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Rechtsschutz im Verfahren tiber die Vergabe von
Konzessionsvertragen im Sinne § 46 Abs. 2 EnWG

Leitsatz

1. Zum Streitgegenstand eines Antrags auf Erlass einer einstweiligen Verfigung gemaR § 47
Abs. 5 EnWG, mit dem der Gemeinde der Abschluss des Konzessionsvertrages untersagt wer-
den soll.

2. Zu den Anforderungen, die an die Bestimmtheit des Verbotsantrags zu stellen sind.

3. Zu den flr die Wertungsentscheidung der Gemeinde geltenden Transparenzanforderungen,
wenn dem unterlegenen Bieter die Akteneinsicht gemals § 47 Abs. 3 EnWG nur eingeschrankt
- unter teilweiser Schwarzung des Angebots des obsiegenden Bieters - gewahrt wird.

4. Zum Verfahren bei nachtraglicher Anderung der Wertungskriterien.
5. Zur Bewertungsrelevanz vertraglicher Zusagen.

Verfahrensgang

vorgehend LG Hannover, 14. Oktober 2021, 25 0 1/21
nachgehend OLG Celle, 11. Oktober 2022, 13 U 81/21

Tenor

Der Senat beabsichtigt, die Berufung der Verfligungsbeklagten gegen das Urteil der 5.
Kammer fiir Handelssachen des Landgerichts Hannover vom 14. Oktober 2021 gemaR
§ 522 Abs. 2 ZPO durch einstimmigen Beschluss zurickzuweisen.

Die Verfugungsbeklagte erhalt Gelegenheit zur Stellungnahme binnen vier Wochen nach
Zustellung dieses Beschlusses.

Griinde
A.

1 Die Berufung hat offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg.
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Das angefochtene Urteil beruht weder auf einem Rechtsfehler (§ 513 Abs. 1, 1. Alt,,
§ 546 ZPO) noch rechtfertigen die nach § 529 ZPO zugrundezulegenden Tatsachen eine
andere Entscheidung (§ 529 Abs. 1, 2. Alt. ZPO).

(Im Folgenden werden die Parteien abkurzend als Kldgerin und Beklagte und die E.
GmbH als E. bezeichnet. Des Weiteren werden die Fundstellen wie folgt abgekurzt: 1.
Verfahrensbrief = VB, Angebot der Klagerin = AK, Angebot der E. = AE, Bewertungsver-
merk = BV)

l.
Der Verfligungsantrag ist zuldssig, insbesondere ist er hinreichend bestimmt.

Streitgegenstand des Verfugungsverfahrens sind auf der vorliegenden Stufe des Konzes-
sionsvergabeverfahrens nicht die einzelnen gertgten Rechtsfehler, sondern die begehrte
Unterlassung in der konkreten Verletzungsform - der beabsichtigten Konzessionsvergabe
auf der Grundlage des Ratsbeschlusses vom 14. Juli 2020, dem wiederum die Beschluss-
vorlage nebst Bewertung der Angebote zugrunde liegt. Rechtschutzziel der Klagerin ist
nicht die Feststellung einzelner Rechtsfehler, sondern die Verhinderung der anderweiti-
gen Konzessionsvergabe. Nur bei diesem umfassenden Verstandnis des mafgeblichen
Streitgegenstands kann auch die Frage der Kausalitat etwaiger einzelner Bewertungs-
fehler geprift werden. Eine unbillige Behinderung der Klagerin im Sinne von § 19 Abs. 2
Nr. 1 GWB liegt nur dann vor, wenn die gerugten Fehler in einem Umfang bestehen, dass
sie Einfluss auf die Bieterreihenfolge gehabt haben kdnnen. Nur soweit es zur Beantwor-
tung dieser Frage erforderlich ist, ist das Vorliegen der einzelnen Rechtsfehler festzustel-
len. Es ware daher verfehlt, die einzelnen Rechtsfehler in den Verbotsantrag aufzuneh-
men.

Der Verfugungsantrag dirfte auch begrindet sein.

1. Die von den Parteien erdrterten Rechtsfragen geben zunachst Anlass, vor der Betrach-
tung der einzelnen gerigten Rechtsverletzungen die rechtlichen Rahmenbedingungen -
vor die Klammer gezogen - darzustellen:

a) Rechtsverletzung durch Intransparenz bei tbermaligen Schwarzungen der Akte

Festzustellen ist, ob die Beklagte die Klagerin bei der Vergabe der Wegenutzungsrechte

nach § 46 Abs. 2 EnWG entgegen § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB unbillig behindert hat, indem sie
bei der Angebotswertung ihre Rechte durch Nichtbeachtung der Grundsatze eines trans-
parenten und diskriminierungsfreien Verfahrens verletzt hat.

Eine solche Rechtsverletzung dirfte nicht schon dann vorliegen, wenn die Gemeinde
den Anspruch auf Akteneinsicht gemal § 47 Abs. 3 EnWG - etwa aufgrund von nicht ge-
rechtfertigten Schwarzungen - unzureichend erfillt hat (so aber u.a. OLG Dresden, Urteil
vom 7. Oktober 2020 - U 1/20 Kart, juris Rn. 26; KG, Urteil vom 24. September 2020 - 2
U 93/19.EnWG, juris Rn. 94). Denn der Anspruch auf Akteneinsicht hat im Rigeverfahren
lediglich eine vorbereitende Funktion. Die Akteneinsicht soll dem unterlegenen Bieter er-
maoglichen, etwaige Rechtsverletzungen im Zusammenhang mit der Auswahlentschei-
dung zu erkennen und geltend zu machen.
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Eine Rechtsverletzung ist jedoch dann gegeben, wenn die Wertungsentscheidung zu ei-
nem Auswahlkriterium aufgrund einer ungerechtfertigten Schwarzung fur den Bewer-
ber intransparent ist (Senat, Urteil vom 16. Juni 2022 - 13 U 67/21 (Kart) -, Rn. 163, ju-
ris; Theobald/Kuhling/Theobald/Schneider, 115. EL Januar 2022, EnWG § 47 Rn. 47). Hier-
durch wird ihm eine Uberpriifung der Wertungsentscheidung unméglich gemacht oder
jedenfalls unzulassig erschwert. In diesem Fall muss der unterlegene Bewerber nicht zu-
satzlich vortragen, dass insoweit auch Anhaltspunkte fir einen Wertungsfehler vorlie-
gen. Es genugt, dass die Wertungsentscheidung fur ihn - und das Gericht - durch die vor-
genommenen Schwarzungen nicht mehr hinreichend nachvollziehbar ist. Eine solche In-
transparenz kann sich nicht nur durch eine Schwarzung des Auswertungsvermerks er-
geben. Auch dann, wenn nur das Angebot des obsiegenden Bewerbers geschwarzt ist,
kann dies zur Intransparenz der Wertung fiihren. Das kann dann der Fall sein, wenn fir
die Wertung wesentliche Elemente des Angebots nicht in dem Auswertungsvermerk dar-
gestellt werden, sondern insoweit auf das Angebot Bezug genommen wird. Hingegen
dirfte die bloBe Mdglichkeit, die Gemeinde kdnne das Angebot in dem Auswertungsver-
merk unzutreffend wiedergegeben haben, grundsatzlich nicht ausreichen, die Intrans-
parenz einer Wertungsentscheidung zu begrinden, wenn nicht entsprechende Anhalts-
punkte fir eine unzutreffende Darstellung der Angebote vorliegen.

Soweit die Beklagte im Zusammenhang mit ihren Informationspflichten auf Rechtspre-
chung aus der Zeit vor dem Inkrafttreten von § 47 EnWG am 3. Februar 2017 verweist,
ist zu berlcksichtigen, dass diese nicht uneingeschrankt auf die aktuelle Rechtslage
Ubertragbar ist. Der Gesetzgeber wollte mit der Schaffung des - nicht auf den Wertungs-
vermerk beschrankten - Akteneinsichtsanspruchs durch das Gesetz zur Anderung der
Vorschriften zur Vergabe von Wegenutzungsrechten zur leitungsgebundenen Energie-
versorgung ersichtlich die Transparenz des Vergabeverfahrens starken und gleichzei-
tig die Uberpriifung der Auswahlentscheidung durch Préklusionsvorschriften beschleuni-
gen. Damit der unterlegene Bewerber seiner neu geschaffenen Riigeobliegenheit nach-
kommen kann, sollen ihm ,,zigig Informationen Uber samtliche Tatsachen zuganglich ge-
macht werden, die eine Verletzung in seinen Rechten begriinden kénnten” (Seite 21 des
Gesetzentwurfs, BR-Drucksache 73/16). Jedenfalls in diesem neuen rechtlichen Rahmen
ist es zur Wahrung des effektiven Rechtsschutzes geboten, eine Rechtsverletzung auch
dann zu bejahen, wenn die Wertungsentscheidung aufgrund einer unzureichenden Ak-
teneinsicht intransparent bleibt und nicht Gberprifbar ist.

b) Auslegung und Anderung von Auswahlkriterien

aa) Die von der Gemeinde bekannt gegebenen Auswahlkriterien sind, nicht anders als im
Vergaberecht, so auszulegen und zu handhaben, wie sie von den an der Konzession in-
teressierten Unternehmen verstanden werden mussen (BGH, Urteil vom 7. September
2021 - EnZR 29/20 - Gasnetz R., Rn. 10). Dabei ist auch zu beriicksichtigen, dass die Ge-
meinde bei der Auswahl des Netzbetreibers gemaR § 46 Abs. 1 Satz 1 EnWG den Zielen
des § 1 Abs. 1 EnWG verpflichtet ist. Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass sie dieser
Verpflichtung nachkommen will. Daher ist bei den Auswahlkriterien, die den Zielen des

§ 1 Abs. 1 EnWG dienen sollen, im Zweifel eine Auslegung vorzugswdrdig, die der Errei-
chung der Ziele besser Rechnung tragt.

bb) Eine nachtragliche Anderung der den interessierten Unternehmen gemaR § 46 Abs. 4
Satz 4 EnWG mitgeteilten Auswahlkriterien muss wiederum allen Bewerbern ausdriick-
lich und nach MaBgabe dieser gesetzlichen Regelung mitgeteilt werden. Den Transpa-
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renzanforderungen genligt es daher nicht, wenn die Gemeinde einem einzelnen Bewer-
ber in dem Bietergesprach oder dem hierzu gefertigten Protokoll mitteilt, dass sie das
Auswahlkriterium in einem vom Wortlaut abweichenden Sinn verstehe.

¢) Bewertungsrelevanz vertraglicher Zusagen

In Bezug auf zahlreiche Bewertungskriterien riigt die Klagerin, dass die Beklagte bei der
Bewertung ihre vertraglichen Zusagen (Anlage 2 zum Konzessionsvertragsentwurf der
Klagerin) nicht beriicksichtigt habe. Es ist jedoch - entgegen der Auffassung des Landge-
richts - nicht zu beanstanden, dass die Beklagte ihre Bewertung insoweit ausschlieflich
auf die Konzepte gestitzt hat.

aa) Die Bewertungsbedingungen der Beklagten sehen die Beriicksichtigung vertraglicher
Zusicherungen - mit Ausnahme der bei bestimmten Kriterien konkret abgefragten Ver-
tragsbedingungen (Nr. 6 -10) - nicht vor.

Nach dem ersten Verfahrensbrief der Beklagten setzt sich das vorzulegende Angebot
aus der Darstellung des kinftigen Netzbetriebs der Stadt und dem angebotenen Kon-
zessionsvertrag zusammen (S. 12). Die Darstellung soll sich im Aufbau an den vorgege-
benen Auswahlkriterien orientieren; bewertet werden ausschlielich die zu dem jeweili-
gen Unterkriterium getroffenen Aussagen (S. 12). Aus der Sicht eines verstandigen Be-
werbers hat die Beklagte klar zwischen der ,Darstellung des kinftigen Netzbetriebs”
und dem ,angebotenen Konzessionsvertrag” unterschieden. Deutlich wird diese Tren-
nung auch auf Seite 2 des Verfahrensbriefs. Dort wird zwischen den Zielen des § 1 Abs. 1
EnWG und den konzessionsvertraglichen Regelungen unterschieden, wobei sich letzte-
re auf die ,kommunalen Belange” beziehen. Die Bewertung sollte grundsatzlich auf der
Grundlage der Darstellung erfolgen. Es handelt sich insoweit um einen reinen Konzept-
wettbewerb. Vertragliche Regelungen sind - zur Wahrung der kommunalen Belange - nur
insoweit maligeblich, als sie ausdriicklich abgefragt wurden. Ansonsten bestanden aus
Sicht des durchschnittlichen Bewerbers keine Anhaltspunkte dafir, dass auch die ver-
tragliche Umsetzung der Konzepte in die Bewertung einflieBen wirde.

bb) Allerdings trifft es zu, dass rein deskriptive Konzepte das Erreichen der Ziele des § 1
EnWG kaum sicherstellen kénnen, wenn die Umsetzung nicht durch vertragliche Zusi-
cherungen des Netzbetreibers - vorzugsweise mit entsprechenden Vertragsstrafever-
sprechen - abgesichert wird (vgl. KG Berlin, Urteil vom 25. Oktober 2018 - 2 U 18/18
EnWG -, Rn. 61, juris; Theobald/Kihling/Theobald/Schneider, 115. EL Januar 2022, EnWG
§ 46 Rn. 118). Ohne vertragliche Absicherung handelt es sich bei den in den Konzepten
enthaltenen Darstellungen nur um unverbindliche Absichtserklarungen. Die Gemeinde
und die Netzkunden haben grundsatzlich keine rechtlichen Mdglichkeiten, die Umset-
zung der Konzepte einzufordern. Wenn die Bewerber fiir die Umsetzung ihrer Konzepte
nicht vertraglich einstehen missen, besteht ein fragwdirdiger Anreiz zu unrealistischen
Versprechungen. Es ist daher fraglich, ob der bloRe Konzeptwettbewerb - ohne die Uber-
nahme entsprechender vertraglicher Verpflichtungen - den Zielen des § 1 EnWG hinrei-
chend Rechnung tragt oder die Gemeinde zur Gewahrleistung dieser Ziele gehalten wa-
re, in ihren Auswahlkriterien auch die Ubernahme - strafbewehrter - vertraglicher Ver-
pflichtungen vorzusehen.

cc) Dieser Frage ist im gegenwartigen Verfahrensstadium nach dem Praklusionsregime
des § 47 EnWG nicht mehr nachzugehen, weil die Bewertung auf der Grundlage der im
ersten Verfahrensbrief bekanntgegebenen - von den Bewerbern nicht gertigten - Bedin-

- Seite 4 von 23 -



22

23

24

25

26

27

28

29

30

31

32

gungen zu erfolgen hat. Nachdem die Klagerin insoweit keine Riige erhoben hat, kann
der Beklagten nicht mehr vorgeworfen werden, dass sie vertragliche Zusicherungen bei
der Konzeptbewertung nicht bericksichtigt hat. Vielmehr hatte die - nicht vorab gemaR
§ 46 Abs. 4 Satz 4 EnWG mitgeteilte - Bertcksichtigung vertraglicher Absicherungen ei-
nen Bewertungsfehler dargestellt.

dd) Bei einem reinen Konzeptwettbewerb wird die ausschreibende Gemeinde jedoch die
erhdhte Gefahr geschonter Darstellungen und unrealistischer Prognosen zu bertcksichti-
gen und ihnen ggf. mit einer vertieften Plausibilitatskontrolle zu begegnen haben.

d) Im Rahmen der gerichtlichen Rechtsfehlerkontrolle ist zu beriicksichtigen, dass der
Gemeinde bei der Bewertung der Angebote ein erheblicher Beurteilungsspielraum zu-
steht. Gegenstand der Uberpriifung ist, ob das vorgeschriebene Verfahren eingehalten,
von keinem unzutreffenden oder unvollstandig ermittelten Sachverhalt ausgegangen
worden ist, keine sachwidrigen Erwagungen in die Entscheidung eingeflossen sind und
sich die Wertungsentscheidung im Rahmen der Gesetze und der allgemein gdltigen Be-
urteilungsmaRstabe halt, d.h. Besseres besser, Schlechteres schlechter, Gleiches gleich
zu werten und Minder- oder Mehrbemessungen nur bei bedeutsamen Abweichungen vor-
zunehmen (standige Rechtsprechung des Senats, zuletzt Urteil vom 16. Juni 2022 - 13 U
67/21 (Kart), Rn. 25, juris, mwN).

2. Nach den vorstehenden MaRgaben ergibt sich Folgendes fir die einzelnen Bewertun-
gen, bei denen die Klagerin Rechtsverstdle gerligt und das Landgericht Fehler oder In-
transparenzen bejaht hat:

1. Versorgungssicherheit

1.1.1 Reaktionszeit bei Storungen: Zeitraum zwischen Eingang der Stéorungs-
meldung und Eintreffen am Ort der Stérung (Tagesschicht)

Die E. hat bei diesem Kriterium die Héchstpunktzahl von 10 Punkten erhalten, die Klage-
rin 7 Punkte.

Far den Bewertungsunterschied war aus Sicht der Beklagten maligeblich, dass die Klage-
rin fir den vorgegebenen Beispielsfall eine Reaktionszeit von 20 Minuten und die E. von
5 Minuten angegeben habe (S. 13 AV).

Die insoweit erhobenen Rlgen greifen teilweise durch.

Zwar hat die Beklagte - wie das Landgericht zutreffend ausgeflhrt hat - ihren Beurtei-
lungsspielraum nicht Gberschritten, soweit sie die Sach- und Personalausstattung beider
Bewerber fur die Zwecke der Stérungsbeseitigung fur gleichermalRen angemessen ange-
sehen hat.

Die Bewertung der Reaktionszeiten bei Stérungen ist jedoch fehlerhaft.

Es erscheint schon nicht vertretbar, bei der Bewertung der Reaktionszeiten allein auf ei-
nen einzigen fiktiven Storfall abzustellen, bei dem sich die Stérungsstelle zufallig in der
Nahe der Betriebsstatte der Beklagten befindet. Dies beruht auf einer unzutreffenden
Auslegung des Unterkriteriums. Dieses soll allgemein der Feststellung dienen, ob ,eine
maoglichst kurze Reaktionszeit bei Stérungen” gewahrleistet ist (S. 3 VB). Es war aus der
Beschreibung im Verfahrensbrief nicht erkennbar, dass bei der Bewertung der Reaktions-
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zeit allein auf den fiktiven Beispielsfall abgestellt werden sollte. Aus Sicht eines durch-
schnittlichen Bieters soll der Beispielsfall vielmehr dazu dienen, das jeweilige Konzept
der Stérungsbeseitigung zu veranschaulichen und zu plausibilisieren. Bei dem Vergleich
der Konzepte und deren Bewertung muss jedoch auch berutcksichtigt werden, dass sich
die Stérungsstellen an beliebigen anderen Punkten im Netzgebiet befinden kénnen. Nur
bei dieser naheliegenden Auslegung des Unterkriteriums wird dem Ziel der Versorgungs-
sicherheit hinreichend Rechnung getragen.

Darlber hinaus hat die Beklagte zu Unrecht auf die von der Klagerin angegebene
Hdchstzeit abgestellt, obwohl ausdricklich nach dem ,durchschnittlich zu erwartenden
Zeitraum” gefragt war. Durch eine vermeintliche ,Klarstellung” im Bietergesprach und
dem zugehdrigen Protokoll (Seite 3), es werde eine ,Maximalzeit” abgefragt, kann - wie
ausgefiihrt - eine wirksame Anderung des Auswahlkriteriums nicht erfolgen. Darlber hin-
aus ware auch die Angabe einer Maximalzeit wenig aussagekraftig, weil beide Bieter red-
licherweise nicht ausschlieBen kénnen, dass es bei einer Verkettung unginstiger Um-
stande auch zu deutlich hoheren Reaktionszeiten kommen kann, bei der E. zum Beispiel,
wenn der diensthabende Mitarbeiter der Gbergeordneten Rufbereitschaft bereits zu einer
anderen Storungsstelle gerufen worden ist. Auf die von der Kldgerin mitgeteilten Reakti-
onszeiten bei friilheren Stérungen kann - wie das Landgericht zutreffend ausgefiihrt hat -
schon deshalb nicht abgestellt werden, weil sich diese auf andere Stérungsorte bezogen.

DarUber hinaus war nach dem Eintreffen eines , qualifizierten Mitarbeiters” gefragt. Es
hatte daher in die Bewertung einflieBen missen, ob die Qualifikation der eintreffenden
Mitarbeiter bei beiden Bietern in gleicher Weise fur eine schnelle Stdrungsbeseitigung
zielfuhrend ist. Insoweit wird der nach dem Konzept der Klagerin herbeigerufene Mon-
teur in vielen Fallen - wenn hierflr keine Erdarbeiten erforderlich sind - direkt mit der
technischen Stérungsbeseitigung beginnen kénnen, wahrend die nach dem Konzept der
E. zwischengeschalteten Mitarbeiter der Ubergeordneten Rufbereitschaft (darunter eine
+Fachkraft fir Arbeitssicherheit”) nur zum Teil die Qualifikation besitzen, selbst Arbeiten
am Netz durchzufuhren. Wie viel Zeit bei der E. bis zum Eintreffen eines Monteurs ver-
geht, ist nicht ersichtlich.

Im Ergebnis erscheint es jedenfalls méglich, dass - wie von der Klagerin vorgetragen -
bei der Vermeidung der aufgezeigten Fehler die Kldgerin 10 und die Beklagte 9 Punkte
erhalten hatte.

1.1.2 Reaktionszeit bei Storungen Zeitraum zwischen Eingang der Stérungs-
meldung und Eintreffen am Ort der Stérung (Nachtschicht)

Die E. hat bei diesem Kriterium die Hochstpunktzahl von 10 Punkten erhalten, die Klage-
rin 9 Punkte.

Auch dieser Bewertungsunterschied beruht allein auf den unterschiedlichen Héchstzei-
ten.

Auch hier hat die Beklagte fehlerhaft auf den angenommenen Héchstwert, nicht auf den
Durchschnittswert abgestellt. Darlber hinaus ist zu berlcksichtigen, dass die von E. an-
gegebenen Reaktionszeiten zum Teil - wenn die Monteure weiter entfernt wohnen - auf
dem Einsatz von Mitarbeitern der Ubergeordneten Rufbereitschaft beruhen (S. 72 AE)
und die Beklagte sich nicht hinreichend mit der Frage beschaftigt hat, ob diese in glei-
cher Weise eine schnelle Stérungsbeseitigung gewahrleisten kénnen wie ein Monteur.
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Im Ergebnis erscheint es maglich, dass die Beklagte ohne die aufgezeigten Fehler an bei-
de Bewerber 10 Punkte vergeben hatte, weil sich bei den zu ermittelnden Durchschnitts-
werten allenfalls sehr geringe Unterschiede ergeben dirften, die neben der bei diesem
Kriterium ebenfalls zu beriicksichtigenden - gleichwertigen - personellen und sachli-
chen Ausstattung in der Praxis kaum noch relevant sein durften. Weitere Veranderungen
kénnten sich ergeben, wenn die Méglichkeit von Stérungen im gesamten Netzgebiet in
den Blick genommen wird, was jedoch aufgrund der Schwarzungen des Angebots der E.
hier nicht vertieft werden kann.

1.2 Investitionen in das Netz

Die E. hat bei diesem Kriterium die Héchstpunktzahl von 10 Punkten erhalten, die Klage-
rin 9 Punkte.

Dieser Bewertungsunterschied beruht darauf, dass die Beklagte die Angaben der E. als
umfassender und nachvollziehbarer angesehen hat, weil sie konkrete Investitionen und
Investitionsschwerpunkte benannt und die Planung nicht nur fur 3 Jahre, sondern fur 5
Jahre dargestellt habe. DemgegenUber fehlten bei der Klagerin Erlduterungen zum kos-
tenintensiven Ersatz der Verteilstationen. AuBerdem kdénnten die aufgeflhrten ereignis-
orientierten Investitionen nicht bertcksichtigt werden, weil sie keine konkreten MaBnah-
men im Sinne des Verfahrensbriefs darstellten.

Die Beklagte bewegt sich Uberwiegend im Rahmen ihres Beurteilungsspielraums, wenn
sie in Bezug auf die E. die in dem Auswertungsvermerk dargestellten konkreten Investi-
tionsmalBnahmen zur Gewahrleistung der Versorgungssicherheit als nachvollziehbarer
ansieht. Zutreffend ist, dass der bloRe Hinweis der Kldgerin auf ,ereignisorientierte Mal3-
nahmen“ nicht den Anforderungen des Bewertungskriteriums genugt, wonach plausi-
bel erldutert werden soll, mit welchen konkreten MaRnahmen die Versorgungsunterbre-
chungen vermieden werden sollen. Hingegen stellt es eine ungerechtfertigte Ungleichbe-
handlung dar, wenn die Beklagte den altersbedingten Austausch der Zahler - ohne nahe-
re Begrindung durch E. - als positiv ansieht, wahrend sie den von der Klagerin beabsich-
tigten Ersatz von zwei Verteilstationen und einer Abgabestation - auf Basis der Alters-
struktur - fur unzureichend begrindet halt. Der Umstand, dass Zahler regelmaRig neu
geeicht werden missen, vermag jedenfalls einen Austausch nicht zu rechtfertigen.

Im Ergebnis erscheint es mdglich, dass die Beklagte - unter Berticksichtigung des erheb-
lich gréBeren Investitionsvolumens der Klagerin - bei Vermeidung des aufgezeigten Feh-
lers beide Konzepte mit 10 Punkten bewertet hatte. Dabei ist zu berlicksichtigen, dass
die unveranderte Fortschreibung bestimmter Investitionsansatze durch die E. um 2 wei-
tere Jahre kaum einen Mehrwert ihrer Darstellung begriinden durfte.

1.3 Instandhaltung des Netzes

Die Klagerin hat bei diesem Kriterium die Hochstpunktzahl von 10 Punkten erhalten, die
E. 9 Punkte. Die Beklagte hat zu Gunsten der Klagerin teilweise kurzere Instandhaltungs-
intervalle berlicksichtigt, im Ubrigen aber keine bewertbaren Unterschiede festgestellt.
Dies gelte - bezogen auf das ausgeschriebene Netzgebiet - auch fir die personelle Aus-
stattung, obwohl die Kldgerin Gber mehr Personal verflge.

Die Beurteilung, es bestliinden hinsichtlich der Personalausstattung keine bewertbaren
Unterschiede, ist nicht hinreichend nachvollziehbar. Wenn die Beklagte den Zuschlag er-
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hielte, wlrde sich die GréRe ihres Netzgebietes unstreitig ungefahr verdoppeln. Es liegt
auf der Hand, dass dies mit einer erheblichen Ausweitung des personellen Aufwands fur
die Netzinstandhaltung verbunden ware. Wenn die E. dies - im Wesentlichen - mit dem
bisherigen Personalbestand leisten will (S. 29 AE), drangt sich die Frage auf, ob die Per-
sonalausstattung hierflir ausreichend ist. Das kénnte nur der Fall sein, wenn bisher ein
deutlicher Personaliberhang vorhanden war, wofir nichts ersichtlich ist (und was auf ei-
ne unerwinschte Ineffizienz schliefen lieBe). Zwar kann der E. nicht zum Nachteil ge-
reichen, wenn sie derzeit noch nicht Gber einen ausreichenden Personalbestand fir ei-
ne Netzlibernahme verflgt. Sie hatte dann aber ein nachvollziehbares Konzept flr die
Erweiterung der zuklnftigen Personalausstattung vorlegen missen. Dass sie dies getan
hat, ergibt sich weder aus dem Auswertungsvermerk noch aus ihrem - insoweit umfang-
reich geschwarzten - Angebot (S. 120 ff. AE). Die bloRe Bereitschaft, erforderlichenfalls
weiteres Personal einzustellen, geniigt insoweit nicht fiir eine schllissige Darstellung.

Es erscheint méglich, dass die Beklagte - wie von der Klagerin vorgetragen - an die E. 8
Punkte vergeben hatte, wenn sie deren Personalkonzept nach vorstehender MaRRgabe
geprift und bewertet hatte.

1.4.1 Vermeidung von Gefahren fiir unbefugte Dritte
Bei diesem Kriterium haben beide Bieter 10 Punkte erhalten.

Dabei hat die Beklagte bei der Klagerin den Schutz der IT-Infrastruktur und bei der E. die
Baustellensicherung und Baustelleniberwachung positiv bewertet.

Insoweit weist die Bewertung zwar Fehler auf; diese durften sich aber im Ergebnis nicht
ausgewirkt haben.

Gefragt war nach MalBnahmen, die gewahrleisten, dass ,,unbefugte Dritte” nicht ,mit
Verteilnetzanlagen in Berihrung” kommen und von diesen geschadigt werden. Aus Sicht
eines durchschnittlichen Bieters geht es dabei um die Absicherung der Netzanlagen
davor, dass Dritte sich unbefugt Zugang zu den Netzanlagen verschaffen kénnen und
durch - physischen - Kontakt mit diesen geschadigt werden. Fir die Bieter ist nicht er-
kennbar, dass dabei auch nach der Absicherung und Uberwachung von Baustellen ge-
fragt werden sollte. Insbesondere fallt entgegen der Auffassung der Beklagten die Ver-
meidung von Leitungsschaden bei Baggerarbeiten keinesfalls unter dieses Kriterium,
weil Baggerfuhrer keine unbefugten Dritten sind und von ihnen verursachte Explosions-
gefahren fur Dritte nicht auf deren ,Berihrung” mit Verteilnetzanlagen beruhen. Auf der
anderen Seite fallt aber auch der Schutz der IT-Infrastruktur ersichtlich nicht unter den
abgefragten Schutz vor Schaden, die unbefugte Dritte durch den Kontakt mit Verteilnetz-
anlagen erleiden kénnen.

Im Ergebnis durfte es daher bei der Bewertung mit jeweils 10 Punkte verbleiben, wenn
man bei beiden Angeboten diese zu Unrecht bertcksichtigte Gesichtspunkte aufler Acht
lasst.

2. Preisgiinstigkeit

2.1.2 - 2.1.5 Netznutzungsentgelte Heizgas, Mehrfamilienhaus/Kleingewerbe,
Mehrfamilienhaus/Gewerbe und Gewerbe
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Bei dem Unterkriterium Netznutzungsentgelt Heizgas hat die E. 10 Punkte und die Kla-
gerin 9 Punkte erhalten. Bei den Unterkriterien Netznutzungsentgelt Mehrfamilien-
haus/Kleingewerbe und Gewerbe haben die E. und die Klagerin jeweils 10 Punkte erhal-
ten. Bei dem Unterkriterium Mehrfamilienhaus/Gewerbe hat die Kldgerin 10 Punkte und
die E. 9 Punkte erhalten.

a) Diese Bewertungen sind nicht hinreichend transparent. Wie die Beklagte in dem Pro-
tokoll des Bewerbergesprachs mit der Klagerin zutreffend ausgefihrt hat, muss hier ei-
ne fur einen Dritten - auch rechnerisch - nachvollziehbare Prognose abgegeben werden.
Ob die Prognosen der E. nachvollziehbar sind, ist anhand der vorliegenden Informatio-
nen jedoch nicht feststellbar. In dem Auswertungsvermerk wird hierzu lediglich ausge-
fuhrt, die E. kénne die Absenkung durch die unterstellte Netziibernahme und Erlésober-
grenzenubertragung begrinden (S. 37 BV). Diese Aussage ist wenig ergiebig. Ob das in
Ansatz gebrachte Zahlenmaterial plausibel, der Rechenweg nachvollziehbar und rech-
nerisch richtig ist und die Prognose die gesetzlichen Vorgaben der Anreizregulierung -
insbesondere § 26 Abs. 2 ARegV - zutreffend berlcksichtigt, ist nicht ansatzweise nach-
vollziehbar. Dass der Auswertungsvermerk insoweit intransparent ist, kdnnte unschad-
lich sein, wenn sich die Informationen ohne weiteres aus dem im Rahmen der Aktenein-
sicht offengelegten Angebot ergaben. Dies ist jedoch aufgrund der sehr weitgehenden
Schwarzungen nicht der Fall.

Wie sich aus den Ausflihrungen der E. zum Kriterium Wegeoptimierung ergibt, will sie die
Reduzierung der prognostizierten Netzentgelte auf Einsparpotentiale zurickfuhren, die
sie - im Vergleich zu einem isolierten Gasnetzbetrieb - mit 50 % der jahrlichen Personal-
und Prozesskosten beziffert (S. 237 AE). Ob diese sehr optimistisch erscheinenden Pro-
gnosen nachvollziehbar sind, lasst sich aufgrund der Schwarzungen nicht beurteilen.

b) Die Kldgerin kann nicht darauf verwiesen werden, dass sie aufgrund ihrer besonderen
Sachkenntnis MutmaBungen Uber den Angebotsinhalt der E. anstellen kénnte und auf
dieser Grundlage mdéglicherweise trotz der Schwarzungen etwaige Bewertungsfehler bei
den Netzentgeltprognosen feststellen kdnnte. Dies entsprache nicht der Intention des
Gesetzgebers, der einerseits ein strenges Praklusionsregime mit sehr kurzen Rigefris-
ten geschaffen hat, andererseits im Gegenzug die Transparenz des Verfahrens durch ein
umfassendes Akteneinsichtsrecht gestarkt hat. Im Gesetzentwurf der Bundesregierung
wird ausgefuhrt: ,Eine RUgeobliegenheit in Bezug auf die von der Gemeinde getroffene
Auswahlentscheidung setzt voraus, dass dem unterlegenen Bewerber zligig Informatio-
nen Uber sédmtliche Tatsachen zuganglich gemacht werden, die eine Verletzung in seinen
Rechten begrinden kénnten. Daher enthalt Absatz 3 ein entsprechendes Recht auf Ak-
teneinsicht.” (BR-Drucksache 18/8184, S. 17)

¢) Nach dem Wortlaut des Gesetzes besteht im Grundsatz ein umfassendes Aktenein-
sichtsrecht, das folglich auch die Angebote der Bieter umfasst. Schwarzungen sind nur
zulassig, soweit es sich um Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse der Bieter handelt und
die Versagung der Akteneinsicht zu deren Wahrung geboten ist. Die Schwarzung von
Geschaftsgeheimnissen setzt folglich eine Interessenabwagung voraus. Das Interesse
an der Aufrechterhaltung des Geheimwettbewerbs gentgt fur sich genommen nicht,

um eine Begrenzung der Akteneinsicht zu rechtfertigen. Denn es ist beachten, dass der
Grundsatz des Geheimwettbewerbs im Fall der éffentlichen Auftragsvergabe im Wettbe-
werb um den jeweiligen Auftrag von vornherein durch das Transparenzgebot begrenzt
wird (BGH, Urteil vom 7. September 2021 - Gasnetz R. - Rn. 13). Der Vorschlag des Bun-

- Seite 9 von 23 -



63

64

65

66

desrates, den Akteneinsichtsanspruch auch zum Schutz des Geheimwettbewerbs zu be-
grenzen (BT-Drucksache 18/8184, S. 21), ist nicht umgesetzt wurden.

Die Auffassung, der gesetzliche Akteneinsichtsanspruch erstrecke sich von vornherein
nicht auf die Angebote (so offenbar Theobald/Kihling/Theobald/Schneider, 115. EL Janu-
ar 2022, EnWG § 47 Rn. 44), findet im Gesetz keine Stitze. Die Angebote sind ohne Wei-
teres Bestandteil der Akten. Méglicherweise beruht diese Auffassung auf Entscheidungen
des Bundesgerichtshofs, die noch die friihere Rechtslage vor Schaffung des gesetzlichen
Akteneinsichtsanspruchs betrafen. Im Ubrigen wiirde diese Auffassung dazu flihren, dass
die Anforderungen an den Auswertungsvermerk erheblich steigen wirden. Denn dann
missten die Bewertungen im Auswertungsvermerk stets aus sich heraus nachvollziehbar
sein, ohne dass dabei erganzend auf die Angebote zurtckgegriffen werden kdnnte. Nach
diesem MaRstab ware im Streitfall die sehr knappe Darstellung der Prognose der Netz-
entgelte in dem Auswertungsvermerk ersichtlich unzureichend.

d) Nach dieser Maligabe fUhrt im Streitfall die Beschrankung des Akteneinsichtsrechts zu
einer unzulassigen Intransparenz der Wertungsentscheidung.

Es kann dahingestellt bleiben, ob eine gewisse verbleibende Intransparenz der Bewer-
tung hinzunehmen ware, wenn andernfalls Geschaftsgeheimnisse des obsiegenden Bie-
ters aufzudecken waren, an deren Geheimhaltung er ein gewichtiges Interesse hat. Denn
im Streitfall gehen die Schwarzungen des Angebots ersichtlich deutlich dartber hin-

aus. Die Beklagte hat selbst vorgetragen, dass es sich zu einem erheblichen Teil um Da-
ten handele, die der Klagerin bereits anderweitig bekannt seien. In diesem Fall fihren
die Schwarzungen dazu, dass die Klagerin nicht nachvollziehen kann, ob die E. korrek-

te Daten in Ansatz gebracht hat und die Berechnungen rechnerisch richtig sind und der
Rechenweg der Rechtslage entspricht. Darlber hinaus ware - auch wenn die Schwar-
zung einzelner Daten geboten ware - in jedem Fall die Schwarzung ganzer Passagen un-
verhaltnismaBig. Wurden nur die jeweiligen Daten geschwarzt, kdnnte zumindest noch
der Rechenweg nachvollzogen werden, was vorliegend jedoch nicht mehr der Fall ist.
SchlieBlich fehlt es auch an einer hinreichenden Darlegung der Geheimhaltungsbeduirf-
tigkeit durch die Beklagte. Grundsatzlich ist konkret fir jede geschwarzte Information
(Zahl, etc.) darzulegen, welche Art von Information jeweils geschwarzt wurde und warum
dies unter Abwagung der beiderseitigen Interessen geboten ist. Das recht pauschale Vor-
bringen der Beklagten genugt nicht, um nachvollziehen zu kénnen, ob im Einzelfall dem
Geheimnisschutz der E. der Vorrang vor dem Transparenzerfordernis zu geben ist und
die damit verbundenen Einschrankungen des Rechtsschutzes der Klagerin (Art. 19 Abs. 4
GG) ausnahmsweise hinzunehmen sind. Verbleibt es im Ergebnis bei einzelnen Schwar-
zungen, musste zur Wahrung der Transparenz der Auswertungsvermerk entsprechend
ausfuhrlicher abgefasst werden, sodass die Prognosen so gut wie mdglich nachvollzogen
werden kdnnen. Bislang ist nicht einmal ersichtlich, ob nach der Prognose der E. die an-
rechenbaren Kosten nur in Bezug auf das zu Gbernehmende Teilnetz sinken oder auch in
Bezug auf das Bestandsnetz der E. und nach welchem Rechenschema die Kostensenkun-
gen an die verschiedenen abgefragten Kundengruppen weitergegeben werden. In keiner
Weise nachvollziehbar ist, dass nicht einmal die prognostizierten Grund- und Arbeitsprei-
se mitgeteilt werden, sondern nur die flr die Beispielsszenarien ausgerechneten Durch-
schnittspreise.

e) Dariber hinaus hat die Klagerin auch zu Recht darauf hingewiesen, dass die anna-
hernd gleich hohen Absenkungen der flir die jeweiligen Beispielszenarien ausgerechne-
ten Netzentgelte von 2020 auf 2021/2022 um 0,3 bzw. 0,29 ct/kWh Zweifel an der Rich-
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tigkeit der Berechnung von E. wecken. Weil im Auswertungsvermerk nur der fiir die Bei-
spiele zu einem bestimmten Verbrauch mitgeteilte Durchschnittspreis je kWh (inklusive
anteiligem Grundpreis) genannt wird, ist schon nicht ersichtlich, mit welchen Grund- und
Arbeitspreisen dabei jeweils gerechnet worden ist. Wenn - wie die Beklagte vorgetragen
hat - die Grundpreise unverandert geblieben sind (Bl. 163R d.A.), kann die Senkung der
Durchschnittspreise nur auf einer Reduzierung der Arbeitspreise beruhen. Die Arbeits-
preise sind im Ausgangspunkt fur die verschiedenen Kundengruppen regelmaRig sehr
unterschiedlich, weil bei hdheren Jahresabnahmemengen die anteiligen Kosten fir den
Gasanschluss je bezogener kWh niedriger sind. Zu erwarten ware daher grundsatzlich,
dass sich Kostensenkungen je kWh bei Kunden mit ohnehin schon niedrigeren Arbeits-
preisen - in absoluten Zahlen - geringer auswirken. Wenn sich stattdessen die Durch-
schnittspreise je kWh bei allen Kundengruppen in gleicher Hoéhe verandern sollen, miss-
ten sich die prognostizierten Veranderungen der Erldsobergrenzen ausschlieBlich auf sol-
che Kostengruppen beziehen, die je bezogener kWh bei allen Kundengruppen jeweils in
gleicher Héhe anfallen und nicht bei héheren Bezugsmengen anteilig sinken. Das ist we-
nig plausibel. Die Beklagte hat auch nicht mitgeteilt, auf welchen Kostengruppen dieser
erstaunliche Effekt beruht. Die Aussage, die kalkulationsbedingten Preisanpassungen
wirden bei der E. Gber den Arbeitspreis abgebildet (Bl. 163R d.A.), liefert hierfir keine
nachvollziehbare Begrindung.

f) Weil aufgrund der Intransparenz die Nachvollziehbarkeit der Prognosen der E. nicht
beurteilt werden kann und sie auBerdem auch nicht plausibel erscheinen, ist ganzlich un-
klar, welches Wertungsergebnis in Betracht kommt. Sofern schwerwiegende Mangel vor-
liegen und die Prognosen deshalb nicht nachvollziehbar sind, kdme auch eine Bewertung
der Netzentgelt-Prognosen von E. mit 0 Punkten in Betracht.

Jedenfalls erscheinen die von der Klagerin vorgetragenen Bewertungen der Netznut-
zungsentgelte moglich:

- fur die Klagerin jeweils 10 Punkte und

- fur die E. 9 Punkte (Heizgas), 9 Punkte (Mehrfamilienhaus/Kleingewerbe), 8 Punkte
(Mehrfamilienhaus/Gewerbe) und 9 Punkte (Gewerbe).

3. Verbraucherfreundlichkeit
3.1 Serviceangebot liber Fernkommunikationsmitteln
Die E. hat hier 10 Punkte erhalten, die Kldgerin 9 Punkte.

Die deutlich langere telefonische Erreichbarkeit der Klagerin hat die Beklagte zwar posi-
tiv berlcksichtigt. Einschrankend hat sie vermerkt, dass der technische Kundenservice
der Klagerin, der samtliche relevanten Dienstleistungen erbringe, ausweislich des Proto-
kolls des Bietergesprachs nur 8 Stunden erreichbar sei und der allgemeine Telefonser-
vice keine abschlieBende Bearbeitung der Anfragen sicherstelle. Zudem habe die E. eine
telefonische Kundenbefragung angeboten, um die telefonische Erreichbarkeit und den
Ruckrufservice bedarfsgerecht auszuweiten. Dass die Klagerin - anders als die E. - ihre
technische Ausstattung nicht nachvollziehbar dargestellt habe, sei negativ zu bewerten.
Vergleichbar seien beide Angebote hinsichtlich der angebotenen Beratung per E-Mail
und der zur Verflgung stehenden Durchwahlnummern.
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Dass die Klagerin trotz der erheblich Iangeren telefonischen Erreichbarkeit (73 h/Woche
zu 44 h/Woche) im Ergebnis weniger Punkte erzielt hat als die E., durfte durch Beurtei-
lungsfehler beeinflusst sein.

Die Klagerin bietet nach dem fur die Beurteilung malgeblichen verbindlichen Angebot
fur ihren allgemeinen Telefonservice einen umfangreichen Servicekatalog mit einer Erst-
|6sequote von mindestens 90 % und der Bearbeitung von mindestens 95 % der einge-
henden Anfragen bis zum Ende des ersten Arbeitstages an (S. 96 ff. AK). Die langere te-
lefonische Erreichbarkeit ist aus Sicht der Verbraucher von erheblichem Vorteil. Auch
wenn nicht jede technische Frage direkt geklart werden kann, sondern von dem An-
sprechpartner unter Umstanden beim technischen Netzkundenservice Ricksprache ge-
nommen werden muss und dieser eingeschrankter erreichbar ist, ist es flr den Kunden
vorteilhaft, dass er sein Anliegen telefonisch - ohne Voranmeldung - im direkten Dialog
mit einem Ansprechpartner besprechen kann und dieser die erforderlichen MaBnahmen
einleitet. Dabei ist zu bericksichtigen, dass auch die kaufmannisch ausgebildeten Mit-
arbeiter des Telefonservice von E. ggf. Mitarbeiter aus dem jeweiligen Fachabteilungen
hinzuziehen missen (S. 46 AE). Die von E. zugesagte Kundenbefragung kann den Vorteil
des Angebots der Klagerin nicht ausgleichen, weil die Angaben zu der méglichen Ange-
botsausweitung von E. zu vage und unbestimmt sind. Es ist nicht ersichtlich, wovon die
E. eine verbraucherfreundliche Erweiterung ihrer Erreichbarkeit abhangig machen will.
Schon jetzt steht fest, dass es aus Sicht der Verbraucher vorteilhaft ist, auch nach 16.30
Uhr bzw. freitags nach 13.00 Uhr sowie samstags den Telefonservice zu erreichen.

Soweit die Beklagte gemeint hat, das Angebot der Klagerin werde im Ergebnis von der
E. aufgrund von deren Angaben zu ihrer technischen Ausstattung tbertroffen, mangelt
es an einer ausreichenden Einordnung des Mehrwerts der betreffenden Angaben gegen-
Uber den von der Klagerin zugesagten Servicestandards. Dass die Telefonanlage der E.
gewabhrleistet, dass samtliche mit dem Telefonservice befassten Mitarbeiter gleichzeitig
telefonieren kénnen, dirfte nach heutigen Standards eine Selbstverstandlichkeit sein.
Dass der Einsatz von Headsets den Mitarbeitern der E. ermdglicht, nebenbei auch an-
deren Birotatigkeiten nachzugehen, durfte fir die Anrufer - im Vergleich zu der von der
Klagerin zugesagten maximalen Wartezeit von 45 Sekunden - keinen Vorteil haben. Im
Ubrigen diirfte der Einsatz von Headsets im Telefonservice ohnehin Standard sein. Dass
der Einsatz einer speziellen Kommunikationssoftware im Vergleich zu der tGblichen unter-
nehmensinternen Kommunikation per E-Mail fur die Verbraucher einen spirbaren Vorteil
bringt, ist ebenfalls nicht ersichtlich.

Hingegen dirfte es keinen Bewertungsfehler darstellen, dass die Beklagte bei diesem
Kriterium nicht berlcksichtigt hat, dass die Klagerin persdnliche Ansprechpartner fur be-
sondere Kundengruppen sowie fir die Stadt vorhalt. Das Auswahlkriterium soll ausdrick-
lich dem Ziel der Verbraucherfreundlichkeit (§ 1 Abs. 1 EnWG) dienen. Es ist nicht er-
sichtlich, dass die angesprochenen besonderen Kundenkreise zu den Verbrauchern zah-
len (§ 13 BGB).

Im Ergebnis fehlt es aber jedenfalls an einer - an dem Ziel der Verbraucherfreundlichkeit
orientierten - Abwagung der Vorteile der erheblich umfangreicheren telefonischen Er-
reichbarkeit der Klagerin gegenuber der besseren Darstellung der technischen Ausstat-
tung durch die E. Es erscheint moglich, dass dabei im Ergebnis die Klagerin 10 Punkte
und die E. 8 Punkte erhalten wirde.
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Ziffer 3.2 Serviceangebot im Internet
Bei diesem Kriterium hat die Klagerin 10 und die E. 8 Punkte erhalten.

Bei der Klagerin hat die Beklagte die ,Service Community” und den ,Live chat” positiv
beurteilt. Ansonsten hat die Beklagte keine bewertbaren Unterschiede festgestellt. Die
Angebote der Klagerin in sozialen Netzwerken hat die Beklagte nicht positiv gewertet,
weil sie nicht der Kundenberatung dienten.

Diese Beurteilung dirfe nicht zu beanstanden sein. Das Internetangebot von E. wird in
dem Vermerk der Beklagten ausreichend nachvollziehbar dargestellt, um die Bewertung
als gleichwertig zu rechtfertigen. Eine Intransparenz der Bewertung ist nicht ersichtlich,
auch wenn insoweit die umfangreichen Schwarzungen in dem Angebot der E. mdglicher-
weise den Akteneinsichtsanspruch der Klagerin verletzten. Die Beklagte bleibt innerhalb
ihres Beurteilungsspielraums, wenn sie in dem Auftritt der Klagerin in sozialen Netzwer-
ken keinen Mehrwert in Bezug auf das vorliegende Auswahlkriterium erkennt. Die KIa-
gerin hat nicht dargestellt, welche weiteren wesentlichen Informationen und Dienstleis-
tungen, die nicht bereits in ihrem eigenen Internetauftritt angeboten werden, in den so-
zialen Netzwerken abgerufen werden kénnen. Insoweit durfte zumindest vertretbar sein,
keinen Nachteil darin zu sehen, wenn ein Netzwerkbetreiber, der bereits alle erforder-
lichen Angebote auf seinen eigenen Internetseiten bereithalt, die Netzkunden insoweit
nicht zusatzlich auf soziale Medien verweist.

Ziffer 3.3 Serviceangebot vor Ort
Hier hat die E. 10 Punkte und die Kldgerin nur 6 Punkte erhalten.

Zu Gunsten von E. hat die Beklagte berucksichtigt, dass das Kundencenter der E. derzeit
leichter und schneller zu erreichen sei. Zwar beabsichtige die Klagerin, auch ein Kunden-
center in D. zu eréffnen, hierzu fehlten jedoch konkrete und belastbare Angaben. Zudem
biete die E. erheblich langere Offnungszeiten. Positiv sei der von E. benannte Zeitraum
fur Beratungstermine vor Ort. AuRerdem beabsichtige die E., eine Kundenbefragung zur
besseren Gestaltung der Offnungszeiten durchzufithren. Anders als die E. habe die Kl&-
gerin ihre Personalausstattung nicht nachvollziehbar dargestellt. Der Beratungsumfang
sei zwar bei beiden Bietern vergleichbar, im angekindigten Kundencenter kénne aber
nicht zu samtlichen Fragen beraten werden.

Die Bewertung beruht auf Fehlern. Zu Unrecht hat die Beklagte in die Bewertung ein-
flieBen lassen, dass belastbare Angaben der Klagerin dazu fehlten, wo und wann sie das
Kundencenter in D. einrichten wolle. Dispositionen zur Anmietung muss die Klagerin erst
mit der Zuschlagerteilung vornehmen, wie das Landgericht zutreffend ausgefuhrt hat. Es
war in dem Verfahrensbrief auch nicht verlangt worden, dass die Klagerin bereits eine
entsprechende Mietoption nachweist. Auch in der Sache erscheint es fernliegend, dass
bei entsprechenden Bemiihungen - zum Beispiel der Einschaltung eines Maklers - nicht
gelingt, eine entsprechende Buroflache fur bis zu zwei Mitarbeiter anzumieten. Die An-
forderungen sind insoweit denkbar gering. Genligen wiirde zum Beispiel auch eine ab-
getrennte Teilfladche in einem ansonsten anderweitig genutzten Ladenlokal, etwa einer
Bank etc.

Nicht zu beanstanden ist hingegen, dass die Beklagte die kiirzeren Offnungszeiten fiir
das Servicecenter der Klagerin in D. bertcksichtigt hat. Die Bedeutung dieses Unter-
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schieds dirfte allerdings zurtickhaltend zu beurteilen sein, weil einfache Anliegen -
schneller und weniger aufwandig - bereits telefonisch oder Uber das Internet geklart wer-
den kénnen und von der Klagerin eine vertiefte fachliche Beratung vor Ort auch auRer-
halb der Offnungszeiten angeboten wird. Insoweit ist allerdings - geringfiigig - zu Guns-
ten der E. zu bericksichtigen, dass sie sich insoweit durch Angabe eines zeitlichen Rah-
mens festgelegt hat. Hingegen ist das Angebot einer Kundenbefragung wiederum derart
vage, dass sich hieraus kein konkreter Vorteil ergibt.

Entgegen der Beurteilung der Beklagten hat die Klagerin auch - wie gefordert - ihre Per-
sonalausstattung nachvollziehbar dargestellt. Die Klagerin hat angeboten, dass zwei
kompetente und qualifizierte Ansprechpartner den gesamten Serviceumfang abdecken
kénnen. Dabei ist im Vergleich zu berlcksichtigen, dass bei der E. das Kundenzentrum
offenbar - soweit sich das anhand des umfangreich geschwarzten Angebots nachvollzie-
hen Iasst - mit Servicemitarbeitern mit kaufméannischen Ausbildungen besetzt ist, die im
Bedarfsfall Mitarbeiter der jeweiligen Fachrichtungen hinzurufen kénnen (S. 185 AE). Ob
diese Mitarbeiter, die als Monteure etc. auch anderen Tatigkeiten nachgehen, stets so-
fort zur Verfligung stehen oder insoweit ein gesonderter Termin zu vereinbaren ware, ist
nicht ersichtlich.

Im Ergebnis ist es mdglich, dass die Klagerin bei Vermeidung der aufgezeigten Fehler zu-
mindest 9 Punkte erhalten hatte.

Ziffer 3.4 Serviceangebot bei Stérungen
Hier hat die E. 10 Punkte und die Kldgerin 8 Punkte erhalten.

Bei der E. sei die konkrete Darstellung der Organisation und Sicherstellung der Informa-
tionsweitergabe positiv. Bei der Klagerin bezdgen sich die dargestellten MaBnahmen hin-
gegen so gut wie nur auf Grostérungen. Bei der E. sei auch die Weitergabe der Informa-
tionen auf der Internetseite positiv, wahrend die Klagerin nichts Vergleichbares anbiete,
weil ihre Online-Stérungskarte nur Stérungen im Stromnetz aufzeige.

Die Beurteilung beruht auf Bewertungsfehlern. Es ist unzutreffend, dass sich die MaR-
nahmen der Klagerin so gut wie nur auf GroBstoérungen beziehen. Eine derartige Ein-
schrankung ist dem Angebot der Kldgerin nicht zu entnehmen. Es werden die verschie-
denen maglichen Informationswege dargestellt (vgl. S. 124 AK). Die angebotenen MaR-
nahmen bei GroBstérungen erganzen die ansonsten genannten Informationswege. Au-
Rerdem hat sich die Klagerin entgegen der Darstellung der Beklagten ausdrucklich ver-
pflichtet, auf ihrer Internetseite Auskunft Gber die aktuelle Netzsituation zu geben. Es be-
stehen keine Zweifel, dass sich dies - dem abgefragten Auswahlkriterium entsprechend
- auf das Gasnetz im Konzessionsgebiet bezieht. Dass die Klagerin derzeit die angebote-
nen Informationen noch nicht unter dem mitgeteilten Onlineservice bereithalt, rechtfer-
tigt keine andere Beurteilung.

Insgesamt erscheint es moglich, dass die Beklagte bei zutreffender Erfassung des Sach-
verhalts beide Bieter mit 10 Punkten bewertet hatte.

3.5.1 Ziigige Bearbeitung des Antrags auf Netzanschluss

Die E. hat 10 Punkte erhalten, die Kldgerin 8 Punkte.
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Dem liegt zu Grunde, dass nach Auffassung der Beklagten die E. das Angebot schneller -
binnen einem Werktag - erstelle, wahrend die Klagerin hierfliir zwei Werktage bendtige.

Die Beurteilung beruht auf einer fehlerhaften Auslegung des Angebots der Klagerin. Die
zugesagte Bearbeitungszeit ergibt sich hinreichend deutlich aus dem Angebot der Kla-
gerin. Danach prift die Klagerin den Antrag am Werktag des Eingangs und erstellt inner-
halb von einem Werktag - das heilRt spatestens am nachsten Werktag - das verbindliche
Angebot (S. 128 AK). Die vorangegangene Aussage, sie erledige alles ,innerhalb von ma-
ximal zwei Werktagen®, bezieht sich ersichtlich darauf, dass sie an zwei Werktagen tatig
wird, am Tag des Angebotseingangs und am folgenden Werktag. Bei der gebotenen Ge-
samtschau bleiben keine Zweifel an dieser Auslegung. Dass vertragliche Zusagen nach
Auffassung des Senats bei der Bewertung nicht positiv in die Bewertung eingehen diir-
fen, andert nichts daran, dass sie bei der Auslegung des Angebots ohne Weiteres zu be-
ricksichtigen sind.

Es ist davon auszugehen, dass die E. mit der Zusage, das Angebot innerhalb eines Werk-
tages zu erstellen, ebenfalls entsprechend § 187 Abs. 1 BGB den Tag des Antragsein-
gangs nicht mitgerechnet hat und eine Angebotserstellung bis zu dem auf den Tag des
Antragseingangs folgenden Werktag meint. Gegenteiliges Iasst sich aufgrund der weitge-
henden Schwarzung des Angebots nicht feststellen.

Danach hatte fur beide Angebote die héchste Punktzahl von 10 Punkten vergeben wer-
den mussen.

3.5.2 Ziigige Fertigstellung des Netzanschlusses
Fur dieses Kriterium hat die E. 10 Punkte und die Klagerin 3 Punkte erhalten.

Insoweit hat die Beklagte angenommen, dass die Kldgerin - anders als die E., die einen
Zeitraum von drei Tagen fUr die Fertigstellung des Netzanschlusses genannt habe - nicht
diesen Zeitraum, sondern nur den Zeitraum fur den Einbau des Zahlers in den fertigen
Hausanschuss angegeben habe. Soweit die Klagerin den Einsatz von Tiefbauunterneh-
men vorsehe, fehle es an der Benennung der Unternehmen und der zeitlichen Verflgbar-
keit.

Die Bewertung beruht auf Fehlern. Zum einen ist die Auslegung des Angebots der KIa-
gerin nicht vertretbar, wie das Landgericht zutreffend ausgefthrt hat. Die Beklagte hat
nach dem Zeitraum von der Auftragserteilung bis zur Fertigstellung des Netzanschlusses
gefragt. Es ist davon auszugehen, dass die unter der Uberschrift ,Schnelle Erstellung ei-
nes Standard-Hausanschlusse” angegebene ,Dauer bis Zahlereinbau” von 1- 3 Werkta-
gen (S. 129 AK) die hierzu erforderlichen beiden Arbeitsschritte Herstellung der Verbin-
dungsleitung und Einbau des Zahlers umfasst. Zwar ist die von der Kldgerin verwende-
te Formulierung sprachlich nicht sonderlich gelungen. Es ist aber ganzlich fernliegend,
dass die Klagerin damit nicht die Frage der Beklagten beantworten, sondern nur mittei-
len wollte, wie lange sie nach der Fertigstellung der Verbindungsleitung fur die Monta-
ge des Zahlers benétigt. Damit wirde unterstellt, dass die Kldgerin bewusst eine Abwer-
tung ihres Angebots provoziert hat. Eine solche Auslegung ist weder interessengerecht
noch mit § 242 BGB vereinbar. Vielmehr soll die Formulierung ersichtlich nur besagen,
dass bei dem Einbau des Zahlers die Ubrigen Arbeiten bereits erfolgt sind und die Fertig-
stellung des Hausanschlusses damit abgeschlossen wird. Dieser Auslegung steht es ent-
gegen der Auffassung der Beklagten auch nicht entgegen, dass die Klagerin ihren Netz-
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kunden bislang langere Zeitraume fiir die Herstellung von Hausanschllssen nennt. Dies
schlielSt es nicht aus, dass sie im Rahmen der vorliegenden Ausschreibung auch zur Ein-
haltung klrzerer Fristen bereit ist, zumal entsprechende Kundenwilinsche nach einer der-
art kurzfristigen Anschlussherstellung eher die Ausnahme sein und nicht den Gblichen
Ablaufen bei einem Bauvorhaben entsprechen diirften.

Es trifft zu, dass sich bei dem Angebot der Kldgerin die Frage stellt, inwiefern sie - bei ei-
nem etwaigen Kundenwunsch - die angebotene ,sofortige Umsetzung” in Bezug auf den
Einsatz von Nachunternehmern sicherstellen kann. Soweit die Beklagte dies nachteilig
bewerten will, hatte sie aber auch der Frage nachgehen mussen, ob die E. mit dem vor-
handenen Personal immer sofort tatig werden kann und wie dies sichergestellt sein soll-
te. Es erscheint fernliegend, dass die E. immer unmittelbar nach Auftragseingang mit der
Ausflhrung der Arbeiten beginnen kann. Dies wlrde voraussetzen, dass die eingesetz-
ten Mitarbeiter nicht fir andere, bereits Iangerfristig geplante und abgestimmte Arbeiten
und auch nicht fir vordringliche Stérungsbeseitigungen bendtigt werden und sich jeder-
zeit fur die Ausfihrung derart kurzfristiger Auftrage bereithalten (was wiederum auf un-
erwlnschte Ineffizienzen hindeuten dirfte). Dass dies der Fall ist, erscheint wenig plau-
sibel, zumal die E. ihr Personal bei einer Ubernahme des Netzes nur geringfiigig aufsto-
cken und im Ubrigen die hinzukommenden Aufgaben mit dem bisherigen Personalbe-
stand erflllen will. Ob sich hierzu aus dem Angebot der E. etwas Substantielles ergabe,
kann aufgrund der umfangreichen Schwarzungen nicht festgestellt werden.

Dieses Auswahlkriterium zeigt exemplarisch, wie der - nicht durch Vertragsstrafen abge-
sicherte - Konzeptwettbewerb dazu verleitet, wenig realistische und in der Praxis auch
kaum gefragte Hochstleistungen anzubieten, die zudem mit einem madglichst effizienten
Netzbetrieb in einem Zielkonflikt stehen. Umso mehr ist eine kritische Bewertung beider
Angebote geboten. Die Beklagte misst mit zweierlei Mal3, wenn sie insoweit nur das An-
gebot der Klagerin in Frage stellt.

Im Ergebnis kommt in Betracht, dass beide Bieter 10 Punkte erhalten.
3.6 Ziigige Bearbeitung von Kundenbeschwerden
Fur dieses Kriterium haben beide Bieter 10 Punkte erhalten.

Malgeblich war fur die Beklagte, dass die durchschnittliche Bearbeitungszeit vergleich-
bar sei, weil bei beiden Bietern die grolle Mehrzahl der Beschwerden nach einem Tag ge-
|0st werde.

Zu Recht beanstandet die Klagerin die Intransparenz der Bewertung. Der Bewertungs-
vermerk lasst nicht erkennen, welchen Bearbeitungsweg bei der E. die schriftlichen Be-
schwerden nehmen (10 % des Gesamtaufkommens der Beschwerden), die nicht unver-
zuglich beantwortet werden kénnen (65 % der schriftlichen Beschwerden). Auch dem An-
gebot der E. |1asst sich dies nicht mit der erforderlichen Sicherheit enthehmen, weil sich
durch die Schwarzungen Unklarheiten ergeben. Auch wenn es sich hierbei nur um 6,5
% der Beschwerden handelt, kann daher nicht festgestellt werden, ob insgesamt die zu-
gesagte Bearbeitung von 98 % der Beschwerden binnen 3 Werktagen erreicht werden
kann. Dies ist auch deshalb von besonderer Bedeutung, weil gerade diese verbleibende
Gruppe - schriftliche Beschwerden, die nicht unmittelbar beantwortet werden kénnen -
auf gewichtigere Probleme des Netzbetriebs hinweisen kénnten. Im Ubrigen bleibt auch
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unklar, welchen Zeitraum die E. unter einer unverziglichen Bearbeitung in Bezug auf die
35 % der schriftlichen Beschwerden konkret versteht.

Die Bewertung greift auerdem ersichtlich zu kurz, wenn sie die Angebote schon deshalb
fur vergleichbar halt, weil die groe Mehrzahl der Beschwerden binnen eines Tages ge-
I6st werde, was bei der Klagerin 90 % der Beschwerden und bei der Beklagten - soweit
nachvollziehbar - 81 % (90% von 90 %) betrifft. Die Bewertung ist unvollstandig, wenn
nicht auch die dbrigen Beschwerden in den Blick genommen werden. Hierzu fehlen wer-
tende Ausfiihrungen der Beklagten.

Es ist mdglich, dass die E. bei der gebotenen umfassenden Wertung der Bearbeitungs-
zeiten 9 Punkte erhalten hatte.

Selbst wenn sich nachvollziehen liel3e, dass die E. 98 % der Beschwerden binnen 3 Ta-
gen und die restlichen Beschwerden in der gesetzlichen Hochstfrist flir Verbraucherbe-
schwerden von 4 Wochen (§ 111a EnWG) bearbeitet, kdnnte es zu einer Abwertung flih-
ren, wenn die E. flr den verbleibenden Anteil die gesetzlichen Héchstfristen ausschépft
und keine Bemuhungen flr eine schnellere Erledigung erkennen lasst. Dabei ist wieder-
um zu bertcksichtigen, dass es sich - weil die mundlichen Beschwerden allesamt binnen
3 Tagen erledigt werden - ausschlieBlich um schriftliche Beschwerden handeln wirde (20
% der schriftlichen Beschwerden), bei denen die gewahlte Schriftform tendenziell auf ge-
wichtigere Probleme hindeutet. Wenn flr die Bearbeitung von 20 % der schriftlichen Be-
schwerden vier Wochen benétigt wirden, dirfte dies auf ein organisatorisches Defizit
hinweisen.

4. Effizienz

In Bezug auf die Effizienzkriterien hat die Klagerin im Wesentlichen die Intransparenz der
Wertungen aufgrund der Schwarzungen des Angebots der E. gerlgt.

4.1.1 Organisationsstruktur
FUr dieses Kriterium haben beide Bieter 10 Punkte erhalten.

Insoweit hat die Beklagte die vorgehaltene Organisationsstruktur als vergleichbar kos-
teneffizient angesehen.

Dabei gibt die Beklagte im Auswertungsvermerk - eher allgemein und schlagwortartig -
wieder, was Gegenstand der Darstellung der Bieter ist; sie enthalt sich aber jeder kon-
kreten vergleichenden Bewertung der bereits im Ausgangspunkt ganz unterschiedlichen
Angebote. Die sich aufdrangende Frage, ob die Klagerin als groRer Uberregionaler Netz-
betreiber oder die E. als kleiner regionaler Anbieter im Verbund mit dem oértlichen Was-
serverband im Mehr-Sparten-Netz die gréRere Gewahr fiir einen effizienten Netzbetrieb
bieten, wird von der Beklagten gar nicht angesprochen. Vor diesem Hintergrund ist nicht
ersichtlich, wie die Beklagte zu dem Ergebnis der vergleichbaren Kosteneffizienz gelangt
ist. Dies ergibt sich auch nicht aus dem Angebot der E., in dem die entscheidenden Aus-
fuhrungen zum ,monetaren Effekt” (S. 228 ff.) ganz Uberwiegend geschwarzt sind.

Im Ergebnis erscheint es angesichts der Intransparenz jedenfalls mdglich, dass - wie von
der Klagerin vorgetragen - die Klagerin 10 Punkte und die E. 8 Punkte erhalten hatte,
wenn die Beklagte eine inhaltliche Bewertung der Unterschiede vorgenommen hatte.
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4.1.2 Wegeoptimierung im Versorgungsgebiet
Fur dieses Kriterium hat die E. 10 Punkte und die Klagerin 8 Punkte erhalten.

Positiv gewertet hat die Beklagte zu Gunsten von E., dass sie konkrete Effizienzvortei-

le durch den Mehrspartenbetrieb, den lokalen Betriebssitz und den Einsatz von lokalen
Dienstleitern dargestellt habe. Hingegen habe die Kldgerin keine Einsparpotentiale be-
nannt. Hinsichtlich der von ihr erwdhnten Fahrgemeinschaften sei keine organisatorische
Leistung der Klagerin ersichtlich.

Nicht zu beanstanden ist, dass die Beklagte die Ermdglichung und BeflUrwortung von
Fahrgemeinschaften durch die Klagerin (S. 144 AK) nicht berlcksichtigt hat. Unabhan-
gig von der Frage, ob die - fur die Kosten des Netzbetriebs irrelevante - Anfahrt der Mit-
arbeiter zum Arbeitsplatz Gberhaupt unter dieses Kriterium fallt, sind die Angaben jeden-
falls zu vage, um hierin einen konkreten Mehrwert des Angebots der Klagerin erkennen
zu kénnen.

Im Ansatz nachvollziehbar ist auch, dass sich durch den Mehrspartenbetrieb der E. (Gas,
Strom, Wasser) Vorteile bei der Wegeoptimierung ergeben kdnnen. Ob allerdings die
Darstellung der konkreten Einsparpotentiale durch E. - wie die Beklagte gemeint hat -
nachvollziehbar ist, kann aufgrund der Schwarzungen des Angebots der E. letztlich nicht
beurteilt werden. Soweit die Beklagte ausweislich ihres Auswertungsvermerks (S. 67)
darauf abstellt, dass sich ,durch den Betrieb des Gasverteilernetzes im ausgeschriebe-
nen Konzessionsgebiet monetare Effekte in der GroRenordnung von ca. 50 % der jahrli-
chen Personal- und Prozesskosten” ergaben, ist schon nicht ersichtlich, worauf sich diese
Absenkung bezieht. Wenn - wie das Angebot nahelegt, sich dieser Effekt im Vergleich zu
einem isolierten Gasnetzbetrieb eines lokalen Betreibers ergeben soll, ware dieser Ver-
gleich fur die Beurteilung nicht zielfihrend, weil auch die Klagerin das Netz nicht isoliert
betreibt, sondern im Verbund mit ihren anderen Gasnetzen. Dies gilt in gleicher Weise,
wenn - wie die Beklagte in der Berufungsbegriindung ausfuhrt (S. 79) - sich der Vergleich
auf den derzeitigen ,isolierten Gasnetzbetrieb” der E. beziehen sollte.

Im Ergebnis erscheint es angesichts der Intransparenz maglich, dass die Klagerin zumin-
dest 9 Punkte erhalten hatte, wenn die Beklagte sich nicht unkritisch auf die Angaben
der E. gestitzt hatte.

4.1.3 Effizienter Einkauf
Fur dieses Kriterium haben beide Bieter 10 Punkte erhalten.

Die Beklagte hat gemeint, es lieBen sich keine Bewertungsunterschiede in Bezug auf den
kosteneffizienten Einkauf feststellen.

Die Klagerin hat vorgetragen, sie erziele beim Einkauf durch ihre Einbindung in den E.1-
Netzbetreiberverband erhebliche Preisvorteile. Das erscheint aufgrund der groen Nach-
fragemacht ohne Weiteres nachvollziehbar. Dass die E. als ungleich kleinerer lokaler
Netzbetreiber ,, durch den Einkauf im Konzernverbund” mit dem Wasserverband gleicher-
malen glnstige Konditionen erlangen kann, drangt sich nicht auf und bedrfte besonde-
rer Erlduterung. Ob sich hinreichende Ausfiihrungen aus dem Angebot von E. ergeben,
ist aufgrund der Schwarzungen zu den monetaren Effekten letztlich nicht nachvollzieh-
bar (S. 240 AE). Auch hier Idsst die Formulierung aber vermuten, dass die E. nur einen
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Vergleich zu einem isolierten lokalen Gasnetzbetrieb angestellt hat, woraus sich nichts
im Vergleich zu dem Netzbetrieb der Klagerin ergabe.

Im Ergebnis erscheint es angesichts der Intransparenz mdglich, dass - wie von der Klage-
rin vorgetragen - die E. nur maximal 8 Punkte erhalten hatte.

4.1.4 Effiziente Lagerhaltung
FUr dieses Kriterium haben beide Bieter 10 Punkte erhalten.

Die Beklagte hat gemeint, bewertbare Unterschiede lieRen sich nicht feststellen, beide
Bieter hatten eine vergleichbar effiziente Lagerhaltung belegt.

Insoweit ist es - trotz der Schwarzungen des Angebots der E. - nachvollziehbar, dass sich
die Beklagte nicht in der Lage sieht, Unterschiede hinsichtlich der Kosteneffizienz der
Lagerhaltung festzustellen. Auch die Darstellung der Klagerin bleibt bei hinsichtlich der
Kosteneffekte sehr allgemein.

4.2 Minimierung des Gasschwundes
FUr dieses Kriterium haben beide Bieter 10 Punkte erhalten.

Zur Begrindung hat die Beklagte ausgeflihrt, beide Angebote belegten ein vergleichba-
res Vorgehen und vergleichbare MaBnahmen zur Minimierung des Gasschwunds.

Die Klagerin durfte mit ihrem Einwand, die - in ihrem Angebot zum Auswahlkriterium ,,In-
standhaltung des Netzes" dargestellte - jahrliche Prifung des Rohrnetzes auf Leckagen
(S. 62 AK) hatte besser beurteilt werden mussen als das zweijahrige Prifungsintervall
der E., jedenfalls gemaR § 47 Abs. 2 Satz 3, 4 EnWG prakludiert sein. Folgt man der Auf-
fassung der Klagerin, beim Auswahlkriterium Gasschwundminimierung (S. 152 AK) ge-
nige der pauschale Verweis auf ihre Instandhaltungsstrategie, um die die dort mitgeteil-
ten Prufungsintervalle auch zum Gegenstand ihres Angebots zum Auswahlkriterium Gas-
schwundminimierung zu machen, dann oblag es der Klagerin im Gegenzug auch, inso-
weit den Wertungsvermerk der Beklagten zur Instandhaltungsstrategie in ihre Uberprii-
fung der Bewertung einzubeziehen. Dort konnte die Klagerin ersehen, dass die E. nur ein
zweijahriges Intervall flr die Lecksuche anbietet (S. 27 AV). Der Vorlage des weiter ent-
schwarzten Angebots der E. bedurfte es flir eine entsprechende Rige nicht. Die Riige
der Intransparenz genlgte insoweit nicht; die Beklagte kdnnte hierdurch nicht den neu
geltend gemachten Beurteilungsfehler erkennen.

5. Umweltvertraglichkeit

5.4 Beratung zum Netzanschluss von Bio-Methan-Einspeisungsanlagen
Die E. hat 10 Punkte erhalten, die Klagerin 8 Punkte.

Die Beklagte hat gemeint, das Informationsmaterial sei vergleichbar, aber die E. habe
deutlich nachvollziehbarer die unterschiedlichen Informations- und Beratungsmaglichkei-
ten sowie die personelle Ausstattung hierzu erldutert.

Die bessere Beurteilung der E. ist nicht hinreichend nachvollziehbar. Die Klagerin hat
umfangreiche Beratungsleistungen vorgetragen (S. 164 f. AK). Sie hat zugesagt, dass
ihre kompetenten Mitarbeiter Interessenten schriftlich und in einem persénlichen Ge-
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sprach alle Informationen geben, um einen schnellen und einfachen Anschluss an das
Gasnetz zu gewahrleisten und dabei auch gezielt auf Zeitpldne und Besonderheiten der
geplanten Biogasanlage eingehen kénnen. Sodann hat sie konkrete Beratungsleistungen
genannt, die durch einen Ansprechpartner - A.-Projektleiter aus dem Bereich Netzwirt-
schaft - erfolgen. Dass die Klagerin in ihrem Netzgebiet bereits 26 Biogasanlagen an das
Verteilnetz angeschlossen hat (S. 167 AK), spricht fur die Kompetenz ihrer Mitarbeiter.

In der Bewertung der Beklagten wird nicht nachvollziehbar dargelegt, welche konkreten
Vorteile demgegenlber das Angebot der E. bieten sollte. Dies ist auch nicht ersichtlich.
Soweit die E. kleinteilig die zeitliche Erreichbarkeit ihres Kundencenters - als erste An-
laufstelle - vorgetragen hat, ist kein Mehrwert erkennbar. Die eigentlichen Beratungs-
leistungen erfolgen nach dem Konzept der E. erst durch die qualifizierten Mitarbeiter der
technischen Abteilungen.

Zwar trifft zu, dass die Klagerin nicht ausgefuhrt hat, wie viele ihrer Mitarbeiter als An-
sprechpartner im Bereich ,, Anschluss von Biogasanlagen” tatig sind. Es stellt aber kei-
nen ersichtlichen Vorteil dar, dass die E. allgemein mitteilt, sie setze flr technische Fra-
gen drei Mitarbeiter - zwei Diplom-Ingenieure und einen Gas/Wasser-Meister - ein. Wel-
che konkreten Kenntnisse und Erfahrungen bei dem Anschluss von Biogasanlagen - zum
Beispiel auch in Bezug auf die komplizierten gesetzlichen Regelungen (§§ 31 ff. GasNZV)
- diese haben, ist nicht ersichtlich.

Im Ergebnis ist es mdglich, dass das Angebot der Klagerin bei Vermeidung des aufge-
zeigten Fehlers zumindest als gleichwertig angesehen worden ware.

6. BaumaBnahmen

6.1 Abstimmung von BaumaBBnahmen
Fur dieses Kriterium hat die E. 10 Punkte und die Klagerin 9 Punkte erhalten.

Negativ bewertet hat die Beklagte das von der Klagerin vorgesehene Schiedsverfahren.
Positiv bewertet sie hat das Versprechen der E., die Nichtberiicksichtigung eines Ande-
rungswunsches der Beklagten schriftlich zu begriinden. Nicht positiv gewertet hat die
Beklagte den von der Klagerin angebotenen Netzbeirat sowie den Umstand, dass die Kla-
gerin bei BaumaBnahmen die Zustimmung 6 Wochen friher einholen wolle als die E. (12
Wochen statt 6 Wochen).

Die Bewertung beruht auf einem Bewertungsfehler. Gefragt war ausdrucklich nach
»moglichst umfassenden und friihzeitigen Abstimmungen”. Das Angebot der Klagerin er-
flllt diese Anforderung eindeutig besser. Es ist nicht vertretbar, dies aufgrund des von
E. in den Vertrag aufgenommene Zustimmungserfordernisses auler Acht zu lassen. Dar-
Uber hinaus gilt dieses Zustimmungserfordernis ausdricklich nur eingeschrankt (in den
letzten 6 Jahren vor Auslaufen des Vertrages, soweit der Wert der MaRnahme 10.000 €
Ubersteigt, § 8 Abs. 4, so auch S. 87 AV). AuBerdem ist es auch in der Sache eindeutig
nachteilig, wenn die Beklagte zur ausreichenden Prifung einer BaumaRnahme die Zu-
stimmung zunachst verweigern masste und die MaBnahme dadurch verzégern warde.

Im Rahmen des Beurteilungsspielraums der Beklagten ist es allerdings nicht zu bean-
standen, wenn sie das von der Klagerin vorgesehene - zwingende - Schiedsverfahren als
nachteilig ansieht und in der Mdglichkeit der Schaffung eines Netzbeirates keine Vorteile
sieht.
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Die Verpflichtung von E., die Nichtberiicksichtigung eines Anderungswunsches der Be-
klagten schriftlich zu begriinden (§ 8 Abs. 3), kann die Beklagte innerhalb ihres Beurtei-
lungsspielraums positiv bewerten. Bei der Abwagung ist allerdings zu bericksichtigen,
dass der Vorteil gering erscheint. Zum einen wird die Zusage dadurch entwertet, dass
hierfar keine Frist genannt wird. Zum anderen ist die schriftliche Kommunikation im Ge-
schaftsverkehr allgemein Ublich und es erscheint sehr fernliegend, dass die Klagerin ei-
nen schriftlichen Anderungswunsch der Beklagten nur miindlich beantworten wird. Dies
gilt insbesondere, wenn ein Widerspruchsrecht der Beklagten nach § 9 Abs. 7 besteht
bzw. ihre Zustimmung gemaR § 9 Abs. 15 erforderlich ist.

Im Ergebnis erscheint es maglich, dass das Angebot der Kldgerin bei Vermeidung des
Bewertungsfehlers mindestens als gleichwertig angesehen worden ware (jeweils 10
Punkte).

7. Endschaftsregelungen

7.1. Auskunftsanspruch liber technische und wirtschaftliche Situation des Net-
zes

Hier hat die E. 10 Punkte und die Kldgerin 8 Punkte erhalten.

Geringflgig positiv zu Gunsten von E. hat die Beklagte berlicksichtigt, dass sie die Daten
binnen zwei Wochen nach Aufforderung zur Verflgung stelle, wahrend die Klagerin eine

Frist von zwei Monaten vorsehe. Weiter sei zu Gunsten von E. positiv, dass diese die Da-
ten jahrlich anpasse und auf Wunsch der Beklagten Netzbegehungen durchfihre und Fo-
todokumentationen tber den Zustand der Netzanlagen zur Verfugung stelle.

Es kann dahingestellt bleiben, ob - wie das Landgericht gemeint hat - die von E. zusatz-
lich angebotenen Fotodokumentationen und Netzbegehungen keine bessere Bewertung
rechtfertige, weil die Informationstibermittlung in einem elektronischen Format verlangt
worden war und diese Mdglichkeiten folglich nicht von dem abgefragten Kriterium um-
fasst seien. Ein etwaiger Bewertungsfehler ware mangels rechtzeitiger Rige nicht zu be-
ricksichtigen. Die Klagerin hat insoweit die Vorteile des Angebots der E. ausdrlcklich
nicht in Abrede genommen.

Vertretbar ist die Auslegung der Beklagten, dass auch die E. nach ihrem - insoweit etwas
unklaren - Vertragsentwurf anbietet, jederzeit auf Wunsch - binnen zwei Wochen - aktua-
lisierte Daten zur Verfiigung zu stellen, und die gegentiber dem Angebot der Klagerin et-
was klrzere Frist als geringfugig positiv zu bewerten ist. Vertretbar ist auch, wenn die
Beklagte die Angebote hinsichtlich des Umfangs der herauszugebenden Daten als ver-
gleichbar ansieht.

Nicht nachvollziehbar ist hingegen, warum demgegenuber die unaufgeforderte jahrliche
Ubersendung aktualisierter Daten durch die E. einen splrbaren Vorteil darstellen sollte.
Sollte die Beklagte hieran Interesse haben, kann sie die Kldgerin auffordern, zu den glei-
chen Stichtagen (,jederzeit”) aktualisierte Daten zur Verfligung zu stellen. Dies ist nicht
mit einem splrbaren Zusatzaufwand verbunden, der eine bessere Bewertung rechtferti-
gen kénnte. Es war auch aus der Beschreibung des Kriteriums im Verfahrensbrief nicht
erkennbar, dass die zusatzliche unaufgeforderte Ubersendung der Daten vorteilhaft be-
wertet werden konnte.
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Im Ergebnis ist es mdglich, dass das Angebot der Kldgerin mindestens 9 Punkte - statt
8 Punkte - erhalten hatte, wenn die Beklagte den letztgenannten Gesichtspunkt berick-
sichtigt hatte.

9. Konzessionsabgabe

9.1 Friihestmégliche Abschlagszahlungen
Bei diesem Kriterium haben die Klagerin und die E. jeweils 10 Punkte erhalten.

Dies durfte nicht zu beanstanden sein. Die Angebote durften sich - entgegen der Auffas-
sung des Landgerichts - hinsichtlich der Falligkeit der monatlichen Abschlagszahlungen
nicht unterscheiden. Nach dem Vertragsentwurf der E. werden die Abschlagszahlungen
sjeweils monatlich nachtraglich fallig” (§ 5 Abs. 2 Satz 2). Dies dlrfte eine Falligkeit zum
Beginn des jeweiligen Folgemonats begrinden und damit im Ergebnis der von der Klage-
rin angebotenen Falligkeit zum 1. des Folgemonats gleichstehen. Darlber hinaus lage es
noch im Beurteilungsspielraum der Beklagten, wenn sie bei einer - unterstellt - im Laufe
des Folgemonats eintretenden Falligkeit keinen Punktabzug vornimmt.

9.2 Nachweis durch Wirtschaftspriifertestat

Bei diesem Kriterium hat die Beklagte flr die E. 10 Punkte und fir die Klagerin 9 Punkte
vergeben. Dabei war fur die Beklagte maRgeblich, dass die E. angeboten hat, das Wirt-
schaftsprufertestat auf Wunsch der Stadt von deren Wirtschaftspriifer erstellen zu las-
sen.

Dies beruht auf einem Bewertungsfehler. Die Klagerin hat die Vorgabe , Wirtschafts-
prufertestat” vollstandig erflllt. Das bekannt gegebene Auswahlkriterium lieR in seiner
konkreten Abfassung im Streitfall fur die Bieter nicht erkennen, dass es der Beklagten
dartber hinaus auch auf die Person des Wirtschaftsprifers ankommen kénnte und ein
,Uberbieten” der Vorgabe Bewertungsvorteile bringen wiirde. Dies ist auch nicht mit
dem Konzept des ,|deenwettbewerbs” zu rechtfertigen, das immer dann von Bedeutung
ist, wenn es nach den Vorgaben darum geht, ein bestimmtes Ziel bestmédglich zu errei-
chen. Dies ist in Bezug auf das verlangte Wirtschaftsprifertestat nicht der Fall gewesen.
Die Auswahl des Wirtschaftsprifers andert auch nichts an der Nachvollziehbarkeit der
Abrechnung.

Es ist davon auszugehen, dass die Beklagte bei zutreffender Beachtung ihres Auswahl-
kriteriums an beide Bieter 10 Punkte vergeben hatte.

9.3 Friihzeitige Endabrechnung im Folgejahr
Bei diesem Kriterium hat die E. 10 Punkte erhalten und die Kldgerin 8 Punkte.

Malgeblich war dabei fur die Beklagte, dass - bei anndhernd zeitgleicher Vorlage der
Endabrechnungen durch die beiden Bieter - die E. bereits gleichzeitig das Wirtschafts-
prifertestat vorlegen will und dieses bei der Klagerin drei Monate nach der Endabrech-
nung vorgelegt werden soll.

Die unterschiedliche Bewertung beruht auf einem fehlerhaften Verstandnis des bekannt
gegebenen Auswahlkriteriums. Daraus ergab sich nicht, dass die Beklagte bei diesem
Kriterium auch den Zeitpunkt der Vorlage des Wirtschaftspriifertestats bertcksichtigen
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werde. Danach sollte die Endabrechnung méglichst friihzeitig erfolgen, damit die Stadt
endgultige Klarheit Uber die Hohe der ihr zustehenden Zahlungen hat. Dies bezog sich
ausdrucklich nur auf die Vorlage der Endabrechnung. Die Bieter konnten nicht erkennen,
dass hier eine zeitgleiche Vorlage des WP-Testats Bewertungsvorteile bringen kénnten.
Das Testat war Gegenstand eines anderen Kriteriums. Wenn es der Beklagten auf den
genauen Zeitpunkt seiner Einreichung angekommen ware, ware zu erwarten gewesen,
dass dort danach gefragt worden ware.

Es ist davon auszugehen, dass die Beklagte bei zutreffender Anwendung des Auswahlkri-
teriums an beide Bieter 10 Punkte vergeben hatte.

3. Die aufgezeigten Rechtsverletzungen kdnnen sich auf das Ergebnis der Angebotswer-
tung und die sich daraus ergebende Rangfolge der Bewerber ausgewirkt haben.

a) Insoweit gentgt es, dass es zumindest maglich ist, dass der unterlegene Bewerber
durch den Abschluss des Konzessionsvertrages unbillig behindert oder diskriminiert wird
(BGH, Urteil vom 28. Januar 2020 - EnZR 116/18 -, Rn. 24, juris).

b) Nach dieser MaRRgabe ist von der Kausalitat der Rechtsverletzungen auszugehen. Die
aufgezeigten Bewertungsfehler und Intransparenzen sowie die vorstehend dargestell-
ten moglichen Auswirkungen auf die Punktevergabe flr die einzelnen Kriterien lassen es
in der Gesamtschau - unter Berucksichtigung der im Verfahrensbrief vorgegebenen Ge-
wichtung der einzelnen Auswahlkriterien - moéglich erscheinen, dass bei Vermeidung der
aufgezeigten Fehler das Angebot der Kldgerin die meisten Punkte erhalten hatte. Dabei
hat der Senat die mdglichen Auswirkungen bei den einzelnen Kriterien sehr zuriickhal-
tend angenommen, weil bereits danach eine Kausalitat unzweifelhaft gegeben ware und
somit dahingestellt bleiben kann, ob nicht im Einzelfall - insbesondere bei den durch die
Schwarzung des Angebots der E. bedingten Intransparenzen - auch die Anwendung eines
strengeren MaRstabs geboten sein kénnte.

B.

Die Rechtssache hat keine grundsatzliche Bedeutung und eine Entscheidung des Beru-
fungsgerichts ist nicht zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung erforderlich. Auch ist eine mindliche Verhandlung nicht geboten.

Die Beklagte sollte erwagen, im Kosteninteresse sowie insbesondere zur Vermeidung
weiterer Verzégerungen bei der Konzessionsvergabe ihre Berufung zuriickzunehmen und
sogleich eine erneute Angebotswertung vorzunehmen. Bei einer erneuten Angebotswer-
tung sollte die Beklagte im Falle eines weiteren Akteneinsichtsgesuchs den Aktenein-
sichtsanspruch - nach MaRgabe der vorstehenden Ausfiihrungen - vollstandig erflllen,
um Intransparenzen der Wertung moglichst zu vermeiden. Die derzeit sehr umfangrei-
chen Schwarzungen - bis zum Inhaltsverzeichnis des Angebots - erschweren im Ubrigen
auch die Bearbeitung durch das Gericht ganz erheblich und fihren dadurch zu vermeid-
baren Verfahrensverzégerungen.
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