ausgehende Rigen kénnen nach dem Fristenregime und dem Wortlaut des § 47 Abs. 5
EnWG (, gertgte Rechtsverletzungen”) nicht Gegenstand des gerichtlichen Verfahrens
nach § 47 EnWG sein.

Soweit die Klagerin riigt, die Gestaltung des Konzessionsverfahrens vor der Auswahlent-
scheidung und die Gewichtung einzelner Auswahlkriterien stellten Rechtsverletzungen
dar, ist sie mit dieser Rlige ausgeschlossen.

Nach § 47 Abs. 2 Satz 3 EnWG kdnnen nach der Auswahlentscheidung im Verfahren nach
§ 47 EnWG nur Rechtsverletzungen im Rahmen der Auswahlentscheidung gerigt wer-
den, die aus der Information nach § 46 Abs. 5 Satz 1 EnWG erkennbar sind. Rechtsver-
letzungen, die bereits aufgrund der Bekanntmachung der Ausgestaltung des Auswahl-
verfahrens mit den vorangegangenen Verfahrensbriefen erkennbar waren, missen nach
§ 47 Abs. 2 EnWG innerhalb von 15 Kalendertagen ab deren Zugang gertigt werden. Dies
bedeutet, dass die in der vorangegangenen Stufe rligbaren Rechtsverletzungen nicht
erstmals - und im Fall ihrer erfolglosen Geltendmachung (§ 47 Abs. 2 Satz 1, 2) ggf. ein-
schlieBlich erfolglosen einstweiligen Rechtsschutzantrags (§ 47 Abs. 5 EnWG) auch nicht
erneut - in der nachfolgenden Stufe geltend gemacht werden kénnen. Die hier vorge-
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brachte Riige gegen die Verfahrensgestaltung richtet sich aber nicht gegen die Auswah-
lentscheidung im Sinne des § 47 Abs. 2 Satz 3 EnWG, sondern gegen die im ersten Ver-
fahrensbrief beschriebene Gestaltung des Konzessionsverfahrens. Mit diesen Riigen ha-
ben sich die Beklagte, das Landgericht und zuletzt der Senat im Verfahren 6 U 109/18
Kart zuvor bereits befasst und wurde die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des
Landgerichts Mannheim, mit dem die Rugen zurtckgewiesen worden sind, zurickgewie-
sen. Nach dem Gesetzeszweck ist es Ziel des Praklusionsregimes, die Konflikte im Rah-
men des Auswahlverfahrens abzuschichten und in einzelnen Verfahrensabschnitten zu
I6sen, indem alle aus den Verlautbarungen der Gemeinde jeweils erkennbare Rechts-
verstole moglichst frihzeitig beseitigt oder - durch die Praklusionswirkung - von der
RechtmaRigkeitsprifung in einem spateren Verfahrensstadium der einstweiligen Rechts-
schutzmdglichkeiten ausgenommen werden. Der Zweck der Klarung streitiger Fragen

in einem frihen Stadium des Konzessionierungsverfahrens ware verfehlt, wenn in ei-
nem spateren Stadium bereits zuvor erkennbare Umstande nach deren Zurickweisung
im Verfahren nach § 47 EnWG erneut geltend gemacht werden kénnten. Denn durch die
Einflhrung des § 47 Abs. 5 EnWG ist es nicht nur méglich, im laufenden Konzessionie-
rungsverfahren eine Unterbrechung des Verfahrens zur gerichtlichen Uberprifung und
gof. Ruckversetzung zur Beseitigung eines festgestellten Rechtsfehlers zu erreichen (vgl.
Theobald/Schneider in: Theobald/Kuhling, Energierecht, 112. EL Juni 2021, § 47 EnWG
Rn. 50), sondern nach § 46 Abs. 6 EnNWG darf sogar ein Vertrag nach § 46 Abs. 2 EnWG
erst nach Ablauf der Fristen aus Absatz 2 Satz 3 und Absatz 5 Satz 1 geschlossen wer-
den. Dadurch soll sowohl flr Bewerber als auch fir Gemeinden frihzeitig Rechtssicher-
heit hergestellt werden (Kment/Huber, EnWG, 2. Auf., § 47 Rn. 28; Theobald/Schneider
aa0 § 47 Rn. 50). Dabei bedarf es im vorliegenden Rechtsstreit keiner Entscheidung, ob
diese zurlickweisende Entscheidung in einem Rechtsstreit gem. § 47 Abs. 5 EnNWG trotz
des Charakters eines Eilverfahrens in materielle Rechtskraft erwachst (vgl. zum Streit-
stand: Theobald/Schneider aaO § 47 Rn. 52). Denn die friher erfolglos erhobenen Ri-
gen kénnen jedenfalls in dem hier geltend gemachten abgestuften Verfahren nach § 47
EnWG im Rahmen eines erneuten Verfligungsverfahrens nicht mehr als Rechtsverlet-
zung im Rahmen der Auswahlentscheidung i.S. des § 47 Abs. 2 Satz 3 EnWG geltend ge-
macht werden, da es sich insoweit um eine (behauptete) Rechtsverletzung nach § 47
Abs. 2 Satz 1 oder 2 EnWG und nicht nach Satz 3 EnWG handelt.

Ohne Erfolg macht die Klagerin geltend, dieser Rechtsansicht stiinden jedenfalls im
Streitfall drei Umstande entgegen: Zum einen sei die Zuschlagsentscheidung letztlich
allein aufgrund der Wertung beim Auswahlkriterium Preisgunstigkeit erfolgt, zum ande-
ren seien alle anderen Auswabhlkriterien fir die Zuschlagsentscheidung ohne Belang und
schlieBlich habe die Streithelferin ihre vertragliche Zusage bei Angebotslegung im star-
ken Vertrauen auf eine spatere gesellschaftsrechtliche Verflechtung mit der Beklagten
abgeben kdénnen.

Der Umstand, dass die Zuschlagsentscheidung letztlich aufgrund der Wertung bei einem
Auswahlkriterium erfolgt, ist eine bereits in den Auswahlkriterien angelegte Folge der
Abgabe der Angebote der an der Ausschreibung Teilnehmenden und keine neue Tatsa-
che, die eine neue Uberpriifung der Auswahlkriterien nach sich zieht. Auch soweit die
Klagerin meint, abgesehen von der Preisglnstigkeit seien alle anderen Auswahlkriterien
ohne Belang, bedingt dies keine erneute Uberprifung der Auswahlkriterien. Denn auch
dies ist Folge der abgegebenen Angebote der Bieter. Soweit die Kldgerin meint, der Um-
stand, dass die Beklagte sich bei der Streithelferin gesellschaftsrechtlich beteiligen wol-
le, habe dieser bei Angebotslegung bei deren vertraglichen Zusagen zu einem starken
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Vertrauen verholfen, fiihrt ebenfalls nicht zu anderen Beurteilung. Anhaltspunkte dafiir,
dass die Streithelferin in ihrem Angebot Zusagen getroffen hatte, die sie nicht einhalten
kann, aber im Hinblick auf die gesellschaftsrechtliche Beteiligung gleichwohl zugesagt
hat, sind nicht ersichtlich.

Die von der Klagerin aufgezeigten Umstande der Angebotsgestaltung waren daher be-
reits im vorausgegangenen Verfahren gepruft und jedenfalls im Rahmen des Verfahrens
nach § 47 Abs. 5 EnWG endgultig beschieden worden. Die Anwendung der Auswahlkrite-
rien und der hier im Auswahlverfahren aufgetretene Umstand, dass sich die drei Bieter
lediglich bei einem Kriterium unterscheiden, begriindet keine erneute Uberpriifung der
gerugten Rechtsverletzungen.

5. Bereits in dem zwischen den Parteien ergangenen Urteil v. 28.8.2019 (6 U 109/18
Kart) hat der Senat im Einzelnen ausgeflhrt, dass es nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs den Gemeinden als marktbeherrschenden Anbietern der Wegenutzungs-
rechte iSv. § 46 Abs. 2 EnWG in ihrem Gebiet gemald § 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB un-
tersagt ist, ihre marktbeherrschende Stellung durch unbillige Behinderung der Bewerber
um den Abschluss eines Konzessionsvertrags missbrauchlich auszunutzen. Die Gemein-
den sind vielmehr nach § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB und § 46 EnWG verpflichtet, den Konzes-
sionar flr den Betrieb eines Energieversorgungsnetzes in einem diskriminierungsfreien
Wettbewerb auszuwahlen (vgl. BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013 - KZR 66/12, NVwZ
2014, 807 Rn. 16 ff., 34 ff. - Stromnetz Berkenthin). Die Auswahl muss in einem transpa-
renten Verfahren erfolgen und ist vorrangig an Kriterien auszurichten, die das Ziel des

§ 1 EnWG (Gewahrleistung einer sicheren, preisgunstigen, verbraucherfreundlichen, ef-
fizienten und umweltvertraglichen, leitungsgebundenen 6rtlichen Versorgung der Allge-
meinheit mit Elektrizitat und Gas) konkretisieren. Hierauf und auf die Ausfihrungen zu
den sich aus Art. 28 Abs. 2 GG ergebenden Grenzen der Uberpriifung des Spielraums der
Gemeinde wird verwiesen. Dies gilt auch fir das Stadium der Auswahlentscheidung.

6. Ohne Erfolg wendet sich die Klagerin gegen die Zurickweisung der Rige, mit der sie
geltend gemacht hat, die Beklagte habe das Angebot der Streithelferin bereits wegen
deren fehlender Eignung ausschlieBen missen.

Das Landgericht hat in seinem Urteil ausgefihrt, dass die Beklagte in Ziff. VI.1.3b des
ersten Verfahrensbriefes die Eignungskriterien und die Anforderungen an deren Nach-
weis in zuldssiger Weise konkretisiert habe. Dort wird ausgefihrt:

.Vorlage einer vorhandenen Netzbetriebsgenehmigung nach § 4 EnWG fUr ein ver-
gleichbares Stromverteilnetz [...], erganzt um eine fundierte und glaubhafte Darle-
gung, dass der Bieter in der Lage ist, das Stromverteilernetz im Konzessionsgebiet
zusatzlich zu Gbernehmen und ordnungsgemal zu betreiben.”

Zutreffend hat das Landgericht ausgeflihrt, dass der der Gemeinde bei der Prognoseent-
scheidung Uber die Eignung eines Unternehmens zustehender Beurteilungsspielraum nur
daraufhin Uberprift werden kann, ob sie diese selbst aufgestellten Vorgaben beachtet,
das vorgeschriebene Verfahren eingehalten, den zugrunde gelegten Sachverhalt zutref-
fend und vollstandig ermittelt, keine sachwidrigen Erwagungen angestellt und nicht ge-
gen allgemeine Bewertungsgrundsatze verstofSen hat.

Zu Recht hat das Landgericht angenommen, dass im Streitfall der Bewertungsspielraum
nicht Uberschritten worden ist. Die Streithelferin hat einen Eignungsnachweis vorgelegt
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(Anlage AG 10), der - wie auch das Landgericht ausfihrt - nach der nicht zu beanstan-
denden Beurteilung der beklagten Gemeinde eine fundierte und glaubhafte Darlegung
umfasst, dass die Streithelferin in der Lage ist, das Stromverteilernetz im Konzessions-
gebiet zusatzlich zu Gbernehmen und ordnungsgemald zu betreiben. Darlber hinaus hat
das Landgericht zu Recht darauf abgestellt, dass im Ubrigen die Streithelferin seit 20
Jahren in unmittelbarer Nahe ein strukturell vergleichbares, deutlich gréReres Stromnetz
betreibe, ndamlich das Netz der Stadt [X.]. Vor diesem Hintergrund durfte die Gemeinde
auf weitere Nachweise oder Glaubhaftmachungsmittel verzichten, die die Angaben in der
Bewertung unterlegen. Soweit die Streithelferin angibt, sie beabsichtige ohne zusatzliche
Mitarbeiter auszukommen, stellt dies ihre Eignung nicht infrage. Die Streithelferin hatte
beschrieben, dass sie durch die Ubernahme des Netzgebietes in der Lage sei, ihre beste-
henden Ressourcen effizienter auszulasten und Kosteneinsparungen zu erzielen, welche
zu einer Reduktion der Netznutzungsentgelte flhrten. Dies kame den Einwohnern so-
wohl im Versorgungsgebiet [X.] als auch in [Bekl.] (dem hier ausgeschriebenen Gebiet)
zugute. Zu Recht hat das Landgericht angenommen, dass die Beklagte keinen Grund ge-
habt habe, diese Angaben anzuzweifeln. Konkrete Zweifel hatten sich - so das Landge-
richt - auch nicht daraus ergeben, dass die Klagerin fir den Fall der Netziibernahme die
Schaffung von rechnerisch 3,8 zusatzlichen Stellen einkalkuliert habe. Denn dies sage
nichts Gber die Auslastung der Mitarbeiter der Streithelferin in [X.] aus. Im Ubrigen ha-
be die Streithelferin jederzeit die Mdglichkeit, Personal aufzustocken oder, wie in der Ein-
gangseignungsbeschreibung angekindigt, externe Dienstleister zu beauftragen.

Gegen diese Beurteilung wendet sich die Klagerin mit ihrer Berufung ohne Erfolg. Die
Klagerin macht geltend, die Streithelferin habe aktuell nur sieben flr den Stromnetzbe-
trieb qualifizierte Mitarbeiter und es widerspreche jeder Lebenserfahrung, dass mehr als
die Halfte dieser Mitarbeiter schlechterdings nichts zu tun hatten und nur darauf warte-
ten, den Stromnetzbetrieb der Beklagten zu Gbernehmen. Sie meint, auf dieser Grund-
lage beruhe die Feststellung der Eignung der Streithelferin einzig auf dem ,Prinzip Hoff-
nung“. Dem kann nicht gefolgt werden. Im Hinblick auf die értliche Nahe der Netze zu-
einander erscheint die Beurteilung der Beklagten, die Angabe der Streithelferin zur Aus-
nutzung zusatzlicher Ressourcen plausibel und widerlegt daher nicht deren Eignung, in-
nerhalb des der Beklagten als Gemeinde zustehenden Beurteilungsspielraum zu liegen.

7. Ohne Erfolg wendet sich die Klagerin gegen die Zurlckweisung der Rige bezuglich
der Bewertung des Angebots der Streithelferin. Dabei Iasst sie offen, ob die Fragen bei
der Eignung der Streithelferin oder bei der Bewertung von deren Angebot berlcksichtigt
werden (BB S. 13, 4. Abs. a.E.).

Soweit die Klagerin geltend macht, die Netzentgeltprognose der Streithelferin hatte als
unplausibel angesehen werden muissen, weil diese auf einer zu geringen Mitarbeiterzahl
beruhe, hat das Landgericht den Einwand zu Recht zurlickgewiesen. Auf die Begriindung
und die obigen Ausfihrungen wird zu Bezug genommen (LGU Seite 13). Gleiches trifft
auf die Ausfiihrungen im LGU auf Seite 14 oben zu, soweit die Kldgerin in der Antrags-
schrift ,materiell-rechtliche Fehler” geltend gemacht hatte.

Soweit die Klagerin rlgt, das Angebot der Streithelferin habe bezlglich des Kriteriums
»~maximale Reaktionszeit im Stérfall“ geringer bewertet werden miissen, hat das Landge-
richt dies offengelassen. Die Beurteilung ist aber auch unter Zugrundelegung einer An-
fahrtszeit nicht auBerhalb des Beurteilungsspielraumes der beklagten Gemeinde, zumal
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im Hinblick auf die értliche Nahe plausibel ist, dass Mitarbeiter der Streithelferin im Ver-
sorgungsgebiet oder in unmittelbarerer Nahe wohnen.

8. Ohne Erfolg greift die Kldgerin mit ihrer Berufung an, dass das Landgericht ihre Ruge
zur Null-Punkte-Bewertung ihres eigenen Angebots zum Kriterium PreisgUnstigkeit nicht
hat durchgreifen lassen. Hierzu hat das Landgericht zum einen ausgeflhrt, dass selbst
bei voller Wertung der angebotenen Netzentgelte das Angebot der Klagerin bei der Zahl
der Wertungspunkte hinter dem Angebot der Streithelferin zurickbleibe (LGU Seite 21
unten/22 oben) und zum anderen, dass die Klagerin nicht glaubhaft zu machen vermoch-
te, dass ihre Netzentgeltprognose mit mehr als null Punkten in die Wertung hatte gelan-
gen muissen. Gegen die Kausalitatserwagung wendet sich die Klagerin mit ihrer Beru-
fungsbegriindung nicht ausdriicklich. Im Ubrigen macht sie geltend, die Anforderungen
seien rechtswidrig Uberzogen gewesen und sie habe anderweitig ausreichend Angaben
gemacht, die eine Plausibilitatsprifung der Netzentgelte ermdglicht habe. Die Klagerin
meint, das Landgericht habe verkannt, dass es gegen das Diskriminierungsverbot ver-
stolSe, wenn einzelne Beanstandungen, seien sie berechtigt oder nicht, als Vorwand fur
eine Bewertung mit null Punkten herangezogen wirden und dies, obwohl die Aussage-
kraft der klagerischen Entgeltkalkulation durch die genannten Punkte nicht substantiell
beeintrachtigt werde. Das Landgericht habe nicht geprift, ob die ,,Abstrafung” des An-
gebots der Klagerin mit null Punkten unverhaltnismaRig sei. Sie meint, die Ausfihrungen
der Klagerin zur Preiskalkulation seien keineswegs derart unbrauchbar, dass sie - gege-
benenfalls unter Berticksichtigung entsprechender Sicherheitszuschlage - von vornherein
aus der Wertung genommen werden mussten. Hierauf kann sich die Berufung nicht mit
Erfolg stutzen. Auf die Kausalitatserwagungen des Landgerichts kommt es daher nicht
an: Ausfuhrlich hat das Landgericht begriindet, dass die Klagerin unter anderem nicht
die geforderten Unterlagen zur Uberpriifung der mitgeteilten und vorgelagerten Netz-
kosten 2016 vorgelegt habe. Die zur Uberpriifung notwendigen Angaben wie etwa be-
zogene Jahresarbeit und Jahreshdchstleistung seien nicht bereitgestellt worden. Die im
Verfahren gemachten Angaben seien nicht brauchbar, um damit die vorgelagerten Netz-
kosten zu prifen. Dies hat das Landgericht im Einzelnen begrindet (Anlage LGU 22 un-
ten), ohne dass dem die Klagerin in der Berufungsbegrindung mit Substanz entgegen-
getreten ist. Zu Recht flhrt das Landgericht aus, dass die Beklagte als Gemeinde ein be-
rechtigtes Interesse daran hat, dass die Netzentgeltprognosen der Bieter nach einheitli-
chen Vorgaben erstellt sind, um die gewonnenen Ergebnisse miteinander vergleichen zu
kénnen. Dies war trotz der Vorgaben im Verfahrensbrief, die der Senat mit seinem Urteil
vom 28.8.2019 (6 U 109/18 Kart Rn. 183 ff.) als rechtmaRig beurteilt hatte, aber nicht
der Fall. Die Bewertung des Angebots der Klagerin verstdft insoweit auch nicht gegen
das UbermaRverbot und war nicht unverhaltnismaRig. Denn fiir die Gleichbehandlung
durch die Beklagte ist Voraussetzung die Einhaltung der einheitlichen Vorgaben, um an-
schlieBend die gewonnenen Ergebnisse miteinander vergleichen zu kénnen. Daher war
es gerechtfertigt, das Angebot der Klagerin insoweit mit null Punkten bewerten.

9. Und schliellich beanstandet die Klagerin ohne Erfolg die Gewahrung der Akteneinsicht
in die Auswahlentscheidung bzgl. des Angebots der Streithelferin zum Kriterium Preis-
gunstigkeit mit Teilschwarzungen. Dabei beanstandet die Klagerin nicht, dass die Be-
klagte auf einer ersten Prifungsstufe die in Rede stehenden geschwarzten Daten der
Streithelferin als Betriebs- und Geschaftsgeheimnis eingestuft hat (BB Seite 13). Unzu-
treffend gehe das Landgericht - so die Klagerin - jedoch davon aus, dass die Geschafts-
geheimnisse des obsiegenden Bieters im Fall der Uberragenden Bedeutung, die dem Kri-
terium der Preisgunstigkeit nach der gewahlten Verfahrensgestaltung fur die Auswah-
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lentscheidung zukomme, in dieser Lage nicht zurlcktreten misse (LGU 19 unten ff).
Rechtlich macht sie damit geltend, die Versagung der Akteneinsicht sei insoweit nach

§ 47 Abs. 3 Satz 3 EnWG ,,nicht geboten” gewesen. Das Landgericht hat angenommen,
dass fur die Abwagung auf Seiten der Gemeinde nicht darauf abgestellt werden kénne,
ob es in einem etwa nachgeschalteten gerichtlichen Verfahren tragend auf die vom Ge-
heimnisschutz betroffenen Gesichtspunkte ankomme. Denn die Akteneinsicht sei nach
§ 47 EnWG einem gerichtlichen Rechtsschutz vorgelagert, diene der Vorbereitung einer
Rlge und solle dem unterlegenen Bewerber gerade erst Informationen Uber samtliche
Tatsachen zuganglich machen, die eine Verletzung in seinen Rechten begriinden kén-
ne. Vor diesem Hintergrund habe die Gemeinde abwagungsfehlerfrei Uber das Aktenein-
sichtsgesuch entschieden. Ein In-Camera-Verfahren sei dem Zivilprozess fremd und die
erklarte Geheimhaltungsverpflichtung - dahingestellt, ob diese rechtzeitig angeboten
worden sei - sei jedenfalls erkennbar ungentigend, da es an einer engen Beschrankung
der eingeweihten Personen und einer Sanktion im Fall eines VerstoRes fehle. Auch hier-
gegen wendet sich die Klagerin mit ihrer Berufung nicht im Einzelnen. Soweit sie aus-
fuhrt, die alleinige Relevanz der Bewertung beim Kriterium Preisglnstigkeit sei fur die
Zuschlagsentscheidung dem Verfahren auf die Stirn geschrieben gewesen, stellt dies
letztlich die Richtigkeit der Abwagung nicht infrage.

Mit Schriftsatz v. 9.12.2021 macht sie unter Verweis auf die Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs v. 7.9.2021 EnZR 29/20 - Gasnetz Résrath, nach der dem unterlegenen Bie-
ter grundsatzlich eine ungeschwarzte und vollstandige Kopie des Auswertungsvermerks
zu Uberlassen sei, geltend, dies sei ausweislich der Anlage AG 11 hier nicht der Fall ge-
wesen. Beim entscheidenden Kriterium Preisgiinstigkeit habe die Beklagte alle wesent-
lichen Ausflihrungen im Auswertungsvermerk geschwarzt, aus denen die Klagerin hatte
priifen kénnen, ob das Angebot der Streithelferin in Ubereinstimmung mit den Vorgaben
des Verfahrensbriefes gelegen und zutreffend bewertet worden sei. Hierauf kann die Kla-
gerin ihre Berufung - die Richtigkeit ihres Vortrages unterstellt - nicht mit Erfolg stutzen.
Hierauf gestutzt kann sie im Streitfall eine Verletzung eigener materieller Rechte nicht
geltend machen. Denn zu einem ginstigeren Ergebnis fur die Kldgerin kénnte der Beru-
fungsangriff selbst bei Einsicht in die ungeschwarzten Teile und der Bewertung des Kri-
teriums der Preisglnstigkeit der Streithelferin im Extremfall mit null Punkten nicht fuh-
ren, da die Summe der Gesamtanzahl der Punkte - wie in der mindlichen Verhandlung
mit den Parteien erdrtert - allenfalls zu einem Gleichstand zwischen der Klagerin und der
Streithelferin und einem Vorrang eines weiteren Bieters (Bieter A) fihren wirde. Dass
die Klagerin die Bewertung des Angebots des dritten Bieters durch die Beklagte mit einer
Rlge im gerichtlichen Verfahren angegriffen hat, ergibt sich weder aus dem angegriffe-
nen Urteil noch aus der Berufungsbegrindung. Eine Rige der Klagerin, dass dann der
dritte Bieter statt der Streitverkiindeten den Zuschlag erhalten musste, stellt aber keine
von der Kldgerin rigbare Verletzung eigener Rechte dar.

10. Nach alledem bleibt die Berufung der Kldgerin ohne Erfolg. Die Entscheidung tUber
die Kosten des Berufungsverfahrens ergibt sich aus § 97 Abs. 1, § 101 Abs. 1 ZPO; eine
Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit und Uber die Zulassung der Revision
ist nicht veranlasst (§ 542 Abs. 2 ZPO).
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